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Resumen

La presente tesis, a través del estudio critico del concepto del interés superior,
propondra una herramienta interdisciplinaria que, a modo de test, se ha denominado
Raices — Alas, construida como un método que busca reivindicar la centralidad de las
nifias, nifios y adolescentes en los procesos de proteccidn de derechos, entendiendo a éstos
(los procesos) y a las normas como medios y nunca como fines. El test se presenta a través
de un conjunto de preguntas sencillas, pero no simples, que deben guiar las actuaciones
forenses y principalmente las resoluciones, garantizando una virtud poco a poco olvidada,
como es la escucha respetuosa y empaética, que reconoce en las personas la dignidad de
su voz propia. El test se estructura sobre la base del interés superior, al que se lo
deconstruye y -luego- devuelve como un camino de acercamiento a lo que cada nifia, nifio
0 adolescente, en su situacion unica, vive, siente y define, cuestionando su
conceptualizacion en abstracto, aprioristicamente conocida por el Estado, la sociedad y
la familia, en una constante mirada adultocentrista, que en doctrina se ha denominado

situacion irregular del menor.

Palabras clave: interés superior, nifias, nifios, adolescentes, situacion irregular, menor,

test, raices, alas, preguntas






A Luisa y Julieta, quienes dia a dia me devuelven la alegria de ser nifio.






Agradecimientos

Agradezco a Carolina, por acompafiarme en el camino de escuchar, comprender,
muchas veces cuestionar y, cada vez que es posible, proponer. Por construir, desde lo
propio y lo compartido, nuestra Gnica libertad.



10



11

Tabla de contenidos

L oo 1ol o] o] o 1SRRI 13
Capitulo primero. Situacion irregular, proteccion integral e interés superior ................. 15
1. Situacion irregular del menor. La realidad en Latinoamérica y Ecuador ........ 15
2. De la situacion irregular a la proteccion integral...........cccoovevevieeieeieiieceenne, 19

3. Interés superior. Entre la situacion irregular y la proteccion integral en los

Sistemas de DerechoS HUMANOS ..........ccoiveiiiieiiee e 23

4. Interés superior en el sistema juridico ecuatoriano. ...........cccovcerevervseeeenan, 29
Capitulo segundo. Test del INtEréS SUPEIION..........civeieiieiieie e se e 41
1L INEEIES ottt nne it 42

2. Evaluacion y determinacion del interés SUPerior..........coccevvvevevvvevivereseesinennn 46

3. TSt RAICES = AlBS......cveieiciiciieieiee et ees 47

3L RAICES. ..ttt ettt 48

Bi2. ABS . 53

3.3. Preguntas constitutivas del test Raices — Alas.......c.cccccvvevevivereciiesnenne. 56

Capitulo tercero. Analisis de sentencias constitucionales que aplicaron el interés
10101 o] TP U TP P RSP 59
1. Anélisis de la sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva de las condiciones

en las que se deben emitir apremios personales en casos alimenticios (sentencia

NO. 012-17-SIN-CC) ..otiiiiiiiiiiiieeeieie ettt e e ne e 60
O R 00411 (o J TSP SRRSO 60
1.2. Problema juridico y SU reSOIUCION .........ccccvvveieiieiece e 61
1.3. Examen de aplicacion del interés superior en la sentencia..................... 64

2. Anaélisis de la sentencia sobre el ejercicio de los derechos sexuales y

reproductivos de adolescentes (sentencia No. 003-18-P.JO-CC) .......c..ccceevenenne 67
2.0 CONTEXLO . ...ttt ettt be e e et e ae e 67
2.2. Problemas juridicos y la jurisprudencia emanada de ellos..................... 68
2.3. Examen de aplicacion del interés superior en la sentencia..................... 72

3.- Andlisis de la sentencia sobre el ejercicio de los derechos parento-filiales, a la
salud e identidad de una madre adolescente no acompariada, de nacionalidad

venezolana y su hijo neonato nacido en Ecuador (caso No. 05202-2019-01771)



12

3L CONEXIO. ...ttt 75
3.2. Preguntas formuladas en la sentencia y su fundamento ....................... 75
3.3. Analisis de la sentencia aplicando el test Raices - Alas .............ccoc....... 82
CONCIUSIONES. ...t bbbt n b b e 85
BIDIIOGrafia.......ccuveiiece e e 89

AANEXOS ...ttt R e E et n e ne s
Anexol: Sentencia No. 012-17-SIN-CC
Anexo 2: Sentencia No. 003-18-P.JO-CC
Anexo 3: Sentencia emitida en el caso No. 05202-2019-01771



13

Introduccion

El interés superior es uno de los conceptos més trascendentes del derecho familiar,
por lo que, incluirlo en cualquier tema vinculado a la nifiez y adolescencia es lo
politicamente correcto y, no hacerlo, implica ignorancia, incapacidad o agravio, sin
embargo, en su aplicacion mantiene la paradoja de nifias y nifios puros, pero defectuosos;
creativos, pero inmaduros; titulares de derechos, pero incapaces; sujetos de compasion,
pero de represion; generandose una construccion ambigua, que presenta una fachada de
defensa de la doctrina de proteccion integral, pintada en la estructura de la situacion
irregular del menor.

En el &mbito forense, en el que desempefio una labor jurisdiccional, es mas visible
esta contradiccion, ya que, al amparo del interés superior, igual se decide separar a una
hija o hijo de sus progenitores, mantenerlo con uno de ellos o institucionalizarlo; valorar
su opinion o no hacerlo para no revictimizarlo; sancionar el castigo fisico o aceptarlo
como una forma de educacion; disponer una medida alternativa a la privacion de libertad
o el internamiento institucional; entre muchos ejemplos méas. De esta forma el interés
superior es todo y nada, garantia infundamentada o socapada arbitrariedad, voz y silencio,
caridad y castigo.

El objetivo general de la presente tesis es investigar el contexto y concepciones
en las que se cred la estructura tedrica del interés superior, para de esta manera evidenciar
varios de los problemas de su aplicacion discrecional. Posteriormente, como objetivos
especificos, se propondra una mirada ecléctica del interés superior basada en una
concepcion positiva de capacidad-libertad que concluira en la elaboracion de una
herramienta técnica de aplicacion forense del interés superior y, finalmente, desde estas
perspectivas, se analizaran las interpretaciones que se han realizado del interés superior
en sentencias constitucionales.

Para este fin, en el primer capitulo se explorara el tejido regional y ecuatoriano en
el que se origino la llamada situacion irregular del menor, su aparente transito a la
proteccion integral de la nifiez y adolescencia y, la formulacion del concepto del interés

superior en el que -realmente- perviven ambas doctrinas.
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En el segundo capitulo, se buscara realizar una deconstruccion® de la concepcion
del interés, planteando una mirada interdisciplinaria mas cercana a la realidad vital de
nifias, nifios y adolescentes, para luego, acogiendo selectivamente el desarrollo del interés
superior en el Sistema Internacional de los Derechos Humanos proponer un instrumento
tipo test, al que se ha llamado Raices-Alas, para la guia y evaluacion del interés superior
en su aplicacion en casos concretos.

En el tercer capitulo, se examinaran dos sentencias emitidas por la Corte
Constitucional del Ecuador, escogidas por su trascendencia en el sistema juridico (al
modificarlo), que pese a ser emitidas en funcion de control abstracto de
constitucionalidad, nos permitiran analizar, algunas interpretaciones del interés superior
que se han realizado en el ambito constitucional, evidenciando si tienen una mayor
tendencia a la situacion irregular del menor o la doctrina de proteccion integral a la nifiez
y adolescencia. Finalmente se analizara una sentencia emitida en una accién de
proteccion, en primera instancia, en la que se utilizé una parte importante del test, para
examinar su utilidad y resultados practicos.

Es importante sefialar que, el test Raices-Alas es una propuesta construida
progresivamente en la sustanciacion y resolucién de casos concretos, para acercarse sin
invadir, escuchar antes de responder, asistir y no tramitar, respetar y no imponer,
comprender mas que resolver; busca ser una forma que constantemente nos recuerde que
los procesos y las normas son instrumentos que se adecuan a un fin, que son las personas
y su dignidad.

Por su naturaleza, el test ha sido pensado para ser aplicado de tres maneras, como
una guia interna en la sustanciacion procesal, una metodologia flexible al realizar una
resolucion y un medio para examinar si una resolucion que se fundamenta en el interés
superior, se centrd en la nifia, nifio o adolescente, entendiéndolo como un sujeto de
derechos o, maquill6 una forma de adultocentrismo y prejuicio, caracteristica de la
doctrina de situacion irregular del menor. Mas, al ser elaborado y discutido, también se
ha advertido la posibilidad de utilizarlo como un recurso en las interdisciplinas
relacionadas al campo forense, asi como, para quienes realizan el cuidado de nifias y

nifios, analisis pendiente para siguientes estudios.

! Desde la dptica de Jacques Derrida, la deconstruccion se entiende como una desestructura,
descomposicién de elementos, desarme, inquietud, una blsqueda de nuevas lecturas. Adolfo Véasquez
Rocca, “Derrida: Deconstruccion, Différanse y Diseminacion. Una historia de parasitos, huellas y
espectros”, NOmadas, Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, (2016):2,
http://dx.doi.org/10.5209/NOMA.53302
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Capitulo primero

Situacion irregular, proteccion integral e interés superior

1.- Situacidn irregular del menor. La realidad en Latinoamérica y Ecuador

Cuando nace en nosotros/as la inquietud y la decision de realizar estudios mas
profundos de la nifiez y adolescencia, e iniciamos investigaciones desde el origen de sus
concepciones, por lo general, nos encontramos con un recorrido foraneo y lejano que
inicia en la antigua Grecia, en donde se asevera que los nifios eran considerados como
ciudadanos imperfectos?; paralela y consecutivamente, se conoce que en la Antigua
Roma, hasta la época de Justiniano, el pater familiae en la familia agnaticia tenia respecto
a ellos el “derecho de [su] vida y muerte (ius vitae necisque), el derecho de exponerlos
(ius exponendi) [o] venderlos™®; luego, se realiza un salto a la edad media, en donde,

”4 salvo

debido a las guerras, el hambre y la peste, “no habia espacio para la infancia
como mandaderos en situaciones laborales peligrosas y precarias®; posteriormente, en la
edad moderna, con el concepto de familia nuclear se vio a los nifios como “fragiles
criaturas de Dios que debian ser salvaguardadas y protegidas™®a través de una educacion
de proteccion-correccion; finalmente, en la contemporaneidad, con la influencia de la

Revolucion Francesa “el nifio se [...] presenta como un ser susceptible de guia, las formas

2 Aristoteles referia: “De la misma manera que los muchachos, por su poca edad, no son admitidos
al gobierno, y los viejos, que estan exentos de los negocios, habremos de decir que, en cierto modo, son
ciudadanos; pero no absolutamente, sino afiadiéndoles los unos imperfectos, y a los otros ya jubilados por
la edad, o alguna otra razoén” Aristoteles, La Politica, trad. Pedro Simén Abril (Madrid: Ediciones Nuestra
Raza, 1935), 109

% Manuel Romero Gross, Compendio de Derecho Romano (Quito: Centro de Publicaciones PUCE,
2008), 114 -5

4 Philippe Ariés, “El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen”,

http://iin.oea.org/Cursos_a_distancia/El_nino_y la_vida_familiar.pdf

°> Desde la nifiez, la incorporacion de los pobres al campo laboral estaba garantizada. Los nifios a
los seis o siete afios hacian de “mandaderos”, se incorporaban posteriormente al campo y desde los trece
afios eran susceptibles de servir en alguna casa como predmbulo a la actividad de aprendiz de un oficio.
Laura Palomino Garibay, “Nifiez y Juventud: Una aproximacion historica”, Revista Electronica de
Psicologia Iztacala (Universidad Nacional Auténoma de México), vol. 18, No. 1, (marzo de 2015), 73,
http://www.revistas.unam.mx/index.php/repi/article/view/48184

® Fernando Sainz, Los derechos del nifio (Madrid: Editorial lberoamericana, s/afio), 20, citado en
Farith Simon, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las
Legislaciones Integrales, tomo | (Quito: Editorial Cevallos, 2008), 34
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de educacion acallan cualquier manifestacion corporal, en tanto el juego y el ejercicio
llenan el espacio de la nifiez burguesa.’

Es muy comun observar que, a partir de esta resefia histérica y poco precisa, se
articule conclusiones locales, extrapolando acriticamente la realidad europea a la
latinoamericana, sin embargo, existe evidencia de que nuestra realidad fue diversa y
afectada radicalmente por la conquista espafiola, y que nuestra historia nos fue negada,

como lo dice Enrique Ayala Mora: “la época anterior a la invasion europea se denomina

“Prehistoria”, como si la historia hubiera comenzado con la conquista™®

Antes de la conquista, las nifias y nifios en Latinoamérica muy probablemente no
eran considerados ciudadanos imperfectos u objetos posibles de venta como en Grecia y

Roma.

En las culturas indigenas, los nifios eran garantes de la reproduccion y del desarrollo
saludable de un pueblo y eran tomados en serio en su personalidad infantil. Los
conquistadores invirtieron al contrario estos valores [...] A raiz de sus valores
patriarcales, menospreciaron a la madre, convirtiendo a la mujer en un ser creado por
Satanas cuyo Unico valor era ser usado de vez en cuando como objeto seductor.’

De acuerdo a investigaciones histdricas y sociologicas, esta fue una realidad que
conocieron los conquistadores y luego los colonizadores al llegar a nuestras tierras, una

realidad que no pudieron entender y tampoco quisieron aceptar.

Los colonizadores no creian capaces ni permitian a los pueblos avasallados criar a sus
propios hijos. Les costaba comprender y no estaban dispuestos a aceptar que manejaran
a sus hijos de manera autonoma. Lo que mas les molestaba era que los pueblos indigenas
no clasificaban a los nifios de acuerdo a los conceptos de infancia occidentales, segun los
cuales, estos eran seres irracionales, con escasas capacidades mentales, a los que adn les
faltaba evolucionar para convertirse en adultos (supuestamente racionales) y que, hasta
entonces, tenian que estar separados y subordinados a los adultos. Es mas, los indigenas
ni siquiera distinguian a sus nifios y nifias por edad cronoldgica sino por sus fuerzas fisicas
de modo que, de acuerdo a su tamarfio y otras caracteristicas fisicas, los nifios asumian
ciertas tareas en la comunidad. Los conquistadores intentaron aprovecharse de este
concepto de infancia, degradando tanto a los adultos como también a las nifias y nifios

7 Palomino, “Nifiez y Juventud: Una aproximacion histérica”, 77

8 Enrique Ayala Mora, Resumen de la Historia del Ecuador, tercera edicion actualizada (Quito:
Corporacién Editora Nacional, 2008), https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/836/1/AY ALAE-
CONO0O001-RESUMEN.pdf

% U. Von Diicker, Die Kinder der StraBe. Uberleben in Stidamerika. (Francfort/M.: Fischer), 37
citado en Manfred Liebel, “Infancias Latinoamericanas: Civilizacion racista y limpieza social. Ensayo
sobre violencias coloniales y postcoloniales”, Revista Sociedades e Infancias (Madrid: Ediciones
Complutense, 2017), 29, http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.55646
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indigenas a la condicién de trabajadores explotados, tomandolos como objetos a los que
podian tratar arbitrariamente.©

La dominacidn colonial se sustentd en un patrén de poder basado en la idea de la
raza

diferencias entre conquistadores y conquistados [...] una supuesta diferente estructura
bioldgica que ubicaba a los unos en situacion natural de inferioridad respecto de los otros
[...] La formacion de relaciones sociales fundadas en dicha idea produjo en América
identidades sociales histéricamente nuevas: indios, negros y mestizos, y redefinid otras.
Asi, términos como espafiol y portugués, y mas tarde europeo, que hasta entonces
indicaban solamente procedencia geografica o pais de origen, desde entonces cobraron
también, en referencia a las nuevas identidades, una connotacion racial. Y en la medida
en que las relaciones sociales que estaban configurandose eran relaciones de dominacion,
tales identidades fueron asociadas a las jerarquias, lugares y roles sociales
correspondientes, como constitutivas de ellas y, en consecuencia, al patrén de dominacién
colonial que se imponia!?

Consecuentemente, el colonialismo introdujo la distincién jerérquica entre el
nacimiento legitimo e ilegitimo que cambio6 la vida de la nifiez latinoamericana. La

historiadora mexicana Francesca Gargallo plantea que:

Los hijos mestizos se convirtieron en hijos, o bien espafolizados por el reconocimiento
del padre, o hijos de nadie, también llamados hijos de india. La madre los mantenia cerca,
les alimentaba y les buscaba trabajo en la nueva sociedad —cuyos valores se iban
reconfigurando-, pero si incurria en un delito y era apresada, si se enfermaba o moria, sus
hijos no tenian ni la proteccion de la familia patriarcal espafiola ni de la comunidad
indigena, pasando a vivir en las calles, en solares abandonados, 0 a ser recogidos en un
convento [...] La violacion colonial perpetrada por los sefiores blancos a mujeres negras,
mestizas, indigenas y las mezcla resultante esta en el origen de todas las construcciones
sobre las ‘identidades’ nacionales, estructurando el decantado mito de la democracia
racial latinoamericana.*2

En este contexto es posible advertir que en el Ecuador de la época colonial
existieron distintos tipos de nifias y nifios, dependiendo de quienes fueran sus padres, los

blancos nacidos en Espafia; 12 los criollos, nacidos en nuestro pais pero de ascendencia

10 Liebel, “Infancias Latinoamericanas: Civilizacion racista y limpieza social. Ensayo sobre
violencias coloniales y postcoloniales”, 22

11 Anibal Quijano, “Colonialidad del poder. Eurocentrismo y América Latina”, en Cuestiones y
horizontes: de la dependencia historico-estructural a la colonialidad/descolonialidad del poder (Buenos
Aires: CLACSO, 2014) 778 - 9.

12 Francesca Gargallo, “Hacia una apreciacion historica de la nifiez en la calle en América Latina”,
en Historia de la Infancia en América Latina, cord. P. Rodriguez Jiménez y M.E. Manarelli (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007) 539-540, citado en Liebel, “Infancias Latinoamericanas:
Civilizacion racista y limpieza social. Ensayo sobre violencias coloniales y postcoloniales ”, 23

13 Clasificacion solamente tedrica, suponiendo que existieron nifias y nifios que viajaron con sus
padres desde Espafia a América, con todas las dificultades y peligros que esto suponia
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espafiola; los indigenas, hijas/os de indigenas; los negros, * hijas/os de afrodescendientes;
los mestizos hijas/os de espafioles e indigenas; los mulatos, hijos de espafioles y
afrodescendientes; y, los zambos, hijos de indigenas y afrodescendientes; todos con una
distinta realidad.

Se puede colegir que debido a la imposicion cultural espafiola, las nifias y nifios
blancos y criollos no eran ciudadanos, ni sujetos de derechos, pero eran objeto de
proteccion de sus padres, aunque los segundos con menos privilegios que los primeros,
por el solo hecho de haber nacido en América; las nifias y nifios indigenas vivian el mismo
sometimiento y violencia que sus padres; las nifias y nifios negros su misma esclavitud y
venta; las nifias y nifios mestizos por lo general eran rechazados por sus padres y tenian
que vivir el desprecio de los blancos y la desproteccion de los indigenas; los mulatos ni
siquiera aspiraban a una posible y lejana proteccién paterna; y, los zambos dependiendo
quien fuera su madre la suerte de los indigenas o de los esclavos. Salvo las pocas nifias y
nifios blancos y criollos, la infancia en el Ecuador se desenvolvio entre el atropello y la
esclavitud, entre la pobreza y la exclusion, entre la calle y la muerte.

En lo posterior, la perspectiva social y estatal que se tuvo respecto de la nifiez
puede distinguirse en cuatro periodos:

La Beneficencia, que se inicia en la Colonia y llega a su apogeo en la Republica con
Garcia Moreno; la Filantropia, producto de la Revolucion Liberal; la Asistencia y
Proteccion Social, en la cual se materializan algunas reivindicaciones populares
engendradas en las tendencias sociales de la revolucion Juliana; y el Desarrollo de la
Comunidad, como resultado del modelo reformista y desarrollista de las Gltimas tres
décadas®®

14 El término negros se lo utiliza para evidenciar la forma en la que eran conocidos y tratados.

15 De acuerdo al investigador Patricio Lobato, en estos periodos la proteccion a la infancia en
nuestro pais se materializd a través de hospitales de la caridad, el primero, el Hospital de la Misericordia
de nuestro sefior Jesucristo fundado en Quito el 9 de marzo de 1565, el segundo el Hospital Jesus, Maria y
José con tres departamentos: uno para mendigos, el segundo para huérfanos y expdsitos y el tercero para
leprosos; en la época colonial en total existieron siete instituciones benéficas en todo el pais. Yaen la época
republicana, hasta el afio de 1862 se crearon dos instituciones, el Hospicio de San Lazaro en 1844 y la
sociedad Filantropica del Guayas en 1849, “en 1870 ingresaron en el pais las comunidades religiosas [...]
las hijas de San Vicente de Patl [...] tomaron bajo su direccion los hospitales y la primera casa de expositos
(San Carlos); las religiosas de la Providencia asumieron la orientacién de un orfanato; y las Madres del
Buen Pastor se responsabilizaron de un reformatorio para mujeres”. Entre 1986 y 1911 se fundaron veinte
sociedades de caracter filantropico. En 1927 se cre6 la correccional de menores en Quito y en 1936 en
Portoviejo y Babahoyo, dependientes del Ministerio de Educacion. Ademas, en el mismo afio se crearon
las Cooperativas Infantiles en Quito, Machachi y Conocoto, adscritas al Ministerio de Gobierno y luego al
Ministerio de Prevision Social. Ley del 13 de febrero de 1926 establecié por primera vez el servicio de
asistencia publica a enfermos, alienados, ancianos invalidos, mendigos y crénicos, nifios desamparados,
mujeres embarazadas y parturientas, siendo las Juntas de Asistencia Publica las responsables de la
organizacion y administracion de estos servicios. En 1935 se reforma la Ley de Régimen de Prisiones
estableciendo que los penados menores sean aislados en las correccionales. En 1936 se expidio la Ley
Organica de Hogares de Proteccion en la que se regulé el funcionamiento de estos hogares. Patricio Lobato
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Sin embargo, inicialmente, estos periodos reprodujeron las mismas y nuevas
formas de exclusion y maltrato. Concepcidn Arenal sefala que: “Los expdsitos
ingresaban a los hospitales donde morian en proporcion espantosa; los que se salvaban de
la muerte no eran los més dichosos, victimas del abandono cruel eran entregados al que
los pedia; los dementes eran conducidos a un hospital donde los esperaba una jaula, el
palo, el hierro y el aislamiento.”®

De muchas maneras, la historia nos ayuda a entender nuestra realidad, ya que ésta
se impregna y se vuelve parte de nuestra identidad y de nuestras concepciones. La
denominada doctrina de situacion irregular del menor en Latinoamérica y nuestro pais
tuvo como antecedente la muerte, opresion y violencia producidas en la conquista
espafola, sin embargo, de varias maneras significo un avance en el camino del
reconocimiento de la dignidad y la proteccion de derechos de nifias, nifios y adolescentes,
parafraseando una de las citas mas famosas del escritor Alex Rovira Celma, respecto de
lanovela “Las palmeras salvajes”, escrita por William Faulkner, “Entre el dolor y la nada,
prefiero el dolor!" la situacion irregular del menor involucra un sistema de cosas en las
que estan presentes la compasion y la represion (el dolor), pero que, implican un paso
maés adelante que la inexistencia (la nada). Ahora, es imprescindible dar muchos pasos

mas.

2.- De la situacidn irregular a la proteccion integral

La situacion irregular del menor y la proteccion integral a la nifiez y adolescencia,
han sido catalogadas como un conjunto de concepciones de las que han devenido formas
de pensar y actuar (principios), que han normalizado conductas avaladas como validas
(normas) que se han institucionalizado en leyes y organismos. Su punto de identificacion,

distincién y andlisis es la legislacion, de cuyos postulados se aprecia su doctrina.

R., “La Proteccion de Menores en el Ecuador: Marco Juridico Nacional y Organizaciones Anexas que se
preocupan de este fenomeno social”, (Trabajo de Investigacion Individual del XII Curso Superior de
Seguridad Nacional y Desarrollo, Instituto de Altos Estudios Nacionales, 1984-1985), 3-11,
https://repositorio.iaen.edu.ec/bitstream/24000/4469/1/Lobato%20R.%20Patricio.pdf

16 Concepcidn Arenal, La Beneficencia, La Filantropia y la Caridad (Madrid: 1984) 36 - 8, citado
en Lobato, “La Proteccion de Menores en el Ecuador: Marco Juridico Nacional y Organizaciones Anexas
que se preocupan de este fendmeno social ”, 3

17 Entrevista realizada a Alex Rovira Celma, https://www.youtube.com/watch?v=2dddQrf5iPc
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Los principios de la doctrina de situacion irregular se hicieron manifiestos en las
legislaciones de menores en Latinoamérica, a inicios del siglo XX, como se refirio, en
muchos aspectos tuvieron la intencién de mejorar las condiciones de la nifiez,
separandolos del sistema penal adulto para darles un trato diferenciado, promulgando
leyes especiales para su proteccidn, que a su vez, crearon organismos especializados para
su atencion (Tribunales de Menores), sin embargo, en virtud del contexto social previo,
esta nueva mirada de ver a la nifiez involucrd un sistema de compasion y represion, de
piedad y castigo, que actualmente tenemos la responsabilidad de cuestionar, a la luz de
nuevas posibilidades y realidades.

Para resumir asertivamente, los aspectos que caracterizan a las leyes minoristas,
nos asistiremos de la lista de indicadores realizada por Mary Beloff, una de las autoras

que mas ha profundizado en su estudio:

Los nifios y jovenes aparecen como objetos de proteccion, no son reconocidos como
sujetos de derecho sino como incapaces que requieren un abordaje especial. [...]

En este sistema, es el “menor” quien esta en situacion irregular; son sus condiciones
personales, familiares y sociales las que lo convierten en un “menor en situacion
irregular” y por eso es objeto de intervenciones estatales coactivas tanto él como su
familia.

A partir de esa concepcidn, existe una division entre aquellos que seran atravesados por
el dispositivo legal/tutelar, que generalmente coinciden con los que estan fuera del
circuito familia-escuela (los “menores™), y los nifios y jovenes, sobre quienes este tipo de
leyes -como se sefialo- no aplica. [...]

[1a] proteccion frecuentemente viola o restringe derechos, porque no esta pensada desde
la perspectiva de los derechos.

Aparece también la idea de la incapacidad.

Vinculada con ésta Ultima, entonces, la opinién del nifio es irrelevante.

[...] se espera que el juez actue como un “buen padre de familia” [para los] “menores en
situacion de riesgo o peligro moral o material”. De ahi que el juez no esté limitado por la
ley y tenga facultades omnimodas de disposicion e intervencidon sobre la familia y el nifio.
[...]

Asi queda definitivamente confundido todo lo relacionado con los nifios y jovenes que
cometen delitos con cuestiones relacionadas con las politicas sociales y la asistencia, es
lo que se conoce como “secuestro y judicializacion de los problemas sociales”.

De este modo es que también se instala la categoria del “menor abandonado/delincuente”
y se “inventa” la delincuencia juvenil. [...]*8

En este sentido, como puede evidenciarse, ser menor significa ser objeto,
irregular, incapaz, abandonado de la familia, desertor del sistema educativo, delincuente,

indefenso de garantia juridicas y solo beneficiario de la caridad y represién de un buen

18 Mary Beloff, “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion
irregular: un modelo para armar y otro para desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF (Santiago
de Chile: UNICEF, 1999), 14-5
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padre de familia. Todo esto legitimado legalmente y desarrollado a través de un sistema
organico que lo propugna y sustenta.

Al no ser el objetivo de esta tesis el realizar una investigacion historica, sino solo
evidenciar contextos, de forma comparativa-diferencial, ahora abordaremos a la
proteccion integral de la nifiez y adolescencia.

Existe un consenso generalizado en aceptar que este nuevo paradigma nace del
compromiso del Sistema Internacional de los Derechos Humanos de garantizar la
dignidad de nifias y nifios, a través de su reconocimiento formal como sujetos de derecho,
esfuerzo que se hizo manifiesto y vinculante con la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, asistido y fortalecido de otros instrumentos, como las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil, conocidas como las Reglas
de Beijing (1985), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los J6venes Privados
de la Libertad (1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracién de
la Justicia Juvenil, denominadas también Directrices de Riad (1990), entre otros
instrumentos que se han ido generando en su consecuencia. *°

Acogiendo las conclusiones de Farith Simén:

hay cuatro rasgos centrales de esta Doctrina: [la] consideracion de los nifios como sujetos
plenos de derechos; reconocimiento de todos los derechos para todos los nifios, nifias y
adolescentes; diferenciacion entre nifios, nifias y adolescentes victimas de violaciones y
adolescentes acusados de delitos; y, el establecimiento de una diferenciacion entre
proteccién social y proteccion juridica®

Para entender mejor las diferencias estructurales de ambas doctrinas en las

legislaciones, es importante citar la matriz comparativa realizada por Mary Beloff:

19 La convencion actualmente tiene tres protocolos facultativos, y también se han sumado los
Convenios 138 y 182 de la OIT, el Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles del plagio de nifios y el
Convenio de la Haya relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional. Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarroll6 que a estos instrumentos
debe entendérselos como un corpus iuris de derecho internacional, de proteccion a la nifiez y adolescencia.

20 Farith Simon, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del
Nifio a las Legislaciones Integrales, tomo | (Quito: Editorial Cevallos, 2008), 34
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Tabla 1
Analisis comparativo de las leyes sustentadas en las doctrinas de situacién irregular del
menor y la doctrina de proteccion integral a la nifiez y adolescencia

ZCOMO ES UNA LEY DE LA ZCOMO ES UNA LEY DE LA
SITUACION IRREGULAR? PROTECCION INTEGRAL?
= “menores” * nifios v jdvenes
* objetos de proteccidn « sljetos de derecho
« proteccidn de “menores” « proteccidn de derechos
= proteccion que viola o restringe = proteccion que reconoce ¥ promueve
derechos derechos
= infancia dividida = infancia integrada
* incapaces « personas en desarrollo
s o importa la opinidn del nifio « g5 central la opinidn del nifio

= “situacion da riesgo o peligro moral  « derechos amenazados o violados
0 material” o "situacidn irregular”

= “menar en situacién irregular” = adultos, instituciones y servicios
en situacidn irregular

= cantralizacidn « descentralizacidn

* juez ejecutando politica + juez en actividad jurisdiccional

social / asistencia

= juez como "buen padre de familia™ < juez técnico

* juez con facultades omnimodas * juez limitado por garantfas
* |0 asistencial confundido + |0 asistencial separado de lo penal
con lo penal

= “menor abandonado f delincuente™ = desaparece ese determinismo

= se desconocen todas las garantias — « se reconocen todas las garantias

« imputados de delitos como « responsabilidad penal juvenil
inimputables

« ferecho penal de autor « deracho penal de acto

« privacién de libertad como regla « privacién de libertad como excepcidn

y s6lo para infractores / otras sanciones

= medidas por tiempo indeterminado  « medidas por tiempo determinado

Fuente: Mary Beloff, “Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion
irregular: un modelo para armar y otro para desarmar”, 21
Elaboracion: Mary Beloff
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Como puede apreciarse, estas doctrinas no solamente fueron una ideologia
sostenida en el plano discursivo, o analizadas en el &mbito académico, se manifestaron en
el Ecuador y América, de forma sistemética en sus legislaciones, generando politica
publica, institucionalidad y obligaciones, estableciendo, en el caso de la situacién
irregular, una explicita discriminacion formal en contra de un grupo de personas, por sus
caracteristicas fisicas y situaciones sociales, que como en las peores en la historia, fue

legal pero inhumana.

3.- Interés superior. Entre la situacion irregular y la proteccién integral en los

Sistemas de Derechos Humanos

El objetivo de este tema, que es uno de los centrales de la tesis, es identificar cual
ha sido el desarrollo del interés superior en el contexto analizado previamente, para
determinar si realmente se ha superado la concepcion de irregularidad minorista. Para este
fin, realizaremos un recorrido ordenado, basado en fuentes del derecho vinculantes.

Como se examind, la Convencion de los Derechos del Nifio es el punto de
inflexién objetivo entre la doctrina de situacion irregular y la de proteccion integral, que
reconoce, por primera vez, de forma vinculante al interés superior. En el articulo 3.1 se
establece que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.”%*

Dicho instrumento internacional posteriormente menciona al interés superior
cuando aborda la separacién de nifias, nifios y adolescentes de sus padres (articulo 9,
numerales 1y 3), las obligaciones de crianza y desarrollo que tienen los padres (articulo
18.1), la adopcion (articulo 21), la privacion de la libertad (articulo 37.c) y el debido
proceso en materia penal (articulo 40.2.b.iii); en estos casos busca ser una orientacion que
garantice un entorno de proteccion, pero también, una excepcién en situaciones que
requieran ponderaciéon. Como puede verificarse, este instrumento internacional
Unicamente enuncia al interés superior sin presentar ain sus elementos distintivos y

constitutivos que nos permitan entender su contenido.

21 ONU Asamblea General; Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,
art. 3.1.
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Situdndonos exclusivamente en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
el interés superior se reafirma con fuerza vinculante en el denominado caso de los “Nifos
de la Calle”, Villagran Morales y otros Vs. Guatemala conocido y resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (desde ahora Corte IDH) en el que se aborda
especificamente la proteccion a nifas, nifios y adolescentes, desarrollando que: “Tanto la
Convencién Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte
de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que debe
servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicidn general definida
en el articulo 19 de la Convencién Americana.”?

De esta forma se establece que ambos instrumentos internacionales forman un
mismo cuerpo, vinculando a la Convencién de los Derechos del Nifio, en donde se
reconoce al interés superior, para la interpretacion del articulo 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Esto motivo que en el afio de 2001 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos someta a la Corte IDH una solicitud de Opinién Consultiva sobre la
interpretacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
con el proposito de determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de
la misma Convencion constituyen limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados
en relacion a nifias, nifios y adolescentes.

El 28 de agosto de 2002 la Corte IDH emitid la Opinion Consultiva OC-17/2002
denominada Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, que probablemente fue
el primer analisis calificado de derecho internacional de los derechos humanos acerca del
interés superior, que significd un avance en la visibilizacion y garantia de derechos de
nifias, nifios y adolescentes, pero que no se vio exento de concepciones minoristas propias
de la situacion irregular.

El interés superior fue desarrollado de forma sucinta en la opinion, y present6 dos
perspectivas que pueden entenderse como contradictorias. Inicialmente, buscé establecer
su fundamento mencionando que: “Este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas

propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno

22 Corte IDH, “Sentencia emitida el 19 de noviembre de 1999 (Fondo)”, Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999, parr. 194,
https://www.corteidh.or.cr/corteidh/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf
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aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”?®
Pero, cuatro parrafos después, refirié que:

conviene observar que, para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del

interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion

Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos,

la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacién especifica en

la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o

inexperiencia.?* (Enfasis afiadido)

De lo que, se podria interpretar que el principio se basa en la necesidad de
propiciar desarrollo de nifias, nifios y adolescentes ya que son debiles, inmaduros/as e
inexpertos/as, para que dejen de serlo. Esta mirada se ve ratificada, cuando se abordan
derechos particulares, como sus condiciones de vida y educacion, donde se manifiesta:
“En suma, la educacion y el cuidado de la salud de los nifios suponen diversas medidas
de proteccion y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una
vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan
a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus
derechos.”?® (Enfasis afiadido)

Luego en el tema atinente a los procedimientos judiciales o administrativos en que
participan las nifias, nifios y adolescentes, nuevamente se evidencia el reconocimiento de
derechos desde la vulnerabilidad, cuando se refiere: “Entre estos valores fundamentales
figura la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicion de seres humanos y la dignidad
inherente a éstos, como por la situacion especial en que se encuentran. En razén de su
inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el ejercicio de sus
derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado.”?® (Enfasis
afiadido)

Esta opinion tuvo el voto disidente del juez Oliver Jackman y los votos
concurrentes de los jueces Antdnio Cancado Trindade y Sergio Garcia Ramirez, estos

altimos, ademas de exponer nuevas razones, hicieron manifiesto que, en la estructura de

23 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del
Nifio, 28 de agosto de 2002, parr. 56, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

24 Corte IDH, Opini6n Consultiva OC-17/2002, parr. 60
2 |bid., parr. 86
% |bid., parr. 93
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analisis y pensamiento de la Corte IDH estuvo presente la vulnerabilidad intrinseca de
nifias, nifios y adolescentes.

En su voto concurrente el juez Cangado Trindade, refirid que: “La categoria
juridica de la personalidad juridica internacional no se ha mostrado insensible a las
necesidades de la comunidad internacional, entre las cuales figura con destaque la de
proveer proteccion a los seres humanos que la componen, en particular los que se
encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, como son los nifios.”?" (Enfasis
afadido)

De forma mas evidente, el juez Garcia Ramirez en esta misma tendencia opino:

Ahora bien, el punto se complica cuando ademaés de la delicadeza que éste reviste en
funcién de la materia —irregularidad, extravagancia, marginalidad, peligrosidad, delito-
-, vienen al caso los integrantes de un grupo humano especialmente vulnerable, que a
menudo carece de las aptitudes personales para enfrentar adecuadamente determinados
problemas, por inexperiencia, inmadurez, debilidad, falta de informacion o de
formacion; o no retne las condiciones que la ley dispone para atender con libertad el
manejo de sus intereses y ejercer con autonomia sus derechos. Tal es la situacion en la
que se hallan los nifios 0 menores de edad, que por una parte carecen —en general y de
manera relativa: diversos factores generan distintas situaciones—de aquellas condiciones
personales, y por la otra tienen restringido o detenido, ope legis, el ejercicio de sus
derechos. Es natural que en este “terreno minado” aparezcan y prosperen los mayores
abusos, a menudo cubiertos por un discurso paternal o redentor que puede ocultar el mas
severo autoritarismo.? (Enfasis afiadido)

Al final, la Corte IDH, respecto del interés superior, decidié limitadamente como
opinién: “Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
de normas y la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nifio”?

Desde el afio siguiente, la Corte IDH ha utilizado el criterio de dignidad y ejercicio
de derechos, como orientador de sus decisiones en jurisdiccion contenciosa, como en los
casos Bulacio Vs. Argentina (2003), Hermanos Gomez Paquiyauiri vs. Pera (2004) y
“Masacre de Mapiripan” vs. Colombia (2005). Sin embargo, en el afio 2005, en el Caso
de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, pese a que citd nuevamente la
opinién en referencia, ya no asimild al interés superior Unicamente con la dignidad

humana, también le dio un caracter instrumental respecto del ejercicio de derechos, al

27 |bid., voto concurrente del juez Antonio Cancado Trindade, parr. 32
28 |bid, voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 8

29 |bid, numeral 2 de la decision
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mencionar que: “La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e
irradia efectos en la interpretacion de todos los demés derechos de la Convencion cuando
el caso se refiera a menores de edad.”

Referird lo mismo en los casos de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala
(2009) vy, la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010). Mas, en el afio
2012, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, avanzé de la concepcion abstracta a la
determinacidn concreta e individual del interés superior, en el analisis de la custodia de
hijas e hijos:

la Corte Interamericana observa que, al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un

fin legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que

podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de
medida id6nea para la restriccion de un derecho protegido como el de poder ejercer todos
los derechos humanos sin discriminacion alguna por la orientacion sexual de la persona.

El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en

contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este

modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como elemento
para decidir sobre una tuicién o custodia.®

En el mismo afio, la Corte IDH se pronuncié de idéntica manera en el caso
Fornerén e Hija vs. Argentina. Es importante mencionar que, paralelamente en estos
ultimos afios el sistema internacional de Derechos Humanos, también emitid instrumentos
dirigidos a proteger a nifias, nifios y adolescentes, pero basados en su vulnerabilidad
intrinseca. En el afio 2005 el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas en las
consideraciones especiales de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a

los nifios victimas y testigos de delitos, establecio:

b) Reconociendo que los nifios son vulnerables y requieren proteccidn especial apropiada
para su edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales;

c¢) Reconociendo que las nifias son especialmente vulnerables y pueden ser objeto de
discriminacion en todas las etapas del sistema de justicia®? (Enfasis afiadido)

30 Corte IDH, “Sentencia de 8 de septiembre de 20057, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, 8 de septiembre de 2005, parr. 134,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf

81 Corte IDH, “Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Atala
Riffo y Nifas VS. Chile, 24 de febrero de 2012, parr. 110,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

32 Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, 22 de julio de 2005, Consideraciones especiales,
parrafo 7, literales b y c,
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En el mismo sentido, en el afio 2009, el Comité de los Derechos del Nifio, en la
Observacion General No. 12, menciond que: “El articulo 12 pone de manifiesto que el
nifio tiene derechos que ejercen influencia en su vida, que no son Unicamente los derechos
derivados de su vulnerabilidad (proteccion) o su dependencia respecto de los adultos
(provision)® (Enfasis afiadido)

El afio 2013 es central en nuestro analisis, ya que el Comité de los Derechos del
Nifio emitio la Observacidén General No. 14, sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, observacion en la que se reunio y sintetizo, lo
que puede considerarse el mayor avance respecto del interés superior.

En esta amplia opinion existen dos momentos en los que la Comision propone qué
es el interés superior, desde su objetivo y su conceptualizacion. Inicialmente, el Comité
determiné que: “El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion vy el
desarrollo holistico del nifio.”®*

Por lo que, en un primero momento, lo consider6 instrumental al ejercicio integral
de derechos, como un principio derivado del principio de igualdad. Pero, posteriormente,
en la concepcién mas importante que se ha desarrollado, establecié que es un concepto
triple:

a) Un derecho sustantivo: [...] una consideracion primordial que se evalue y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion debatida,
y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre gue se tenga gque adoptar
una decisidn que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concretos o genérico o a los nifios
en general [...]

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite
méas de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. [...]

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte
a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general el proceso
de adopcidn de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y
determinacién del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la

https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/TrataPersonas/MarcoNormativoTrata/Insinter
nacionales/Universales/Directrices_ JACNVTD.pdf

33 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 12 (2009). El derecho del nifio a
ser escuchado, 20 de julio de 2009, parrafo 18,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf

34 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial, 29 de mayo de 2013, parr. 4,
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990_d_CRC.C.GC.14 sp.pdf
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justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. [...]*

Entonces, a partir de esta observacion el interés superior dejé de ser considerado
Gnicamente un principio, o un dispositivo de garantia de otros derechos, sino también un
derecho subjetivo en si mismo, con entidad propia, un principio en el campo hermenéutico
y un conjunto de reglas en el ambito procedimental dirigidas a garantizar su adecuada
evaluacién y determinacion, asi como su explicacion motivacional; pero sobre todo, se
alejé absolutamente de la perspectiva de vulnerabilidad intrinseca de nifias, nifios y
adolescentes, por el solo hecho de serlo.

Sin embargo, la Corte IDH, en el afio 2018, en el Caso Carvajal Carvajal Vs.
Colombia, pese a que reconoci6 derechos especiales a nifias, nifios y adolescentes con
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado y, también, un derecho
especifico a la proteccion, nuevamente establecié como fundamento del interés superior

a la vulnerabilidad:

este Tribunal ha entendido que, conforme al articulo 19 de la Convencién Americana, el
Estado se obliga a promover las medidas de proteccion especial orientadas en el principio
del interés superior de la nifia y del nifio, asumiendo su posicion de garante con mayor
cuidado y responsabilidad en consideracién a su condicion especial de vulnerabilidad.
La Corte ha establecido que las nifias y los nifios tienen derechos especiales a los que
corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Ademas,
su condicidn exige una proteccion especial debida por este Gltimo y que debe ser
entendida como un derecho adicional y complementario a los deméas derechos que la
Convencion reconoce a toda persona. Asimismo, el Estado tiene el deber de adoptar todas
las medidas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos de la nifia y del
nifio3 (Enfasis afiadido)

Esta posicion se mantiene hasta la actualidad, como puede observarse en la
autocitacion que realiza la Corte IDH, en el caso Guzméan Albarracin y otras vs. Ecuador,
en la sentencia emitida el 24 de junio de 2020.

Por lo tanto, los sistemas internacionales de derechos humanos, pese a su clara
propuesta de reconocimiento de nifias, nifios y adolescentes como sujetos plenos de
derecho, los principios, reglas y dispositivos juridicos creados para garantizar su igualdad
y no discriminacion, su importante produccion normativa, consultiva, doctrinaria y

jurisprudencial, ain mantienen en su estructura una mirada de vulnerabilidad por

35 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14, parr. 6, literales a, by ¢

% Corte IDH, “Sentencia de 13 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Carvajal
Carvajal VS. Colombia, 13 de marzo de 2018, parr. 193,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_352_esp.pdf
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minoridad, que es propia de la situacion irregular, que evitan dar el salto cualitativo que
busca la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y dependiendo el caso, se prestan para

interpretaciones abiertamente discriminantes.

4.- Interés superior en el sistema juridico ecuatoriano

En el Ecuador, se ha realizado un similar recorrido, garante y contradictorio, en la
concepcion de la nifiez, la adolescencia y el interés superior. La legislacion especializada
en infancia inicié con el primer Caodigo de Menores, en 1938 que institucionaliz6 a los
Tribunales de Menores, que debian emplear el celo de un buen padre de familia. 3" En
1939 se realizd una codificacion y se expidid un reglamento que reguld su
funcionamiento, la situacion de los nifios abandonados, el secreto de las actuaciones
procesales, el procedimiento y los informes. En 1944 y 1959 se emitieron otros Cédigos
de Menores que no variaron la esencia estructural del primero. El codigo de 1969 instituyo
nuevas figuras juridicas e institucionales (juzgados de menores) que no llegaron a
materializarse. La perspectiva ideoldgica del Cddigo de Menores de 1976, fue de
discriminacion entre nifios y nifias, discrecionalidad y ausencia de garantias judiciales,

que se puede advertir del contenido de dos articulos:

El Estado Ecuatoriano asume la responsabilidad de proteger de manera especial a los

menores abandonados material, moral o juridicamente y de fomentar por todos los

medios, la estabilidad y el bienestar de la familia.®

Los casos de menores sujetos a conocimientos y resolucion del Servicio Judicial de

Menores, seran tratados como problemas humanos y no como litigiosos; primara en ellos,

el interés moral, social y bioldgico sobre cualquier otra consideracion.3®

Sin embargo, nuestra atencion se centrara en la legislacién y la produccion juridica
posterior a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que inicia formalmente con la
propuesta de proteccion integral. En el Cddigo de Menores expedido en 1992, se
recogieron varios postulados de la Convencion de los Derechos del Nifio ya vigente, sin
embargo, “no se establecieron mecanismos de exigibilidad de derechos individuales y

colectivos, no se modificé la estructura institucional que mantiene elementos parecidos

37 Ecuador, Codigo de Menores de 1938, art. 32, literal f)
38 Ecuador, Cadigo de Menores de 1976, art. 2
% 1bid., art. 7
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desde el primer Codigo de 1938, se mantuvo el tratamiento de situaciones desde las
situaciones de riesgo.*

En la Constitucion de 1998, se reconocio a los nifios y adolescentes (no a las nifias)
como sujetos de derechos, pero como parte de un grupo vulnerable. ** A la luz de esta
Constitucidn, en el afio 2003, se promulgé el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que,
por el trabajo de movimientos de la sociedad civil, probablemente es la primera ley
integral en nuestro pais, en donde se propuso una perspectiva holistica del sujeto de
derechos, la familia, los sistemas de proteccion, la justicia restaurativa, se entendié de
forma articulada lo sustantivo, lo procesal y lo ejecutivo. Esta ley, fue y es el Unico cuerpo
normativo que, ademas de mencionar, buscé aproximarse a la definicion del interés

superior, considerando que:

es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se
considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de
nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacién de sus
derechos y garantias. Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y
cultural. El interés superior del nifio es un principio de interpretacién de la presente Ley.
Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del
nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.42
Como puede apreciarse, esta disposiciébn normativa tiene un contenido que
implica (i) reconocer que el interés superior tiene como objetivo la satisfaccion del
ejercicio efectivo del conjunto de derechos de nifias, nifios y adolescentes; (ii) que es un
deber para el Estado y las instituciones privadas en sus decisiones; (iii) que su valoracién
involucra un equilibrio de derechos y deberes; (iv) que es un principio de interpretacion
legal y; (v) que en su aplicacién requiere la escucha de la nifia, nifio o adolescente
involucrado.
Pero, ademas, en el primer articulo de esta ley, cuando se establece su finalidad,

expresamente se determina:

40 Luis Parraguez y Farith Simon, “Los elementos centrales de la propuesta de matriz legislativa
del proyecto de nuevo Codigo de la Infancia y Adolescencia Ecuatoriano”, en Infancia, ley y democracia
en América Latina (Bogota: Editorial Depalma y Temis, 1998), citado en Farith Simon, Derechos de la
Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a las Legislaciones Integrales, tomo
I (Quito: Editorial Cevallos, 2008),187

41 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo No. 000. RO/1
de 11 de agosto de 1998, art. 47.

42 Ecuador, Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, Registro Oficial 737, 3 de enero de 2003, art. 11.
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Este Cddigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la familia
deben garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el
fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de
libertad, dignidad y equidad. Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos,
deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y los medios para hacerlos
efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio del interés superior de la
nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion integral. (Enfasis afiadido)

En la Constitucién vigente desde 2008, en el articulo 44 se reconoce

normativamente al interés superior y, se asume las posturas del ejercicio pleno de

derechos y la prevalencia relacional, como fundamentos:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales.*?

Es muy importante sefialar que, nuestra Constitucion también reconoce

expresamente a la doctrina de proteccion integral como un sistema de proteccion a la

nifiez y adolescencia; el articulo 175 determina:

Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracion
de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que
aplicaran los principios de la doctrina de proteccion integral. La administracion de
justicia especializada dividira la competencia en proteccién de derechos y en
responsabilidad de adolescentes infractores.** (Enfasis afiadido)

En este contexto juridico, la Corte Constitucional en el desarrollo consultivo y de

conocimiento de garantias jurisdiccionales, ha abordado al interés superior y su mirada

implicita sobre la nifiez y adolescencia. El 23 de septiembre de 2013, emitio la sentencia

048-13-SCN-CC, que, a criterio de quien elabora esta tesis, genera un antes y un después

en el desarrollo del derecho alimenticio en nuestro pais, aunque no necesariamente acerca

del interés superior, sin embargo, lo mas probable, es que haya sido la primera vez en que

la Corte se detuvo a examinar el concepto con relativa profundidad. La sentencia se

art. 44.

43 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,

44 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 175.
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pronuncié respecto a las consultas de constitucionalidad del articulo Innumerado 15 de la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia y la Tabla
de Pensiones Alimenticias Minimas.

Para analizar el interés superior, la Corte Constitucional busco sintetizar la opinion
del Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General No. 14, también la
perspectiva de la Convencion de los Derechos del Nifio y la Opinion Consultiva 17/2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, empero, debido a que estos
documentos han sido tratados previamente, interesa conocer el pensamiento propio de la

Corte, que al respecto refirié que:

una conclusién general importante es que el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes es una condicidn necesaria para determinar la constitucionalidad de una
decision que afecte sus derechos, sea ésta adoptada por un familiar, autoridad o cualquier
persona. Vistas, asi las cosas, la obligacion que nace del principio se mide tanto en los
medios, como en los resultados. Dicho de otro modo, si determinado acto destinado a
afectar los derechos de nifios, nifias o0 adolescentes, no ha considerado las implicaciones
del principio en el proceso de su formulacién, éste adolecerd de un grave vicio de
constitucionalidad; aunque dicha afectacion busque o resulte en un pretendido beneficio
ulterior. En el caso de autoridades que ejercen el poder publico, lo enunciado se ve
reforzado, pues el principio no solamente debe servir como base para el proceso de
formulacion del acto, sino que ademas debera necesariamente verificarse como
justificacion posterior expresa, so pena de incurrirse en una inadecuada motivacion de la
decision.

[...] Decidir en razén del principio de interés superior del nifio, implica dar un
peso especifico e importante en el proceso de toma de decisiones a la condicién de nifios,
nifias y adolescentes como sujetos plenos de derecho, cuya personalidad se halla en
desarrollo. Implica también el orientar la decision a lograr el mayor estatus de proteccion
de sus derechos en el corto, mediano y largo plazo, tenida en cuenta la situacion en la que
se encuentran. Por Gltimo, requiere de quien adopte la decision el considerar en conjunto
los derechos y responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes, sin hacer por ello, que
los primeros estén condicionados al cumplimiento de las segundas, sino que mas bien,
éstas sirvan para construir una personalidad equilibrada y una ciudadania responsable®

Como puede observarse la Corte enfocé el analisis del interés superior, en el
ambito de las decisiones y las consecuencias, dirigidas a generar el mayor estatus de
proteccion, equilibrio de derechos y responsabilidades y, un parametro de valoracion de
constitucionalidad y motivacion de las resoluciones; sin embargo, en el trasfondo,
siempre el centro es quien toma las decisiones.

Un afio después, se presentd otra situacion juridica relevante en nuestro pais en la

que el interés superior tuvo una incidencia central. EI 2 de octubre de 2014 se publico la

4 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 048-13-SCN-CC”, en caso No. 0179-12-CN y
acumulados, 23 de septiembre de 2013, gaceta constitucional No. 004, 30
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Resolucion No. 05-2014 emitida por la Corte Nacional de Justicia, en la que se generd
jurisprudencia respecto del reconocimiento voluntario de hijas e hijos. En la resolucién

se establecio que el interés superior es un:

Principio que obliga al estado, la familia y la sociedad entera a tutelar y garantizar el
gjercicio de todos los derechos humanos de los nifios, niflas y adolescentes,
reconociéndoles su calidad de sujetos plenos de derechos, y beneficiarios de proteccion
especial atendiendo a su condicion de personas en formacion. Principio que, implica una
nocion relacional, es decir, supone que, en caso de conflicto de derechos de igual
jerarquia, la prioridad deben tenerla los nifios y las nifias, interés que, prevalece por sobre
el de los padres, de la sociedad y del estado; los jueces y juezas estan obligados a proteger
y privilegiarlos en todos los casos en los que se encuentran en juego, de tal modo que se
logre la efectiva proteccion y goce.*

De esta manera la Corte Nacional de Justicia, entiende al interés superior como
un principio dirigido a garantizar igualdad y proteccion especial a nifias, nifios y
adolescentes y, por otra parte, hace mencion a un caracter relacional entre sujetos que, en
conflicto de sus derechos genera una ponderacion en abstracto en beneficio de nifias,
nifios y adolescentes.

En esta resolucion se puede identificar que la Corte Nacional de Justicia valora
que el interés superior de nifias, nifios y adolescentes, en casos de impugnacion de
reconocimiento voluntario de tipo paterno, involucra garantizar su filiacién social, que la
entiende como la que “nace de la convivencia entre una persona que asume el papel de
padre 0 madre y otra que asume el de hijo o hija; convivencia que genera derechos y
obligaciones, asi como vinculos afectivos, culturales y sociales” *’ y resuelve dos reglas

jurisprudenciales:

PRIMERQO. - El reconocimiento voluntario de hijos e hijas tiene el caracter de irrevocable
SEGUNDO.- El legitimado activo del juicio de impugnacion de reconocimiento es el
hijo/a y/o cualquier persona que demuestre interés actual en ello, excepto el reconociente,
quien solo puede impugnar el acto de reconocimiento por via de nulidad del acto, accion
que ha de prosperar, en tanto logre demostrar que, al momento de otorgarlo, no se ha
verificado la concurrencia de los requisitos indispensables para su validez; la ausencia de
vinculo consanguineo con el reconocido a través de la practica del examen de ADN, no
constituye prueba para el juicio de impugnacién de reconocimiento, en que no se discute
la verdad biol6gica.*®

46 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 05-2014, Suplemento del Registro Oficial
No. 346 de 02 de octubre de 2014, punto 5.1

47 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 05-2014, consideraciones previas, punto 2.3

48 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 05-2014, art. 1, numerales primero y
segundo
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Seis meses después, el 29 de abril de 2015, la Corte Constitucional emitid la
sentencia No. 131-15-SEP-CC, en una accion extraordinaria de proteccion propuesta en
contra de una sentencia dictada por la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia en un juicio impugnacion de paternidad. En esta sentencia la Corte
Constitucional declaré la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 236 del Codigo
Civil, pero lo relevante para este trabajo, es su vision del interés superior respecto al

vinculo filial de paternidad, en los procesos de impugnacion:

Es cierto que la intencion de los juicios de paternidad es proteger los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes y garantizar que tengan un padre que cumpla con sus
responsabilidades. No obstante, aquello no significa que cuando existe una falsa filiacion
esta no pueda ser desvirtuada y menos aln que sea valido considerar, de forma
automatica, que el nifio, nifia o adolescente no se ve lesionado en sus derechos
constitucionales por el simple hecho de que tiene fijado un padre —como ha sostenido la
Sala de lo Corte Nacional de Justicia en el presente caso-. Al contrario, es precisamente
sobre la base del interés superior del nifio que debe tener la certeza respecto de su
procedencia, pues solo a partir de ello es posible determinar su identidad y obligar a su
progenitor a asumir las responsabilidades que conlleva la paternidad.

Por tanto, no es posible considerar que el hecho de que el nifio, nifia 0 adolescente
cuente con el reconocimiento por parte de una persona que supuestamente es su padre es
suficiente para proteger sus derechos constitucionales o que en su defecto, pese a una
aparente no filiacion, se considere que el interés superior del menor de edad consiste
Unicamente en tener un padre, cualquiera que este fuera, con lo cual, para evitar la pérdida
de una supuesta paternidad se deba perpetuar una filiacion falsa, la cual podria acarrear
peores consecuencias que la incertidumbre de no conocer al padre bioldgico. Aquello no
garantiza sus derechos constitucionales ni el principio del interés superior, pues como
bien establece la ley, no cualquiera debe asumir la responsabilidad, obligaciones y
derechos que conlleva la paternidad, ya que esta le corresponde tinicamente al padre.*°

Como puede advertirse, mientras la Corte Nacional de Justicia, en jurisprudencia,
prioriza la filiacién social y el estado previo del estado de hija o hijo como una garantia
del interés superior y, considera que el vinculo consanguineo no es relevante en los
procesos de impugnacion de reconocimiento voluntario de paternidad, la Corte
Constitucional, en cambio, considera que el interés superior se garantiza posibilitando
que la nifia, nifio o0 adolescente conozca su procedencia familiar, su verdad bioldgica y,
en funcion de ella desarrolle su identidad. De esta forma se evidencia, como sobre un
mismo tema (filiacion) en un periodo corto de tiempo, con efectos generales, se ha
interpretado de forma diversa, hasta podria decirse opuesta, cual es el interés superior de

nifias, nifios y adolescentes.

4% Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 131-15-SEP-CC”, en Caso No. 0561-12-EP, 29
de abril de 2015, 39y 40.
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En el afio 2017, la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad sustitutiva
del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos que regula el apremio personal
en materia de alimentos. En esta sentencia se analiza el interés superior citando
literalmente el articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio, la Opinidn
Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Observacion
General No. 14 del Comité de los Derechos del Nifio, mas lo que podemos destacar de su
manifestacion propia es lo siguiente: “El principio de interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes implica considerar de manera primordial su condicién cuando se tomen
decisiones que les puedan afectar. Conlleva un proceso continuo de valoracién sobre los

efectos que tal o cual decision pueda tener sobre el cumplimiento efectivo de sus

derechos”

Pero, ademas es importante sefialar que, de forma inmediata, al analizar el
principio de corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia la Corte hizo expresa

la perspectiva en la que valoro a las nifias, nifios y adolescentes, cuando manifestd que:

se colige que es deber del Estado, de la sociedad en general y de la familia, prestar
especial atencion a los nifios, nifias y adolescentes, por su condicion de vulnerabilidad,
al ser personas que se encuentran en proceso de crecimiento y desarrollo, y al no tener los
medios propios suficientes para su manutencion, ni capacidad legal para adquirir
obligaciones por si solos® (énfasis afiadido)

Al afo siguiente, 2018, se emiti¢ la debatida sentencia No. 003-18-PJO-CC, sobre
el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de adolescentes que generd dos

reglas de jurisprudencia vinculante:

1.- Laintervencion de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran, sobre
los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes, debe encaminarse a
dotarles de la guia y las herramientas necesarias y suficientes que les permitan adoptar
decisiones libres, informadas y responsables. Por lo tanto, corresponde Unicamente ala o
el adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y reproductiva, fundamentando sus
decisiones en las herramientas otorgadas por la familia y el Estado, para la adopcién de
decisiones libres, informadas y responsables.

2.- La autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona encargada del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes, cesa el momento en el que el ejercicio de la
obligacién de cuidado, crianza, educacidn, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, vulnera su derecho a la informacion, a
la educacion y a la salud sexual y reproductiva, transgrediendo los principios
constitucionales de su interés superior, su derecho a ser consultados en los asuntos que
les afecten, y su calidad de sujetos de derechos, activando la intervencién del Estado como

50 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 012-17-SIN-CC”, en “Casos No. 0026-10-IN y
0052-16-in, acumulados”, 10 de mayo de 2017, 33

* 1bid., 35
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un "salvador externo™ que imponga medidas que operen a favor del efectivo ejercicio de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes.5?

Entre otros fundamentos, que seran analizados en el capitulo siguiente, la Corte
Constitucional para llegar a estas conclusiones, hizo manifiesta sus concepciones de la
adolescencia a traves de las siguientes razones: “la vulnerabilidad del adolescente ya no
puede ser excusa para limitar sus derechos y su capacidad para ejercerlos, colocandolo
en una “... condicion de inferior categoria” a la de los adultos”®® “ la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran los adolescentes, y que van superando conforme
se desarrollan, constituye la razén por la cual, se les considera sujetos de atencién

24 “e] contenido de los derechos cuando son ejercidos por un adolescente no

prioritaria
tiene el mismo alcance que si su titular fuera un adulto, pues estos gozan de completa
autonomia e independencia respecto de los primeros y se presume que han alcanzado el
grado méaximo de desarrollo fisico, psicolégico, cultural y social.”® “Dado que el
desarrollo de la autonomia es paulatino, aquellas personas que aun no han culminado este
proceso deben ser sujetos de proteccion especial, pues, se considera que su falta de
madurez exige la adopcion de medidas especificas que procuren la culminacion de ese
proceso de manera adecuada™® (Enfasis afiadidos)

A inicios del afo 2019, se designaron nuevos miembros de la Corte
Constitucional, quienes hasta la actualidad la conforman. En su abordaje y perspectiva de
la nifiez, adolescencia e interés superior han mantenido una linea jurisprudencial
coherente. En la sentencia No. 9-17-CN/19 respecto del juzgamiento imparcial y
especializado de adolescentes infractores establecieron que un operador judicial
especializado en este ambito, debe tener como capacidad el conocimiento de la doctrina
de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes.®’

Cuando, en la sentencia No. 1880-14-EP/20, analizaron el respeto al debido
proceso en causas en las que una nifia, nifio o adolescente es sujeto procesal, para explicar

el interés superior, citaron la vision del Comité de los Derechos del Nifio en la

52 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 003-18-PJO-CC”, en Caso No. 0775-11-JP, 27
de junio de 2018, 122-3
53 parrafo 33

> 1bid., 36

55 Ibid., 37

%6 |bid., 41

57 Ecuador Corte Constitucional “Sentencia No. 9-17-CN/19”, en “Caso No. 9-17-CN”, 9 de
julio de 2019, 42-43
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Observacion General No. 14, que concibe a esta institucion juridica como un derecho
subjetivo, un principio interpretativo y una norma de procedimiento y, vincularon esta
perspectiva con la Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte IDH, que reafirm6 que el
interés superior implica garantizar el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser
escuchados en todos los procedimientos que los afecten. %8

En la seleccion constitucional que tratd el habeas corpus respecto del
internamiento preventivo de adolescentes, contendida en la sentencia No. 207-11-JH/20,
se ratifico que los operadores de justicia deben aplicar el interés superior y la doctrina de
proteccion integral, entendiendo al interés superior desde la perspectiva del Sistema
Internacional de los Derechos Humanos, desarrollada en la Convencion de los Derechos
del Nifo, las observaciones de su comité y la funcion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.>

En el mismo &mbito del habeas corpus, la Corte Constitucional selecciond un caso
atinente al acogimiento institucional, y en la sentencia No. 202-19-JH/21 desarroll6 una

importante sintesis de tres obligaciones generales que son:

i) Aplicar el interés superior en toda decision estatal que afecte a los nifios y nifias
(garantias normativas y de politicas publicas); ii) considerar el interés superior del nifio o
nifia y explicar cémo se ha examinado y evaluado la importancia que se le ha atribuido
en toda decision judicial o administrativa relacionada con nifios o nifias (casos concretos);
y iii) garantizar que, en las medidas del sector privado, el interés del nifio se ha evaluado
y ha constituido una consideracion primordial en las decisiones y medidas adoptadas.®°

También, asistiéndose de la Opinién Consultiva 17/2002 de la Corte IDH,
reconocid6 como un método de aplicacion del interés superior al principio de

proporcionalidad:

El interés superior exige, cuando se van a tomar medidas que puedan afectar derechos,
aplicar el principio de proporcionalidad y ponderar. Cuando hay varias opciones para
escoger en relacién con los nifios, nifias y adolescentes, segln las circunstancias de cada
caso, el interés superior exige optar por la que mas favorezca al ejercicio de derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. Para tomar estas medidas es preciso considerar el interés
superior, identificar los hechos y considerar los derechos que estan en tension.®t

%8 Ecuador Corte Constitucional “Sentencia No. 1880-14-EP/20”, en “Caso No. 1880-14-EP”, 11
de marzo de 2020, 38-9, 40-1

%9 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 207-11-JH/20”, en “Caso No. 207-11-JH”, 22
de julio de 2020, 52-5

80 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 202-19-JH/21”, en “Caso 202-19-JH”, 24 de
febrero de 2021, 141

61 |bid., 142
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Pero, sobre todo, pese a la delimitacion del tema en analisis (habeas corpus), la
Corte Constitucional considerd relevante dejar sentado cual es la identidad de nuestro
sistema juridico respecto de la nifiez y adolescencia, para lo que, inicialmente explic6 que

es la situacion irregular:

El paradigma de la situacion irregular distingue entre nifios, nifias y adolescentes y
“menores”. Los primeros, segun esta doctrina, tienen posibilidad de ejercer derechos, en
particular a la familia y a los derechos sociales; mientras que los “menores” estan
excluidos del reconocimiento y ejercicio de derechos, por no tener familia o contar con
familias en situacion de pobreza y vulnerabilidad que se consideran “irregulares”. En
éstas, la autoridad estatal, administrativa o judicial suplen al padre o madre de familia,
tienen competencias omnimodas y discrecionales. Se judicializan problemas
estructurales, como la pobreza. Los nifios y nifias son objetos de proteccion. Se niegan
principios y derechos bajo la premisa de que se protege y que es por el bienestar de los
nifios y nifias pobres®

Posteriormente, describid, generando un analisis comparativo diferencial, cuéles

son las caracteristicas que componen la doctrina de proteccion integral:

El paradigma de la proteccién integral, en cambio, no distingue entre nifios, nifias y
menores. Todos los derechos deben ser ejercidos sin discriminacion alguna. El derecho a
la familia y a la escuela es universal. No hay familias ni nifios o nifias en situacion
irregular. El juez o jueza no suple en caso alguno al padre o madre y debe ser
independiente e imparcial e interviene cuando hay violaciones a los derechos de los nifios
y nifias. La pobreza no es una causal para limitar, restringir o anular derechos176. El
reconocimiento y la promocion del ejercicio de los derechos es el deber primordial del
Estado y de sus funcionarios, administrativos o judiciales®

En la sentencia No. 2691-18-EP/21, en la que se examind los derechos a ser
escuchado y al interés superior de un nifio en un caso de cambio de apellido materno, para
definir al interés superior, se auto referencié con la sentencia No. 207-11-JH/20 y respecto
a la doctrina de proteccion integral con la sentencia No. 9-17-CN/19, ademas de los
instrumentos internacionales de derechos humanos antes mencionados, pero, el énfasis
importante de esta sentencia, recogiendo lo desarrollado por el Comité de los Derechos

del nifio, fue el reconocimiento de que el interés superior es flexible y adaptable cuyo:

contenido debe modularse caso por caso, a traveés de una evaluacion que analice la
situacion de vida especifica y el contexto de vida de cada nifio o nifia 0 de cada grupo de
nifios y adolescentes en el momento de tomar decisiones. [...] la evaluacion del interés
superior del nifio es una actividad singular en la cual deben considerarse las circunstancias
concretas de cada nifio, nifia y/o adolescentes. Entre ellas se encuentran caracteristicas
como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad y el contexto social y cultural. Conforme a
ello debe considerarse, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de
que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus

62 1bid., 166
83 1bid., 167
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cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios alternativos
de calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o los cuidadores.®*

El entendimiento de que la evaluacion y determinacion del interés superior no es
una actividad abstracta, sino individualizada conforme la identidad y entorno de la nifia,
nifio o adolescente fue ratificado en la -conocida y debatida- sentencia No. 34-19-IN/21
(parrafo 194.b), en la que se analizo la constitucionalidad de los articulos 149 y 150 del
Cddigo Organico Integral Penal, COIP, relativos a la penalizacion del aborto consentido
en casos de mujeres victimas de violacion, en la que se declar6 la inconstitucionalidad
por el fondo la frase “en una mujer que padezca de una discapacidad mental” contenida
en el articulo 150.2 del COIP.

Como puede apreciarse, desde que nuestro pais tiene una normativa especializada
para la nifiez y adolescencia, ha evolucionado desde la legitimacion expresa de los
principios de la doctrina de la situacion irregular del menor, con miradas profundamente
discriminatorias y adultocéntricas, al reconocimiento normativo de los postulados de la
doctrina de proteccion integral y su desarrollo jurisdiccional, sin embargo, ain en la
actualidad, pese a los nuevos pronunciamientos de la Corte Constitucional, se mantienen
vigentes y punzantes (como se describio y se analizara en el capitulo final), fundamentos
propios de la irregularidad del menor vinculados a la vulnerabilidad intrinseca de nifias,
nifos y adolescentes, que se pueden sintetizar en el entendimiento de que se protege por
compasion y se castiga como correccion; siendo esa la razén critica y propositiva de esta

tesis.

64 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 2691-EP/21”, en “Caso 2691-18-EP”, 10 de
marzo de 2021, 36-7
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Capitulo segundo

Test del interés superior

La pendulacion o constante puncion de la situacion irregular en el entendimiento
del interés superior, evidenciada en el capitulo anterior, ha sido ampliamente cuestionada
desde la voz investigativa y doctrinaria. Para Jean Zermatten, “El interés del nifio es [...]
un concepto inconturnable; hay muchos defectos, imprecision, subjetividad,
relatividad.”® Mary Beloff, de forma mads critica, sostiene que: “El interés superior del
nifio ha funcionado histéricamente como un cheque en blanco que siempre permitié que
quien tuviera que decidir cudl era el interés superior del nifio o nifia involucrado [...]
obrara con niveles de discrecionalidad inadmisibles en otros contextos en funcionarios
estatales.”® En una misma tendencia, Emilio Garcia Méndez sefiala que: “La peculiar
interpretacion del principio del interés superior como forma de reintroducir el
paternalismo discrecional en las decisiones judiciales, fue la punta de lanza de este nuevo
paradigma que muchos no dudamos en caracterizar como el paradigma de la
ambigiiedad”®” Por (ltimo, Farith Simon concluye que es un concepto juridico
indeterminado, que tiene una formulacion abierta que, si bien es cierto, puede tener
ventajas para atender la diversidad de situaciones, traslada el problema a su aplicacion,
en la que él refiere se produce una discrecionalidad abusiva que debe ser reducida a traves
de técnicas de argumentacion juridica. %

Por lo que, el nicleo de este trabajo es proponer un mecanismo objetivo y técnico
que guie la actuacion de las personas encargadas de investigar, sustanciar, resolver y, en
general, garantizar los derechos de nifias, nifios y adolescentes y, también valorar sus

decisiones, para lo que se ha considerado a la herramienta del test, entendiéndolo como:

85 Jean Zermatten, “El interés superior del nifio. Del Anélisis literal al Alcance filosofico” Institut
International des Droits de Lenfant, punto 6,
https://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf

% Mary Beloff, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2009), 14 -5

7 Emilio Garcia Méndez, “Los menores de edad en conflicto con la ley y el problema de los
criterios de eficacia de le defensa juridica: un nudo Gordiano ”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 31 (2009):100, https://www.redalyc.org/pdf/3636/363635637005.pdf

% Farith Simon Campafia, Interés superior del nifio: técnicas de reduccion de la discrecionalidad
abusiva (Quito: Ediciones luris dictio, 2014), 291


https://www.redalyc.org/pdf/3636/363635637005.pdf
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una serie de categorias que se integran por un objetivo especifico, una construccion de
varios criterios tipo check list [...] que se aplican de forma prudencial a partir de las
circunstancias del caso. Las categorias o criterios son objetivos porque anteceden al caso
y son siempre las mismas. La identificacion del tipo de categorias o criterios en cada test
es uno de los elementos centrales en la aplicacién de esta herramienta argumentativa, se
refiere a las preguntas, cuestiones o aspectos que, quien aplique el test, debe verificar
antes de estipular si una decisién u omisién es razonable. Ademas, la determinacion es
prudencial porque apela a lo justo en el caso concreto. En este sentido, la justicia lo es
siempre a la luz y a partir del caso, y es también un proceso de construccion en la medida
que se van resolviendo las categorias que integran el test.%

Es necesario establecer que, la propuesta de elaboracién de un test del interés
superior, no tiene el objetivo de limitarlo a una Unica concepcién, formalizarlo en un
conjunto de requisitos o tecnificarlo alejandolo de entendimiento generalizado, sino al
contrario, generar una herramienta abierta, dirigida al abordaje integral y amigable a la
comprension de todas y todos.

La esencia del test del interés superior, se centra en el anélisis de lo que realmente
es el interés para nifias, nifios y adolescentes, que la mayoria de veces termina
confundiéndose con el interés de su familia, la sociedad y el Estado, en una vision
profundamente adultocentrista, por lo que, realizaremos una propuesta deconstructiva de

este concepto, que nos brindara el enfoque del test

1.- Interés

Para hablar del interés, con relativa profundidad, requerimos un acercamiento
interdisciplinario, que nos permita integralidad. Inicialmente, planteamos que el interés
al que se refiere el derecho de familia e infancia se origina en el concepto de necesidades
humanas, entendidas como “condiciones de vida, cuya falta de satisfaccion o realizacion
hacen imposible una vida humana sin dafios graves, padecimientos u opresiones.”,
“carencias consideradas urgentes y esenciales para las personas, que deben satisfacerse

inevitablemente, pues de lo contrario queda en riesgo la existencia” "

8 Daniel Vasquez, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar
Restriccion, igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohibicién de regresion y maximo uso de los recursos disponibles. (México: Universidad Nacional
Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018), 29

70 Juan Manuel Sosa Sacio, “Critica a la dignidad humana y la nocién de ‘necesidades basicas’
como un posible mejor fundamento para los derechos”. THEMIS-Revista de Derechos 67 (2015): 94 — 6,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/14459/15071
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Estas necesidades son insoslayables (no pueden ser evitadas, pues no dependen de
la voluntad de las personas), su insatisfaccion genera dafio (compromete gravemente las
condiciones de vida), son universales (su insatisfaccion genera dafio para cualquier ser
humano), son objetivas u objetivables (no son pretensiones individuales) y su atencion
debe ser prioritaria (frente a otras exigencias).

El psicdlogo Abrahan Maslow ideo la teoria de la jerarquia de las necesidades,

que las represent6 en una forma piramidal:
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Figura 1. Piramide de necesidades de Maslow. Imagen tomada del libro: EI cerebro de los nifios
explicado a los padres. Dr. Alvaro Bilbao. Plataforma Editorial. Barcelona, 2015, 17.

Como puede observarse, Maslow clasificé a las necesidades en cinco categorias:

Las necesidades fisiolégicas, entre las que se encuentran las relacionadas con la
supervivencia del individuo, [...] Entre ellas destacan la de alimentacion, la de abrigo,
[...] la de respiracion, [...] la de descanso-suefio, la de acariciar-amar, [...] la de alivio
de dolor [...]. Por encima de las necesidades fisioldgicas encontramos las de seguridad
[...] La naturaleza del hombre precisa de proteccion frente al peligro en un ambiente
agradable, previendo cualquier situacion. A ella se unen las necesidades de estabilidad,
de ausencia de miedo-ansiedad a lo desconocido, al caos o a la confusién, a perder el
control de sus vidas, de ser vulnerables o débiles a circunstancias nuevas. [...]
Superpuestas, las necesidades sociales y las de estima. Las primeras son las que algunos
autores han denominado de amor, de pertenencia, de afecto. [...] Las segundas, las de
estima o también llamadas de ego o de reconocimiento, incluyen la preocupacion de la
persona por alcanzar la maestria, la competencia, [...] Por tltimo, las necesidades de
autorrealizacion, también conocidas como de autosuperacion [...] un ideal al que todo
hombre desea llegar, satisfaciéndose mediante oportunidades para desarrollar el talento y
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su potencial al maximo, expresando ideas y conocimientos, creciendo y desarrollandose

como una gran persona.’!

Principalmente la quinta categoria (autorrealizacion) vincula el concepto de
necesidad con el de capacidad, lo que en nuestra propuesta significa el segundo elemento
del interés. Para sostener este punto nos asistiremos del economista y filosofo Amartya
Sen quien desarrolla la teoria de las capacidades humanas, con el objetivo de evaluar el
bienestar y la libertad de las personas, a partir de lo que realmente pueden hacer y llegar
a ser. A través de esta teoria busca analizar los problemas sociales de la desigualdad, la
pobreza, la calidad de vida, la ausencia de desarrollo humano y la injusticia social, en
funcién de la habilidad de las personas para hacer actos o alcanzar estados valiosos por
medio de capacidades basicas.

Amartya Sen, manifiesta: “En mi opinion, lo que se estad discutiendo es la
interpretacion de las necesidades como capacidades basicas. Esta interpretacion de las
necesidades y los intereses esta frecuentemente implicita en las exigencias de igualdad.
A este tipo de igualdad la llamaré igualdad de capacidad basica” "2

El autor entiende al valor basico de la libertad como capacidad, cuando plantea
que: “El concepto de capacidad expresa la libertad real con la que una persona debe contar
para alcanzar aquello que valora””

Por su parte la filosofa Martha Nussbaum, de forma conjunta con Sen, también
promovio el enfoque de capacidades, entendiéndolas como libertades sustanciales o
potencialidades del ser humano para alcanzar un bienestar maximo, analizando que mas
alla de las diferencias en las distintas sociedades humanas, existe un mismo nucleo de
necesidades fundamentales que deben ser satisfechas para lograr bienestar y desarrollo.

Nussbaum reconoce concretamente diez capacidades centrales, que son la vida;
salud fisica; integridad fisica; sentidos, imaginacion y pensamiento; emociones; razon
practica; afiliacion; vivir en relacion proxima con la naturaleza y control sobre el propio

entorno. Para ella “el respeto por la dignidad humana obliga a que los ciudadanos y

"L Francisco Javier Castro. “Abraham Maslow, las necesidades humanas y su relacion con los
cuidadores profesionales. Cultura de los Cuidados” Cultura de los cuidados (2018): 104 — 5,
https://1library.co/document/yr2m2eoz-abraham-maslow-nececidades-humanas-relacion-cuidadores-
profesionales.html

2 Amartya Sen, Choice, Welfare and Measurement (Oxford: Blackwell, 1982), 368

8 Martin Urquijo Angarita, “La Teoria de las capacidades en Amartya Sen”. EDETANIA 46
(2014): 68, https://revistas.ucv.es/index.php/Edetania/article/view/161
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ciudadanas estén situados por encima de un umbral minimo de capacidad en todas y cada

una de las diez areas”’

En la estructura de nuestro trabajo podemos identificar que Sen y Nussbaum
integran a las necesidades, capacidades y libertades como parte de un mismo concepto
interdependiente e indivisible. Desde esta triada, nos aproximaremos al interes.

Al respecto el profesor Garrett Thomson analiza que:

El concepto de interés debe formar parte integral de una necesidad fundamental porque
nuestros intereses determinan en términos generales los tipos de actividades y
experiencias de las que somos despojados cuando somos dafiados. Se requiere la nocidn
de un interés para explicar lo que es el dafio y requerimos la nocion de dafio para explicar
lo que es una necesidad fundamental. EI concepto de un interés demuestra en qué consiste
nuestro bienestar, en concordancia con nuestra naturaleza mejor que consistir en adquirir
lo que nosotros deseamos. [...] La tesis de que las necesidades fundamentales son
ineludibles requiere que nuestros intereses son inalterables. Porque si las necesidades
fundamentales son ineludibles, asi también debe ser el dafio consecuente sobre la falta de
lo que necesitamos; esto significa que los intereses deben ser ineludibles, porque esto
define los tipos de actividad de que somos despojados cuando somos dafiados’®

Comprendido asi el interés, se explica mejor la teoria del jurista aleman Rudolf

Von Ihering quien propuso que los derechos son intereses juridicamente protegidos, a
2576

b 1Y

partir de los que se tejen las nociones de “bien”, “valor”, e interés “practico

Con este recorrido, es posible acercarnos de forma mas holistica a la propuesta de
Miguel Cillero Bruiiol, quien respecto al interés superior manifiesta que: “El contenido
del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican.
Todo “interés superior” pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo “declarado
»77

derecho”; por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser interés superior.

En palabras de Hannah Arendt, se trata del "derecho a tener derechos"®

74 Martha Nussbaum, Crear capacidades. Propuesta para el desarrollo humano. (Barcelona:
Paidos, 2012), 56

S Garrett Thomson, Needs, (London & New York: Routledge y Kegan Paul, 1987), 88, citado en
Juan Nicanor Najera Alarcon, “Las necesidades humanas como una base objetiva de la moralidad” (tesis
de Maestria  en Filosofia, Universidad  Auténoma  de México, 2010), 55,
http://132.248.9.195/ptb2010/mayo/0657417/Index.html

8 Enrique Mari, “Rudolf Von Ihering y la interpretacion finalista de la ley”, accedido 20 de
diciembre de 2020, 34, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/67-68/rudolf-von-ihering-y-
la-interpretacion-finalista-de-la-ley.pdf

" Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en Derechos y garantia de la nifiez y adolescencia: Hacia la consolidacion
de la doctrina de proteccidn integral, ed. Ramiro Avila y Maria Belén Corredores (Quito: Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, 2010), 98

 Hanna Arendt, Los origenes del totalitarismo. (Madrid: Taurus, 1974), 247,
http://www.ula.ve/ciencias-juridicas-


http://132.248.9.195/ptb2010/mayo/0657417/Index.html
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/67-68/rudolf-von-ihering-y-la-interpretacion-finalista-de-la-ley.pdf
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En resumen, podemos esbozar que el interés para nifias, nifios y adolescentes
implica la satisfaccion de necesidades fundamentales, que genera desarrollo de
capacidades basicas que posibilitan la libertad de hacer, ser y decidir, en la construccion

de un proyecto de vida Unico y valioso; a esto lo I[lamamos ejercicio de derechos.

2.- Evaluacion y determinacion del interés superior

Por su especialidad y naturaleza, es posible afirmar que el instrumento de mayor
alcance y referencia para la aplicacion del interés superior en casos concretos es la
Observacion General No. 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial, emitida por el Comite de los Derechos del Nifio, en donde se

proponen dos pardmetros para este fin: la evaluacion y la determinacion.

La "evaluacién del interés superior” consiste en valorar y sopesar todos los elementos
necesarios para tomar una decision en una determinada situacion para un nifio 0 un grupo
de nifios en concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su personal (a
ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participaciéon del nifio. Por
"determinacion del interés superior" se entiende el proceso estructurado y con garantias
estrictas concebido para determinar el interés superior del nifio tomando como base la
evaluacion del interés superior.”

Por el énfasis de nuestro trabajo, nos centraremos en la evaluacion, ya que busca

conocer y entender las circunstancias concretas de cada nifia, nifio o adolescente,

individualmente o como colectivo

como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto
social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres,
el hecho de que el nifio viva 0 no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su
familia o sus cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios
alternativos de calidad a disposicién de la familia, la familia ampliada o los cuidadores®

Con este objetivo, el Comité elabor6 una lista de elementos, que reconoce como
no exhaustiva ni jerarquica, que se debe considerar, como una orientacion, para evaluar

el interés superior; estos elementos son:

politicas/images/NuevaWeb/Material_Didactico/MarcosRosales/MarcosRosales/dictaduraliteratura/Arend
t-Hannah-Los-Origenes-Del-Totalitarismo.pdf

9 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14, parr. 47

8 Ibid., parr. 48
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i.- La opinion del nifio;

ii.- La identidad del nifio;

iii.- La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones;

iv.- Cuidado, proteccién y seguridad del nifio;

v.- Situacion de vulnerabilidad;

vi.- El derecho del nifio a la salud; v,

vii.- El derecho del nifio a la educacién

El Comité sefiala expresamente que debe buscarse un equilibrio entre estos
elementos en la evaluacion, ya que no todos los elementos seran pertinentes en todos los
casos, debido a que el contenido de cada elemento variara en una nifia o nifio y en otros,
por lo que, al ponderar se debe tomar en cuenta que el propdsito de la evaluacion del
interés superior es la garantia del disfrute pleno y efectivo de derechos.®

Sin duda, esta herramienta planteada por el Comiteé de los Derechos del Nifio debe
ser uno de los ejes de nuestra propuesta de test, pero entendida desde el enfoque del interés
que hemos sistematizado y, desarrollada a través de una metodologia que tiene a la

cercania como finalidad.

3.- Test Raices - Alas

El test Raices - Alas es una propuesta de aplicacién del interés superior, que se ha
pensado, en varios afios de trabajo jurisdiccional, en la busqueda de una forma practica,
sencilla y efectiva de entender y garantizar la dignidad Unica de cada nifia, nifio o
adolescente, en procesos dirigidos a conocer, comprender, atender y restaurar.

El test se fundamenta en un interés vinculado a las necesidades humanas, el
desarrollo de capacidades, la vivencia de libertades y el ejercicio de derechos y, se asiste
técnicamente de la lista de elementos no exhaustivos para evaluar el interés superior
establecida en la Observacion General No. 14 del Comité de los Derechos del Nifio.

En su construccion, el test se divide en dos grandes partes denominadas raices y
alas, cada parte a su vez, se sustenta en categorias que implican derechos, que basados en
su contenido dan como resultado la formulacion de preguntas sencillas, pero no simples,
que buscan el conocimiento de una persona, su comprension y asistencia en el ejercicio

de sus derechos y, en la misma medida, la asuncion de sus responsabilidades, entendidas

81 |bid., parr. 80y 82
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como el aprendizaje de una capacidad. Las preguntas no pretenden suficiencia, sino
aproximacion, no buscan ser directrices sobre otra persona, sino respeto y aprendizaje.
El nombre del test acoge dos metéaforas utilizadas como simbolismos en la crianza
de hijas e hijos, principalmente utilizados en los dmbitos social y psicoldgico, pero
también en el comunitario; busca ser identificable y coherente con nuestra posicion critica

del derecho objetivo, en gran medida complejo, lejano e inaccesible.

3.1.- Raices

Laraiz es el 6rgano de las plantas que entre sus funciones principales tiene el “fijar
la planta al suelo, la absorcion de agua y sales minerales [el] almacén, [...] la sintesis de
hormonas vegetales, la aireacion de la planta en medios acuaticos® o participar en el
intercambio de gases,® entonces, sostienen, impregnan, guardan, transforman e
interrelacionan.

Por eso, en nuestra metafora, las raices son el origen de una persona, su vinculo
primario con el mundo, con la familia que le dio vida, con el entorno inmediato que
impregna, que influencia en su desarrollo, por tanto, su identidad, crecimiento,
aprendizaje, percepcion del mundo, vinculos e interrelaciones.

Los elementos que conforman las raices son los derechos a la identidad, opinion,
familia, salud, educacién y cuidado; su enfoque flexible y amplio nos llevara a la
formulacion de preguntas, que son las que conforman las categorias del test.

A la identidad, la consideramos un concepto abierto, que, si bien es cierto,
involucra individualizacion,® no es algo fijo, predeterminado, natural o innato, sino una

construccion influenciada por un sinnimero de factores del entorno que interacttan

) 82 Manuel Megias, Pilar Molist, Manuel A. Pombal, “Atlas de Histologia Vegetal y Animal.
Organos vegetales. Raiz”, Universidad de Vigo, septiembre de 2015, https://docplayer.es/21471808-Atlas-
de-histologia-vegetal-y-animal-organos-vegetales-manuel-megias-pilar-molist-manuel-a-pombal.html

8 Bernardo Ramirez Padilla y Rosa Inés Goyes Acosta. Botanica, generalidades, morfologia y
anatomia de plantas superiores (Popayéan: Editorial Universidad del Cauca, 2004), 35

8 La Corte IDH desarroll6 que la identidad es un “conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad [...] estd intimamente ligada a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biolégica, asi
como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en
el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y
nifias, entrafia una importancia especial durante la nifiez”. Corte IDH, “Sentencia de 27 de abril de 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Forneron e hija vs. Argentina, 27 de abril de 2012, parr. 123,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242 esp.pdf
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permanentemente en una persona.®® Es afirmacion y negacion, semejanza y diversidad,
definida por el qué, el cuanto y el cobmo de los otros tiene el sujeto, y por lo que no posee
de otros.®® Sin duda es un tema complejo, pero en esa complejidad radica su legitimidad.
La pregunta que proponemos en el test, para aproximarnos, a la identidad de la nifia, nifio
0 adolescente es ¢quién es?, para formularla, en primer lugar, tenemos que reconocerla/o
como un ser/sujeto, acercarnos con la humildad que genera confianza, saber respetar los
limites, conocer el entorno, aprender su propio lenguaje y, sobre todo, saber observar y
escuchar.

En nuestro estudio a la opinién la identificamos con la voz, pero no solo aquella
que suena cuando el aire es expulsado a través de la laringe y hace vibrar las cuerdas
vocales, sino la que se origina en el interior, en los pensamientos, emociones y
sentimientos generados en nuestra historia de vida. Histéricamente se ha negado la voz a
las nifias, nifios y adolescentes, bajo la paradoja del sujeto sin capacidad (objetos sin voz),
por lo que, su opinion tuvo que ser reconocida como un derecho humano en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio®” y motivé que su comité emita una observacion
general denominada “El derecho del nifio a ser escuchado”, en donde, entre otros, se
realizaron tres importantes analisis que abordan el juicio propio, la expresion libre de

opinion y, la edad y madurez.

8 Pablo Paramo, “La construccion psicosocial de la identidad y del self”, Revista Latinoamericana
de Psicologia, vol. 40, nim. 3 (2008): 543-4, https://www.redalyc.org/pdf/805/80511493010.pdf

8 Marcela Lagarde trata a la identidad de una forma tan interesante que debe ser citada
textualmente: “;Quién soy? es la pregunta que organiza nuestra subjetividad al vivir. Y, al vivir, la
respondemos, tenemos identidad. Somos asi y no de otra manera. Somos como y somos diferentes de otros.
El ser es afirmacion y negacién en acto, semejanza y diversidad. La identidad es entonces definida por el
qué, el cuanto y el como de los otros tiene el sujeto, y por lo que no posee de otros. ;Quién soy Yoy quienes
son los otros? ¢ Cuales son los limites especificos del sujeto, y cuales caracteristicas no tiene de los otros?
Y, ¢quiénes son los semejantes y quiénes los diferentes? La identidad remite al ser y su semejanza, su
diferencia, su posesion, y su carencia”. Marcela Lagarde, “Identidad femenina”, Texto difundido por
CIDHAL (Comunicacion, Intercambio y Desarrollo Humano en América Latina, A.C. México), 1,
https://xenero.webs.uvigo.es/profesorado/purificacion_mayobre/identidad.pdf

8 ONU Asamblea General, Convencion de los Derechos del Nifio, art. 12, numerales 1 y 2

8 Respecto a las condiciones de las nifias, nifios y adolescentes para formarse un juicio propio, el
Comité explica:” los Estados partes no pueden partir de la premisa de un nifio es incapaz de expresar sus
propias opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para
formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar
primero que tiene esa capacidad.” En lo concerniente a la expresion libre de la opinidn: “Libremente”
significa que el nifio puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere 0 no ejercer su
derecho a ser escuchado. “Libremente” significa también que el nifio no puede ser manipulado ni estar
sujeto a una influencia o presion indebidas. “Libremente” es ademds una nocién intrinsecamente ligada a
la perspectiva “propia” del nifio: el nifio tiene el derecho a expresar sus propias opiniones y no las opiniones
de los demas”. Ahora, respecto de la edad y madurez para la expresion de su opinién: “la edad en si misma
no puede determinar la trascendencia de las opiniones del nifio. Los niveles de comprension de los nifios
no van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la informacion,


https://www.redalyc.org/pdf/805/80511493010.pdf
https://xenero.webs.uvigo.es/profesorado/purificacion_mayobre/identidad.pdf
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En términos de la presente propuesta, este derecho debe traducirse en una sola
pregunta que busque conocer cuél es la voz de la nifia, nifio o0 adolescente; la pregunta
que planteamos es: ¢qué dice?, asi, de una manera llana, pero no evadible, que visibilice
de forma contundente si la investigacion, examen o decision respetd el interés superior,
escuchando a la nifia, nifio 0 adolescente de forma individual y no solo aparente, 0 mucho
menos, a través de juicios adultocentristas.

La familia, ademés de su reconocimiento normativo como la unidad fundamental
de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus miembros,
debe ser entendida como un espacio plural y libre de prejuicios, * que se constituye de
forma Gnica y diversa,® no solo mediada por el parentesco bioldgico, sino por la “unién
de personas que comparten un proyecto vital de existencia comun en el que se generan

9992

fuertes sentimientos de pertenencia” que debe ser protegida contra “injerencias

la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo
de la capacidad del nifio para formarse una opinion. [...] “Madurez” hace referencia a la capacidad de
comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en
consideracion al determinar la capacidad de cada nifio [...] es la capacidad de un nifio para expresar sus
opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente. Comité sobre los Derechos del Nifio,
Observacién General No. 12 (2009) El derecho del nifio a ser escuchado, péarr. 20, 21, 22,29y 30

8 Preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; art. 17.1 de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos; art. 67 de la Constitucién vy, art. 9 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia

% Tatiana Ordefiana y Alexander Barahona refieren que: “una definicion de familia a mas de
general debe ser plural y libre de prejuicios religiosos patriarcales, todo ello con el proposito de cambiar el
paradigma cultural de familia y concebir a dicha institucién como ndcleo intimo de garantia de derechos
para fortalecer procesos de cambios institucionales a consolidarse en el tiempo y generaciones” Tatiana
Ordefiana y Alexander Barahona, Derecho de Familia en el nuevo paradigma constitucional. (Quito:
Cevallos, 2016), 81

1 La Corte Constitucional al analizar el articulo 67 de la Constitucion sefiala: “cuando la
Constitucién reconoce "la familia en sus diversos tipos" (articulo67), se debe entender que esos tipos no
pueden enumerarse taxativamente y depende de la realidad social y de la nacionalidad de que se trate. Lo
importante, de acuerdo a la misma norma, es que los miembros de una familia "se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.” Entonces,
se puede entender que los diversos tipos de familia tienen proteccion del Estado y pueden ser familias
transnacionales, con jefas de hogar, con personas con discapacidad o privadas de libertad, familias
heterosexuales, familias ensambladas, familias ampliadas y familias homosexuales, y mas que puedan
existir y manifestarse en la sociedad. [...] La Constitucion ha adoptado una concepcion social de la familia,
que permite varias formas dependiendo de las concepciones culturales y también de las expectativas
personales. De este modo, la Constitucion se aleja de una concepcién tradicional o unica de la familia”.
Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario)”, en
Caso 11-18-CN, 12 de junio de 2019, pérr. 53 y 54.

92 patricia Ares, Psicologia de la familia. Una aproximacion a su estudio. (La Habana: Editorial
Félix Varela, 2002), 16-7
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arbitrarias o ilegales” que solo pueden ser legitimas cuando busquen proteger a los
miembros familiares.*

Por lo tanto, para determinar el interés superior de una nifia, nifio o adolescente es
necesario conocer qué personas comparten su proyecto vital de existencia, la 'y lo acogen
y protegen, conocen sus necesidades y las gestionan, influyen en su identidad y
personalidad, en qué medio se desarrollan sus capacidades, donde se construye su
autonomia, o, por el contrario, dénde se originan sus carencias, peligros y vulneraciones
(factores de riesgo). Consideramos que nos acercariamos a este conocimiento
respondiendo a la pregunta: ;donde esta?

La salud, debe ser comprendida como un completo estado de bienestar fisico,
mental y social y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades® o como

n “célculo del riesgo”® el concepto de salud supera a la medicina ya que es un fenémeno

social.®® El Comité de los Derechos del Nifio, interpret6 a la salud como un derecho

9 Daniel O Donnell, Emilio Garcia Méndez y Elias Carranza, Derecho a tener derecho. (Quito:
UNICEF, 1998), 26

% Esta definicion fue incorporada en la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
realizada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los
representantes de 61 Estados. Pero ademas esta mirada holistica, fue recogida en nuestro pais en el articulo
3 del Proyecto de Ley del Codigo Orgéanico de la Salud, que fue objeto de un veto presidencial en donde
consta: “La Salud es el estado de completo bienestar, mental, emocional, fisico y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. La salud implica que todas las necesidades fundamentales de las
personas estén cubiertas como son sus necesidades afectivas, sanitarias, nutricionales, sociales y culturales.
La salud debe ser entendida en una doble dimensién: como producto de los determinantes biolégicos,
econdmicos, sociales, politicos, culturales y ambientales; y, a la vez, como productor de condiciones que
permiten el desarrollo integral a nivel individual y colectivo”

% Edmundo Granda, “El saber en salud publica en un ambito de pérdida de antropocentrismo y
ante una vision de equilibrio ecoldgico”, Revista Facultad Nacional de la Salud Publica, vol. 26 (2008):
76, https://www.redalyc.org/pdf/120/12058104010.pdf

% Al respecto, es importante citar una de las posiciones, criticas y propositivas generadas desde el
ambito médico: “Desde la perspectiva de las ciencias naturales, la salud es un fenomeno determinado por
condiciones que, estando fuera o dentro del organismo, se encuentran, en todo caso, por fuera del sujeto, es
decir, del universo de sentido que construyen los hombres y mujeres en la interaccion con dichas
condiciones; desde la perspectiva de las ciencias sociales, por el contrario, se asume la salud como un
fendmeno significativo, que no es externo al hombre [y la mujer], a la cultura y a la sociedad, sino que es
constitutivo y constituyente de lo humano, lo cultural y social. La salud, entendida como un fenémeno
social, solo puede ser comprendida como una construccion simbdlica —de naturaleza lingtistica— que
emerge en el conjunto de relaciones sociales entre sujetos que, en un contexto histérico particular,
comparten unos valores, unos significados y unas practicas en torno al cuerpo, al bienestar, a la enfermedad,
alaviday a la muerte. Desde esta perspectiva, la salud no es un “hecho”, sino una construccion simbolica,
solo accesible a través del lenguaje, que escapa a la reduccion analitica en favor de una lectura contextual
que reconozca las particularidades histéricas, sociales y culturales de los escenarios en los que los sujetos
nacen, viven, se relacionan, construyen sus proyectos, “se enferman” y mueren.” Diego Restrepo, “La salud
pablica como ciencia social: reflexiones en torno a las posibilidades de una salud publica comprensiva”,
Revista Facultad Nacional de la Salud Publica, vol. 29, num. 1 (2011): 97 - 8,
https://www.redalyc.org/pdf/120/12020036010.pdf
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inclusivo e integral no solo caracterizado por un enfoque biomédico, sino por el maximo
desarrollo de capacidades en condiciones que lo permitan, por tanto, una vision de la
salud transversalizada por un entorno que la incide y afecta y, que debe ser generado o
protegido como una obligacion internacional de derechos humanos.®” Es de esta forma
amplia, interdependiente, médica pero también social que nos aproximamos a la salud
para realizarnos la pregunta ¢cémo se encuentra?, la nifia, nifio o adolescente, en su estado
fisico, emocional, psicol6gico y también de entorno social, para identificar si el desarrollo
de sus capacidades se genera en un entorno favorable.

El cuidado también es un derecho humano,® expresado en mantener, continuar y
reparar nuestro ser y nuestro ambiente, para vivir tan bien como sea posible,* por lo que,
la Observacion General No. 14 del Comiteé de los Derechos del Nifio, establecid que el

cuidado es un elemento para evaluar y determinar el interés superior, que “no se expresa

% El Comité sefialé que la salud es un: “derecho inclusivo que no solo abarca la prevencion
oportuna y apropiada, la promocién de la salud y los servicios paliativos, de curacion y de rehabilitacién,
sino también el derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus posibilidades y vivir en
condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible de salud, mediante la ejecucién de
programas centrados en los factores subyacentes que determinan la salud. El enfoque integral en materia
de salud situa la realizacion del derecho del nifio a la salud en el contexto mas amplio de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos”. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
No. 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute méas alto nivel posible de salud (articulo 24), 17 de abril
de 2013, parr. 2,
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhsqlkirKQZ
LK2M58RF%2F5F0vVHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKET8BnpvEXSI7WL pnaEMIpupYgu
9Jcg5JnI6KhXRgZtghSh9BZY9KH

% Inicialmente, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos reconocio al
cuidado de la infancia como un derecho, cuando establecid que “La maternidad y la infancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales [...]”, posteriormente el articulo 3.2. de la Convencion de los Derechos
del Nifio lo plasm6 como un compromiso (garantia) internacional exigible ante los Estados: “Los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.”. En el afio 2013, las
delegaciones de los Estados miembros de la CEPAL expresamente visibilizaron al cuidado como un
derecho cuando acordaron: “Reconocer el cuidado como un derecho de las personas y, por lo tanto, como
una responsabilidad que debe ser compartida por hombres y mujeres de todos los sectores de la sociedad,
las familias, las empresas privadas y el Estado, adoptando medidas, politicas y programas de cuidado y de
promocidn de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la vida familiar, laboral y social que liberen
tiempo para que las mujeres puedan incorporarse al empleo, al estudio y a la politica y disfrutar plenamente
de su autonomia”. Comisién Econémica para América Latina y el Caribe participantes en la XII
Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Consenso de Santo Domingo, 15 al
18 de octubre de 2013,
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/ple_consenso_de_santo_domingo.pdf.

% En el afio 2010, la CEPAL presenté una definicion global del cuidado, en el que definié “El
cuidado es una actividad especifica que incluye todo lo que hacemos para mantener, continuar y reparar
nuestro mundo, de manera que podamos vivir en él tan bien como sea posible. Ese mundo incluye nuestros
cuerpos, nuestro ser y nuestro ambiente, todo lo cual buscamos para entretejer una compleja red de
sostenimiento de la vida”. CEPAL, “;Qué Estado para qué igualdad?”, XI Conferencia Regional sobre la
Mujer de América Latina y el Caribe. Brasilia 13 al 16 de julio de 2010, 20,
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/16656/S1000327_es.pdf



http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/ple_consenso_de_santo_domingo.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/16656/S1000327_es.pdf
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con una formula limitada o negativa (por ejemplo, "para proteger al nifio de dafios"), sino
en relacion con el ideal amplio de garantizar el "bienestar" y el desarrollo del nifio.”1%
De tal forma que, el cuidado no es solo prevencion, expresién de afecto o -mucho menos-
compasion, sino un derecho subjetivo exigible al Estado, la sociedad y la familia como
una corresponsabilidad,'®* y un elemento esencial para evaluar la garantia del interés
superior de nifias, nifios y adolescentes, que en nuestro test se manifestara en la pregunta:
¢qué necesita?, con énfasis en sus necesidades basicas, porque, la medida de satisfaccion
de necesidades, es directamente proporcional al cuidado que les brindamos para que

puedan desarrollar sus capacidades.

3.2.- Alas

En la metafora en desarrollo, las alas implican el proceso de autonomia para poder
volar, el destino planeado y la distancia del viaje, se manifiesta en las experiencias vividas
y el conocimiento obtenido, el desarrollo de potencialidades y, en general, en las
capacidades adquiridas y en camino de adquisicion. Estas capacidades generaran
libertades, éstas ejercicio de derechos y, en conjunto, vida con dignidad. Por lo que, esta
parte del test se enfocard en conocer el aprendizaje adquirido o las capacidades para
adquirirlo a través de la educacién, también el nivel de autonomia y el proyecto de vida
en construccién de nifias, nifios y adolescentes.

Compartimos que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad,'° que, “es mas que una escolarizacion
5103

oficial y engloba un amplio espectro de experiencias vitales y procesos de aprendizaje

que permiten a la nifia, nifio o adolescente “hacer frente a las dificultades con las que

100 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14, parr. 71 - 3

101 Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas [...], Ecuador
Constitucién de la Republica del Ecuador.

102 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
16 de diciembre de 1966, art. 13.1. OEA Asamblea General, Protocolo Adicional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 17 de
noviembre de 1988, art. 13.2

103 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 1 (2001) Parrafo 1 del articulo

29: Propositos de la educacion, 17 de abril de 2001, parr. 2, https://www.right-to-education.org/sites/right-

to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General 1 ES.pdf.



https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General_1_ES.pdf
https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General_1_ES.pdf
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previsiblemente se topara en su camino [por lo que] los conocimientos basicos no se
limitan a la alfabetizacion y a la aritmética elemental sino que comprenden también la
preparacién para la vida activa, por ejemplo, la capacidad de adoptar decisiones
ponderadas; resolver conflictos de forma no violenta; llevar una vida sana, tener
relaciones sociales satisfactorias y asumir responsabilidades, desarrollar el sentido critico,
dotes creativas y otras aptitudes que den a los nifios las herramientas necesarias para llevar
adelante sus opciones vitales.'** Desde esta perspectiva, las condiciones en las que la nifia,
nifio y adolescente aprende, pueden conocerse con una probabilidad razonable con la
pregunta: ¢qué sabe?, no pensada desde un pensum académico, ni valoracién cuantitativa,
tampoco desde un cuestionario predeterminado, sino desde la charla cotidiana en la que
las personas hablamos desde los detalles, de nuestra historia, situacion y suefios.

El siguiente elemento es la autonomia, que es importante decir, actualmente se
piensa como un derecho humano singular, con dos grandes contenidos, el respeto a la
eleccién auténoma en el mayor grado posible (un no derecho a intervenir en esa decision
u obligacion negativa) y la satisfaccion de ciertas necesidades o puesta a disposicion de
ciertos medios o instrumentos (obligacion positiva).1%

En el &mbito de la nifiez y adolescencia, la autonomia es absolutamente importante
ya que, como lo defiende Miguel Cillero: “Ser nifio no es ser "menos adulto”, (es) una
época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia, personal, social y juridica. 1
Sinembargo, se enfrentan a un dilema que involucra el reconocimiento de su personalidad
juridica (sujetos) sin la capacidad para ejercer directamente derechos, en lo que se puede
llamar una autonomia potencial.*?’

Como una respuesta a esta paradoja la Convencién de los Derechos del Nifio,

sentd las bases de la progresividad de derechos y responsabilidades, reconociendo los

104 1bid, parr. 9.

105 Rafael de Asis, “Sobre el derecho a la promocién de la autonomia personal y atencién a las
personas en situacion de dependencia”, Programa Consolider — Ingenio 2010 (HURI-AGE), Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Departamento de Derecho Internacional, Eclesiastico y
Filosofia del Derechos, Universidad Carlos Il de Madrid, (2010); 2, https:/e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/7735/wp12.pdf?sequence=1&isAllowed=y

106 Miguel Cillero Brufiol, “Infancia, autonomia y derechos: Una cuestion de principios” Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes,
http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/explotacion_sexual/Lectura4.Infancia.DD.pdf

107 Carlos Pefia. “El Derecho Civil en su relacion con el Derechos Internacional de los Derechos
Humanos”, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, Cecilia Medina y J. Mera ed. (Santiago: Universidad
Diego Portales, 1996), 625


http://www.iin.oea.org/Cursos_a_distancia/explotacion_sexual/Lectura4.Infancia.DD.pdf
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derechos y deberes de los padres respecto de sus hijas e hijos, pero en una funcién de
direccidn y orientacion, para que las nifias, nifios y adolescentes, de acuerdo a la evolucion
de sus facultades, ejerzan directamente sus derechos.® Por lo que, en la perspectiva de
nuestro test, para evaluar y determinar su interés superior especifico, es muy importante
traducir a la autonomia en una pregunta: ;qué hace?, la nifia, nifio o adolescente en su
cotidianeidad, en el mundo que naci6 y también en el que imagina o busca cambiar.
Finalmente, el proyecto de vida, que en términos de Antdnio Cancado Trindade y
Alirio Abreu Burelli, “se encuentra indisolublemente vinculado a la libertad” ®®y en los
de la Corte IDH involucra la realizacion personal integral, que da sentido a la vida de

110

cada uno, un proyecto que es el “resultado de modos de enfrentamiento y

experimentacion de la historia de vida personal en el contexto en el que las actuaciones

99111

han tenido lugar”*** que es un “constructo personal construido tanto por las aspiraciones

como por las posibilidades de concretar estas proyecciones de vida.”!!2

Entendido asi, el proyecto de vida se estructura, depende y se interrelaciona con
todos los derechos analizados previamente y tiene que ver con la realidad propia que
perciben las personas desde si mismas, los prop6sitos que se generan en torno a ellay las
formas (capacidades) que poseen para alcanzarlos, por lo que, consideramos que la tltima
pregunta del test debe dirigirse a conocer ¢qué quiere? la nifia, nifio o adolescente, a partir

del camino que ha recorrido y la aspiracion del que quiere recorrer.

108 ONU, Convencion sobre los Derechos del nifio, art. 5

109 Corte IDH, “Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Voto razonado conjunto de los jueces
Antdnio Cangado Trindade y Alirio Abreu Burelli”, Caso Loaiza Tamayo Vs. Peru, 27 de
noviembre de 1998, parr. 15 y 16,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec42.pdf

110 Corte IDH, “Sentencia de septiembre de 2005. Voto razonado del juez Antdnio Cangado
Trindade”, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, 12 de septiembre de 2005, péarr. 3,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132_esp.pdf

111 Ovidio D'Angelo Hernandez, “Proyecto de Vida y Desarrollo Integral Humano”, Revista
Internacional Crecemos, afio 6, No. 1 y 2-Puerto Rico, 3 y 4,
http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/cuba/cips/caudales05/Caudales/ ARTICULOS/ArticulosPDF/07D0

50.pdf

112 Karen Garcia Yepes, “Construccion de Proyectos de Vida Alternativos (PVA) en Uraba,
Colombia: papel del sistema educativo en contextos vulnerables”, Estudios Pedagogicos XLIII, No. 3,
(2017): 154, https://scielo.conicyt.cl/pdf/estped/v43n3/art09.pdf



http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/cuba/cips/caudales05/Caudales/ARTICULOS/ArticulosPDF/07D050.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/cuba/cips/caudales05/Caudales/ARTICULOS/ArticulosPDF/07D050.pdf
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estped/v43n3/art09.pdf
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3.3.- Preguntas constitutivas del test Raices—Alas

Como se ha mencionado, este test ha sido pensado para su aplicacion en procesos
judiciales o administrativos de proteccidn de derechos de nifias, nifios o0 adolescentes, ya
que, principalmente en este &mbito forense es en el que, se evidencia formulacion de
demandas y denuncias encuadradas en formatos, sustanciacion que prioriza el tramite,
debates adultocéntricos y, sobre todo, resoluciones en las que se transcriben integramente
dichos debates, luego disposiciones normativas en su totalidad, para finalizar con
decisiones lineales, que expresan un muy mal entendido silogismo.

En este sentido, los procesos son instrumentos lejanos, ajenos y extrafios, que
sustentan su existencia en expedientes, signaturas, demandas, formalismos procesales,
articulos legales, sentencias, etc., en una eterna perifrasis que evita tratar lo Unico que
deberia ser tratado, la situacion de las personas, sus necesidades, capacidades y
expectativas, vistas en funcion de su desarrollo, proyectos de vida, entornos e
interrelaciones.

Esta estructura, es la que busca desnudar, enfrentar y luego erradicar el test, ya
que si debemos responder a las preguntas ¢quién es?, ¢qué dice?, ;donde esta?, ;,como se
encuentra?, ¢qué necesita?, la nifia, nifio o adolescente que esta siendo atendido vy,
posteriormente, ¢qué sabe?, ;qué hace?, y ¢qué quiere?, no podremos concluir con la ley,
las instituciones, ni el proceso, precisaremos aproximarnos a ellas y ellos con respeto y
humildad, preguntando y no respondiendo, explicando y no disponiendo, con paciencia y
prudencia. De esta manera nos acercaremos a conocer la percepcion de su realidad, la
significacion que le dan a sus derechos y la construccion de formas practicas para
garantizarlos y, de manera especial, a entender cudl es su interés superior.

Por otra parte, la aplicacion del test en la valoracion de una resolucion, nos
aportarad una herramienta valiosa para identificar tendencias en la aplicacion de la doctrina
de proteccidn integral o la pervivencia y puncion de la situacion irregular del menor.
Respecto de la segunda doctrina, las preguntas del test, en gran medida se presentaran en
inverso, 0 se omitiran, es decir, los argumentos iran dirigidos a establecer ¢quién no es?,
la nifia, nifio o adolescente a partir de una mirada de vulnerabilidad intrinseca o carencias;
se respondera, expresa o tacitamente, ;qué dicen?, ;qué necesitan? o ¢qué quieren?, su
familia, la sociedad o el Estado o, por lo general, se invisibilizara ¢donde esta?, ;cémo se

encuentra?, ;qué sabe?, o ¢que hace?, la nifia, nifio o adolescente.
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Es importante establecer que, al igual que los elementos para la evaluacion del
interés superior propuestos por el Comite de los Derechos del Nifio, las preguntas del test
Raices-Alas no son exhaustivas, obligatorias o absolutas, por lo que, no en todos los casos
deben formularse en su totalidad, y en muchos, se requerira incorporar otras pertinentes,
ya que éstas dependeran de la situacion y el caso concreto; pero Si sera necesario
evidenciar el porqué de su uso, omision o incorporacion.

Finalmente, pese a que, como se menciono, el test fue creado para su aplicacion
forense, en su analisis y revision académica, se ha advertido la posibilidad de utilizarlo
también por areas interdisciplinarias relacionadas al Derecho, por profesionales en la
psicologia, el trabajo social, la pedagogia, la parvularia, entre otros afines, e incluso, por
quienes realizan funciones de cuidado de nifias y nifios, como una guia en su funcion o
como un elemento en la evaluacién de su labor; mas, este estudio seré parte de una analisis

posterior.
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Capitulo tercero:

Analisis de sentencias constitucionales que aplicaron el interés superior

En este capitulo se evaluara tres sentencias constitucionales cuyo fundamento de
resolucion fue el interés superior de nifias, nifios y adolescentes, dos emitidas por la Corte
Constitucional y una emitida por el autor de esta tesis en una accion de proteccion, para
evidenciar en su estructura o trasfondos sus tendencias a la proteccion integral de nifias,
nifios y adolescentes o a la pervivencia de miradas propias de la situacion irregular del
menor, a traves del interés superior.

Como meétodo, se presentara el contexto en el que se emitié la sentencia, los
problemas juridicos planteados y la resolucion, citando en los momentos pertinentes las
definiciones que se realicen del interés superior y la perspectiva desde la que, se concibid
a la nifiez y adolescencia y, finalmente se analizaran los argumentos y decisién conforme
la mirada del interés superior propuesta en la presente tesis.

Las sentencias emitidas por la Corte Constitucional se escogieron por la relevancia
que tuvieron y tienen en el sistema juridico ecuatoriano, su aplicacion permanente y
vigente, su trascendencia en el &mbito de la nifiez y adolescencia y el debate académico
y forense que aln generan. Estas sentencias analizan la constitucionalidad del apremio
personal como una medida de exigibilidad alimenticia y los derechos sexuales y
reproductivos de adolescentes, respectivamente.

Es imprescindible establecer que, en estas sentencias se realiza control abstracto
de constitucionalidad y el test Raices — Alas esta disefiado como un recurso forense para
casos concretos, por lo que, el analisis en las mismas se centrara en como se interpreto el
interés superior, develando si existidé una vision de vulnerabilidad intrinseca de nifias,
nifios y adolescentes o un entendimiento material de satisfaccion de necesidades,
adquisicién de capacidades, vivencia de libertades y ejercicio de derechos, de acuerdo a
la perspectiva propuesta en el segundo capitulo.

Por otra parte, como se mencion0, también se analizara una sentencia realizada
por quien realiza este trabajo, emitida en un caso concreto, en donde se pueda evidenciar
la aplicacion préctica del test Raices -Alas como un recurso posible y objetivo para la
aplicacion especifica del interés superior. Se debe anotar que, a la fecha en la que se

emitid la sentencia el test aln no se encontraba construido con la estructura propuesta,
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pero si recoge parte del sentido de las preguntas que lo componen. La sentencia analiza y
resuelve el caso de una adolescente no acompafiada, de nacionalidad venezolana, quien
tuvo un parto en un hospital en el Ecuador, a quien no se le permitid el egreso con su hijo
neonato, y fue separada de él, debido a que no podia ser inscrito, al ser su madre

adolescente y no estar presentes sus representantes legales, quienes viven en Venezuela.

1.- Analisis de la sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva de las condiciones en
las que se deben emitir apremios personales en casos alimenticios (sentencia No. 012-
17-SIN-CC)

1.1.- Contexto

La sentencia resolvié tres acciones publicas de inconstitucionalidad acumuladas,
mas, por pertinencia, realizaremos nuestro estudio exclusivamente sobre una de ellas, la
demanda de inconstitucionalidad de actos normativos presentada por el sefior Javier
Rendn Donoso Saldarriaga en contra del primer inciso del articulo 137 del Codigo
Organico General de Procesos (COGEP), publicado en el suplemento del Registro Oficial
NO. 506 del 22 de mayo de 2015.

En la sentencia antes de plantear los problemas juridicos a resolver, como
consideraciones previas de control material de constitucionalidad, se establecio la
necesidad de abordar tres principios constitucionales, el interés superior de nifias, nifios
y adolescentes, la prevalencia de sus derechos o trato prioritario y la corresponsabilidad
del Estado, la sociedad y la familia.

Concentrandonos en el interés superior se menciono literalmente:

El principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes esta reconocido a nivel
internacional en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en el numeral 1 del
articulo 3, establece: "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracién primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio". Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su Opinién Consultiva 17/2002, al referirse al interés superior del nifio,
sefiald: Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano en las caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio

El principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica considerar de
manera primordial su condicién cuando se tomen decisiones que les puedan afectar.
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Conlleva un proceso continuo de valoracion sobre los efectos que tal o cual decision
pueda tener sobre el cumplimento efectivo de sus derechos.'?

Como puede advertirse, primordialmente se realiza una funcion de citacion de
ciertos instrumentos, sin una intencion material de explicacion préctica y sencilla de lo
que busca el interés superior en cada caso concreto en el que se lo aplique. Se transcribe

un significante parcial, desprovisto de significado.

1.2.- Problema juridico y su resolucién

La Corte Constitucional se plantea cuatro problemas juridicos, pero, en el énfasis
propuesto, Gnicamente nos centraremos en el ultimo, expresado a través de la pregunta:
¢Las normas contenidas en el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro Il
del Codigo Orgéanico de Nifiez y Adolescencia y el primer inciso del articulo 137 del
Caodigo Organico General de Procesos, ¢vulneran el derecho a la libertad consagrado en
el articulo 66 numeral 29 literal ¢ de la Constitucion de la Republica?

Ambas disposiciones, la una derogada y la otra vigente, regulan el apremio
personal de obligados principales por el incumplimiento de pensiones alimenticias en
favor de sus hijas/os (nifias, nifios o adolescentes), en virtud que dicha medida implica la
privacion de la libertad de los progenitores, es criterio de la Corte que se estaria ante una
posible colision entre los derechos constitucionales a la vida digna de nifias, nifios y
adolescentes, y de su desarrollo integral y, el derecho a la libertad personal de la obligada
u obligado a la prestacion de alimentos, cuya afectacion perturbaria el goce de otros
derechos.

Para analizar esta colision la Corte aplica el principio de proporcionalidad. El
primer elemento de idoneidad se abordd a partir de dos supuestos: (a) cuando el obligado
cuenta con un empleo y lo pierde a causa de la imposicion de un apremio personal; y, (b)
cuando la imposicion de esta medida le impide encontrar uno, mientras las pensiones
alimenticias continGan generandose.

En el primer supuesto, el deber primordial del obligado, al contar con un empleo

y remuneracion seria garantizar la vida digna y desarrollo integral de sus hijas/os, el no

113 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 012-17-SIN-CC”, Consideraciones previas.
Debido a que la sentencia no esta numerada, en este punto y los posteriores, no sera posible determinar
los parrafos citados
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hacerlo por dos 0 mas pensiones no tiene una justificacion, sin embargo, la disposicion

normativa contempla excepcionalidades como por ejemplo cuando:

la 0 el progenitor usa dichos recursos para dar tratamiento a una discapacidad o a una
enfermedad catastréfica, grave o de alta complejidad que permiten su supervivencia,
como es el caso del accionante, que a pesar de poseer un cancer terminal fue privado de
su libertad por haber incumplido el pago de las pensiones alimenticias, ademas de haberse
visto obligado a interrumpir sus tratamientos médicos, lo cual puso en riesgo sus derechos
a la salud, integridad y vida, asi también puede darse el caso que dicho progenitor erogue
dichos ingresos para solventar los gastos de otras cargas familiares que posean las
enfermedades antes descritas, para otros hijos e hijas.

En el segundo supuesto, la Corte considera que:

la mentada regulacion si limita el encontrar un empleo que permita al progenitor pagar
no solo las pensiones adeudadas que generaron el apremio personal, sino las demas que
se acumulan durante la privacion de la libertad con los respectivos intereses de ley lo cual
se constituye en un circulo vicioso que agrava mas la situacion, no logrando garantizar el
derecho a la vida digna y desarrollo integral que se merece la nifia nifio o adolescente

Por estos razonamientos la Corte concluye que:

la medida de apremio personal establecida en el articulo 137 del Cédigo Orgéanico General

de Procesos, no es iddnea por cuanto no cumple los preceptos generales de aplicacion del

articulo 134 ibidem y tampoco garantiza de manera eficaz el derecho de alimentos de
nifias nifios y adolescentes; asi también, vulnera derechos constitucionales de los
precedentes.

Sin embargo, que la normativa no supera el principio de idoneidad, con el fin de
motivar ampliamente su control constitucional, también examina los dos principios
restantes. En el analisis del principio de necesidad, la Corte evidencia la existencia de
apremios de tipo real dirigidos al mismo fin, pero a través de los bienes patrimoniales del
obligado, generando favorabilidad para quienes tienen recursos y un perjuicio gravoso
para las personas que no, a quienes se les aplicaria directamente la privacion de libertad,
por lo que el apremio personal terminaria siendo una medida discriminatoria por razones
socio-econdmicas.

También, conforme la naturaleza del principio de necesidad analiza la existencia
de medidas menos gravosas existentes en el derecho comparado (apremios personales
nocturnos) y de forma previa desarrolladas en el &mbito constitucional en nuestro pais,
como las actas de compromiso de pago (Ex Tribunal Constitucional, en las sentencias
Nro. 147-2007-HC, 161-2007-HC y 170-2007-HC) que cumplirian con el fin de

garantizar vida digna y desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes.
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Finalmente, respecto del principio de proporcionalidad, entendiendo que “los
beneficios de la medida deben ser suficientes como para “compensar” los sacrificios de
un derecho”, la Corte considera que el apremio personal en los términos en los que se

encuentra regulado el articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos, afecta:

principalmente el derecho a la libertad, que ante su limitacidn es lesivo para otros
derechos por su grado de interdependencia, como: derecho a la vida, derecho a la
salud derecho al trabajo, derecho al ejercicio de actividades econdmicas y
principalmente, el derecho a la vida digna y desarrollo integral de nifias, nifios y
adolescentes, que no es satisfecho en su totalidad de manera continua y
permanente

A base de estos razonamientos, la Corte declard la constitucionalidad sustitutiva
del articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos, y lo reemplazé integramente,

hasta que la Asamblea Nacional lo regule, 114 de la siguiente forma:

Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos. - En caso de que el alimentante
incumpla el pago de dos 0 méas pensiones alimenticias sean 0 no sucesivas, la o el juzgador
a peticion de parte, previa constatacion del incumplimiento del pago pecuniario o no
pecuniario, dispondra la prohibicion de salida del pais y convocara a audiencia que deberé
realizarse en un término de diez dias conforme a este articulo.

La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de
acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de
sus obligaciones, por lo que no se discutira sobre el monto de las pensiones adeudadas u
otros aspectos que no tengan que ver con su objeto.

Si el alimentante no compareciere a la audiencia, la o el juzgador aplicara el
régimen de apremio personal total. Si el alimentante no demostrare de manera justificada
su incapacidad de cumplir con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener
actividad laboral ni recursos econémicos; o, ser persona discapacitada, padecer una
enfermedad catastréfica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades
laborales, la o el juzgador dispondra el apremio total hasta por treinta dias, los apremios
reales que sean necesarios: prohibicion de salida del pais; y, el pago por parte de los
obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio personal total se extendera por
sesenta dias mas y hasta un méaximo de ciento ochenta dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad de
cumplir con sus obligaciones, la o el juzgador aprobara una propuesta del alimentante en
torno a su compromiso de pago para cancelar lo adeudado, precautelando siempre los
derechos del alimentado.

En caso de incumplimiento del compromiso de pago, el juzgador dispondré el
apremio parcial, los apremios reales que correspondan y el cumplimiento del pago por
parte de los obligados subsidiarios. De ser necesario, el juez dispondra de manera
motivada el uso de dispositivo de vigilancia electronica.

El apremio personal parcial consistird en la privacion de la libertad entre las
veintidds horas de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente por treinta dias, salvo que

114 Acto normativo que ya se realizé con la Ley Reformatoria al Codigo Organico General de
Procesos, promulgada el 26 de junio de 2019
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el alimentante demostrare que realiza actividades econdmicas o laborales en el horario
sefialado, en cuyo caso el juzgador determinara el horario aplicable que debera ser de
ocho horas.

En los casos de reincidencia en el incumplimiento del pago o incumplimiento del
apremio personal parcial la o el juzgador ordenara el apremio total.

En la misma resolucidn en la que se ordene el apremio personal parcial o total, la
0 el juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor; asi
también, en los casos en los que se dicte el uso de dispositivo de vigilancia electronica,
dispondra su instalacion a las entidades competentes.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requeriré la
liguidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque
certificado 0 mediante la verificacion de los documentos que justifiquen el pago. Pagada
la totalidad de la obligacion, la o el juzgador dispondra su libertad inmediata y de ser el
caso, el retiro del dispositivo de vigilancia electrénica por las entidades competentes.

Similar procedimiento se cumplira cuando la o el obligado haya dejado de pagar
dos 0 mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios ni
garantes; 0, en contra de personas discapacitadas o que padezcan una enfermedad
catastrofica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades laborales.

De esta manera, se disefié un sistema progresivo de exigibilidad alimenticia que
inicia en la convocatoria a una audiencia, en la que se analiza las razones del
incumplimiento, que de ser justificadas generaran un convenio de pago, y de no ser asi la
emisién de un apremio personal de tipo total. EI incumplimiento del convenio motivara
un apremio personal nocturno, llamado apremio parcial y, la reincidencia en el

incumplimiento medidas progresivas de restriccion, tanto en el tipo de apremio como en

el tiempo méximo de su ejecucion.

1.3.- Examen de aplicacién del interés superior en la sentencia

Inicialmente la Corte Constitucional establecié un paraguas de los principios que
transversalizarian su desarrollo, uno de ellos el interés superior de nifias, nifios y
adolescentes, el que refirio implica: “considerar de manera primordial su condicién
cuando se tomen decisiones que les puedan afectar. [...] un proceso continuo de
valoracién sobre los efectos que tal o cual decisién pueda tener sobre el cumplimento
efectivo de sus derechos”, por lo que, es imprescindible valorar si esta consideracion
estuvo implicita en su analisis en el cuarto problema juridico.

El derecho/obligacion de suministro alimenticio se origina en el vinculo
parentofilial y de cuidado familiar, cuando su determinacion es procesal, para la fijacion

de una pension alimenticia se valoran dos ejes fundamentales: las necesidades filiales
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para el desarrollo integral y las posibilidades parento/familiares expresadas en su
situacion socio-economica.

En la sentencia se aprecia un énfasis en el segundo eje, dirigido a valorar la
situacién del progenitor alimentante en la inminencia o privaciéon de la libertad por
disposicion de un apremio personal, analizando los supuestos de posible pérdida de un
empleo adquirido o la imposibilidad de adquirirlo en detencion, cuando esta situacion
muy posiblemente agrava el incumplimiento.

Este enfoque es legitimo, pero incompleto, ya que omite estructuralmente el
analisis del interés superior de las hijas e hijos protegidos por medio de la pension
alimenticia, en dos aspectos fundamentales:

(1) Su opinion en una situacion tan compleja, que involucra la omision de
responsabilidades de cuidado y la privacion de libertad de su padre o madre, es decir,
conocer ¢qué dice? en este asunto que incide en su vida y derechos, ya que en muchos

casos la hija o el hijo no desea la detencion de su progenitor, o se opone a ella, 1*°

y es
dispuesta priorizando necesidades de adultos generadas por falta de competencias
parentales o problemas conyugales no resueltos 0, mas aun, la hija o el hijo tienen ideas
distintas de como garantizar estas responsabilidades, entre ellas la satisfaccion directa de
ciertas necesidades alimenticias que pueden -incluso- ser verificadas judicialmente, como
lo prevé el articulo innumerado 14.b de la Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia.

Existen casos en los que, las hijas e hijos han solicitado que sus padres los lleven
directamente a la escuela (en bicicleta) garantizando su necesidad de transporte, o piden
que les preparen la comida, o les compren diariamente pan, frutas y otros alimentos, o
han pedido vivir en una propiedad parental o incluso pasar con ellos todas las tardes para
hacer sus tareas educativas, entre muchos ejemplos mas, solo conocidos escuchando a las
hijas e hijos.

El no considerar en la disposicion normativa generada por la sentencia, la opinion
de las nifias, nifios o adolescentes, que son derechohabientes en un proceso, inaplica

directamente lo previsto en el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el

115 Es necesario anotar que el apremio personal se dispone (nicamente a peticion de parte
legitimada, y €l o la legitimada activa en un proceso alimenticio es el titular del derecho, es decir la hija o
hijo, solo representado por uno de sus progenitores, por lo que, el que la hija o hijo no solicite o se oponga
al apremio personal, genera su improcedencia.
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articulo 45 de la Constitucién, el articulo 60 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia y
todo el corpus iuris de proteccion analizado en el capitulo primero de esta tesis.

Frente a esta afirmacion, es posible alegar como contraargumento que, dichas
disposiciones deben aplicarse con una interpretacion sistémica de nuestro ordenamiento
juridico, sin embargo, de acuerdo a la definicion realizada por el Comité de los Derechos
del Nifio en la Observacion General No. 14, una de las acepciones del interés superior es
ser una norma de procedimiento, por lo que, es injustificado, en una disposicion
normativa tan detallada en el procedimiento, el no incluir expresamente, como parte del
tramite de analisis de medidas de exigibilidad, la escucha de la opinion de nifias, nifios o
adolescentes; evidencidndose la intencion expresa de no hacerlo, una omision
adultocentrista que invisibiliza su opinion, acorde a una perspectiva de irregularidad
minorista.

(2) La situacion personal de la hija o hijo, conociendo su entorno familiar, el
cuidado que recibe, su estado de salud o su acceso a la educacion (que son el contenido
del derecho alimenticio), en términos de nuestro test: ;donde esta?, ;coOmo se encuentra?,
¢qué necesita? y ¢qué sabe?, cuyas respuestas nos aproximarian mas a la real proteccion
integral de la nifia, nifio o adolescente, no solo expresada por el analisis de disposicién (o
no) de un apremio personal.

Conocer su situacion nos permitiria pensar en medidas mas favorables que las
analizadas por la Corte Constitucional (compromisos de pago o apremios parciales),
como son la emision de medidas de proteccion que permitan atencién médica, acceso
educativo, bonos de proteccién especial, ingreso a programas publicos o privados de
formacion, deporte o recreacién, asistencia social y psicologica, etc., o la misma
satisfaccion directa de necesidades citada en el punto previo.

El conocer a la familia y los vinculos de la nifia, nifio o adolescente, es importante
en la medida de encontrar una solucion duradera a la omision de su cuidado, ya que en
muchos casos, los progenitores requieren acompafiamiento psicologico para fortalecer
sus competencias parentales inexistentes o débiles, que en gran medida tienen que ver
con sus propias historias de vida en las que no recibieron cuidado familiar; competencias
que se afectan mas, cuando son prisionizados por varias veces y por tiempos cada vez
mayores.

Por supuesto gque todo lo dicho requiere tiempo y recursos, en procesos gque son
los de mayor numero, comparados con cualquier materia en nuestro pais, pero eso es el

interés superior, detenerse, ver a los 0jos, reconocer, preguntar, comprender, atender y
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restaurar, ya que el éxito de un proceso alimenticio, y de la gran mayoria, es que no exista
(se archive), ya que la intervencion estatal fue la necesaria como para generar
competencias parentales y herramientas de cuidado, que desarrolladas autbnomamente en
el grupo familiar, garantizan la vida digna y el mejor proyecto de vida posible para la
nifia, nifio o adolescente; lo contrario es, desnaturalizar el proceso constituyéndolo en un
reproductor formal de su vulnerabilidad o de los conflictos no resueltos de sus
progenitores.

En conclusion, aplicando la lista de caracteristicas propuesta por Mary Beloff,
podemos referir con fundamentos que en la sentencia se tutela los derechos de objetos de
proteccion, valiosos en funcion de terceros, no importa la opinion de las nifias, nifios o
adolescentes, se protege restringiendo derechos (a través del apremio personal), se
concibe que la situacion familiar serd resuelta por un buen padre de familia (juez/a), lo
asistencial esta confundido con lo penal (prisionizacion parental), por lo que, existe una

clara tendencia a aplicar la naturaleza de la situacion irregular del menor.

2.- Analisis de la sentencia sobre el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
de adolescentes (sentencia No. 003-18-PJO-CC)

2.1.- Contexto

La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
selecciond el caso N.O 0775-11-JP, resuelto por el Tribunal Sexto de Garantias Penales
de Pichincha. Este caso se origino el 15 de marzo del 2011, cuando el sefior Marcel René
Ramirez Rhon, en su calidad de presidente de la Fundacién Ciudadana Papéa por Siempre
presentd una accion de proteccion en contra de la campafia para prevenir el embarazo
adolescente elaborada por el Ministerio de Salud Pdblica del Ecuador que incluia la
entrega de preservativos a las y los adolescentes en general y de manera especial, a los
comprendidos en el grupo etario de los 12 a 14 afios.

El demandante fundamentd su accion de proteccion en la vulneracion de los
articulos 83 numeral 16, 69 numeral 1y 85 numeral 2 de la Constitucién de la Republica,
por considerar que el Ministerio de Salud omiti6 tener en cuenta el punto de vista de los
padres antes de iniciar tal campafa; y, por lo tanto, esta menoscabando su deber

constitucional de educar a sus hijos e hijas. El Tribunal Sexto de Garantias Penales de
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Pichincha en la sentencia emitida el 6 de abril del 2011, resolvié rechazar la accién de

proteccion propuesta.

2.2.- Problemas juridicos y la jurisprudencia emanada de ellos

La Corte Constitucional se planted dos problemas juridicos a resolver: ¢Cuales
son los alcances y limites de la posibilidad de intervencion de los padres, madres o la
persona a cuyo cuidado se encuentran los y las adolescentes, en relacion a sus derechos
sexuales y reproductivos?, y ¢En qué momento cesa la autoridad tuitiva de los padres y
puede intervenir un "salvador externo™ como el Estado?

Para tratar el primer problema inicialmente se platea la pregunta: ; Qué se entiende
por adolescencia?, para lo que, explica la etimologia de la palabra adolescente, sus
concepciones cronoldgica y biolégica y, su proteccion juridica. Establecido esto, se
plantea el subtema: “La proteccion constitucional de los adolescentes conforme el articulo
45 de la Constitucion de la Republica”, mencionando que dicha disposicion normativa
tiene dos consecuencias de gran importancia, la primera que “reconoce a los adolescentes
como sujetos de derechos y no Unicamente como sujetos pasivos de medidas de
95116

proteccion u objeto de derechos.

Para sustentar este punto, realiza un analisis historico en el que dijo que:

Tradicionalmente, el parametro normativo desde el que se abordaba la proteccion juridica
de las y los adolescentes partia de considerarlos un objeto de derechos de las personas
encargadas de su cuidado, asi, habia una suerte de otorgamiento de prerrogativas a la o el
adolescente que dependian directamente de lo que los adultos consideraban mejor para él
o ella. En tal virtud, la regulacién existente se limitaba al sefialamiento de obligaciones
del Estado, la sociedad y la familia para con él o la adolescente, poniendo énfasis en su
vulnerabilidad y minoria de edad, pero sin reconocer su calidad de sujetos de derechos.
Su existencia estaba, pues, limitada a ser el hijo o hija de, o estar a cargo de un adulto,
invisibilizando su condicion de persona con cierto grado de autonomia, capaz de emitir
opiniones en los asuntos que le conciernen.*’

Luego postuld que en la actualidad él y la adolescente como sujetos de derecho
“no deben pasar por un proceso de concesion por parte de los adultos, sino que estos les
son atribuibles por el solo hecho de ser seres humanos.”'8 Por lo tanto, “la vulnerabilidad
del adolescente ya no puede ser excusa para limitar sus derechos y su capacidad para

ejercerlos, colocandolo en una “... condicién de inferior categoria” a la de los

116 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia No. 003-18-PJO-CC”, 30
117 1bid., 31
118 |bid., 32
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adultos”*®’Se abandona, por lo tanto, la construccion normativa desde la afirmacion "al
nifio, nifia o adolescente se le dara ... " (objeto de derechos) y se da paso a el nifio, nifia
y adolescente tiene derecho a ... " (sujeto de derechos)”. 2% “De hecho, la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran los adolescentes, y que van superando conforme
se desarrollan, constituye la razon por la cual, se les considera sujetos de atencién
prioritaria.”*?* (Enfasis afiadido)

La Corte refiere que, la segunda consecuencia se encuentra en el articulo 47 de la

Constitucion que:

es el reconocimiento de la especificidad del contenido de los derechos de los adolescentes.
Precisamente, al considerar a los adolescentes como sujetos de derechos también se
vuelve necesario reafirmar que el contenido de los derechos cuando son ejercidos por un
adolescente no tiene el mismo alcance que si su titular fuera un adulto, pues estos gozan
de completa autonomia e independencia respecto de los primeros y se presume que han
alcanzado el grado méaximo de desarrollo fisico, psicoldgico, cultural y social.*?? (Enfasis
afiadido)

El siguiente subtema que analiza es el “El principio de autonomia y la posibilidad
de decision de los padres u otras personas que tengan a su cargo el cuidado de los
adolescentes”. Parte por entender a la autonomia como un proceso de descubrimiento de
si mismo, de reconocimiento y uso de sus potencialidades y capacidades, identificAndose
como un ser independiente, singular y diferente. Pero al aplicar la definicion a la

adolescencia menciona que:

Dado que el desarrollo de la autonomia es paulatino, aquellas personas que adn no han
culminado este proceso deben ser sujetos de proteccion especial, pues, se considera que
su falta de madurez exige la adopcion de medidas especificas que procuren la
culminacion de ese proceso de manera adecuada, de ahi que, de conformidad con la
Constitucion, el Estado, la sociedad y la familia tienen la obligacion de promover de
forma prioritaria su desarrollo integral y garantizar el pleno ejercicio de sus
derechos'2(Enfasis afiadido)

Por tanto: “Los adultos se convierten asi en los garantes del adecuado desarrollo
de las y los adolescentes, y por lo mismo, estan legitimados para adoptar las decisiones

pertinentes que posibiliten el ejercicio efectivo de sus derechos”'?* que deben ser

proporcionales a su nivel de autonomia, mientras mayor sea ésta menor debe ser la

119 1hid., 33
120 1hid., 34
121 1bid., 36
122 1pid., 37
123 1hid., 41
124 1bid., 43
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injerencia del adulto, quien si obvia su punto de vista afecta gravemente su autonomia,*?®
“La decision del adulto deja entonces de tener sentido para proteger el interés superior

del adolescente y se convierte en una imposicion coactiva al individuo que vulnera sus

derechos constitucionales y su calidad de sujeto de derechos”*?®

Posteriormente se examina: “Los derechos sexuales y reproductivos de los y las
adolescentes”, abordando inicialmente cada uno de estos derechos. Respecto de los
derechos sexuales se analiza que su garantia depende de una adecuada informacion,
libertad, voluntariedad y responsabilidad en el ejercicio de la sexualidad; citando una

fuente doctrinal se refiere que:

Sélo el cumplimiento de todos estos supuestos en las decisiones que las personas adopten
respecto a su sexualidad, su vida y su orientacién sexual podran garantizar el efectivo
goce de los derechos sexuales, los mismos que, entre otros aspectos, implican: la
posibilidad de decidir sobre el cuerpo (autonomia del cuerpo); vivir de manera sana y
placentera la sexualidad (dar, sentir y recibir placer); decidir libremente la opcion sexual
sin miedos, estigmas ni discriminacion; ejercer la sexualidad de manera independiente a
la capacidad reproductiva; el acceso a una educacién afectiva y sexual integral; el acceso
a informacion respecto de métodos seguros, eficaces y asequibles que eviten el contagio
de enfermedades de transmision sexual; la igualdad en la asuncion de las consecuencias
de la conducta sexual, la capacidad para asumirlas®?’

En relacion a los derechos reproductivos se manifiesta que aluden “al ejercicio de
la potestad del ser humano para decidir las condiciones bajo las cuales, va a ejercer su
capacidad reproductiva y la manera de hacerlo en caso de que optara por esa

posibilidad.”*?Determinado este contexto, la Corte emite su criterio:

esta Corte considera que el derecho a disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin
riesgos, y de decidir libre, responsable e informadamente procrear o no, cuando y con qué
frecuencia, es un derecho que corresponde ejercer directamente a las y los adolescentes,
como sujetos plenos de derechos y en virtud del principio de autonomia.*?°

[...]Esta Corte reafirma que el derecho que tienen los y las adolescentes, de
decidir autbnomamente sobre su salud sexual, de expresar su opinion y su consentimiento
de manera directa, sin la injerencia ilegitima del Estado, la sociedad o la familia.
Reconociendo ademas que esa libertad en el ejercicio de sus derechos sexuales esta
intimamente relacionada a su grado de autonomia, a partir del cual, conforme lo analizado
ut supra, se legitima una mayor o menor intervencion en sus derechos. Por lo tanto, la
intervencion del Estado, la sociedad y la familia en el contenido de estos derechos se
legitima Unicamente si observa su interés superior y respeta su libertad, dignidad y
opini6n.**°

125 |hid., 45y 46
126 |bid., 47
127 |hid., 75
128 |bid., 78
129 |hid., 87
130 |bid., 90
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El segundo problema se aborda a través de la pregunta: ;En qué momento cesa la
autoridad tuitiva de los padres y puede intervenir un "salvador externo™ como el Estado?
La Corte comienza por establecer que las familias conformadas por adultos y nifios, nifias
0 adolescentes, tienen una igualdad material, por la que, no todos los miembros tienen los
mismos derechos y obligaciones, sino que estos dependen del rol que cada persona
desempefia en la familia, lo que no debe entenderse como una degradacion de la condicién
de sujeto de derechos de un miembro. “La igualdad a la que alude la Constitucion, no
debe ser entendida como la ausencia de la autoridad tuitiva de los adultos, pues, [...], la
condicion de vulnerabilidad de nifios, nifias y adolescentes exige su proteccién especial,
la misma que corresponde garantizar al Estado, la sociedad y la familia”*3!

Pero esta autoridad tuitiva no es absoluta, ni ilimitada, la Corte refiere que
encuentra sus limites en el principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes,
en el principio de prevalencia de sus derechos sobre los de los demés y en su derecho a

ser consultados en los asuntos que les afecten:

Caso contrario, dicha obligacion se convertiria en un derecho de los adultos de imponer
sus decisiones frente a sus hijos, hijas o los nifios, nifias 0 adolescentes bajo su cuidado,
convirtiéndose en la herramienta perfecta para perpetuar relaciones de poder lo que
deslegitimaria absolutamente la consideracion de las nifias, nifios y adolescentes como
sujetos de derechos, para retomar el viejo paradigma de ser objeto de derechos.'%?

Para protegerlos es que la Constitucion ha incluido la obligacién del Estado de
adoptar medidas especiales de su proteccion, aun cuando ello involucre una intromision
en la obligacién de los adultos de crianza y educacién de sus hijos. Con este fundamento
surge el concepto denominado "salvador externo™,*** como un rol atribuido al Estado

Con este argumento la Corte concluyo6 que: “la campaiia en cuestion, tenia como
objetivo dotar a las y los adolescentes de herramientas necesarias y suficientes que les
permitieran ejercer de forma efectiva su derecho a adoptar decisiones libres, voluntarias
y responsables acerca de su salud sexual y reproductiva garantizados”** “Por lo tanto, la

5 135 <

intervencion de ese "salvador externo" es absolutamente justificada”, esta obligado a

cumplir con su deber de otorgar a las y los adolescentes la informacién adecuada y

131 1bid., 100
132 1pid., 110
133 1pid., 112
134 1bid., 115
135 1bid., 116
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necesaria para gue ellos, en ejercicio del principio de autonomia de su cuerpo, puedan
finalmente decidir sobre su salud sexual y reproductiva.”3®
La respuesta a estos dos problemas juridicos se constituyd en las dos reglas de

jurisprudencia vinculante:

1.- Laintervencidn de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran, sobre
los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes, debe encaminarse a
dotarles de la guia y las herramientas necesarias y suficientes que les permitan adoptar
decisiones libres, informadas y responsables. Por lo tanto, corresponde Gnicamente ala o
el adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y reproductiva, fundamentando sus
decisiones en las herramientas otorgadas por la familia y el Estado, para la adopcién de
decisiones libres, informadas y responsables.t3’

2.- La autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona encargada del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes, cesa el momento en el que el ejercicio de la
obligacion de cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, vulnera su derecho a la informacion, a
la educacion y a la salud sexual y reproductiva, transgrediendo los principios
constitucionales de su interés superior, su derecho a ser consultados en los asuntos que
les afecten, y su calidad de sujetos de derechos, activando la intervencion del Estado como
un "salvador externo™ que imponga medidas que operen a favor del efectivo ejercicio de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes.*38

Como puede advertirse, en este punto se ha omitido realizar analisis o
valoraciones respecto de lo manifestado por la Corte Constitucional, limitandonos a
evidenciar, lo mas exactamente posible, las razones de sus argumentos, mas en el
siguiente punto se examinaran los mismos para identificar el trasfondo de su

interpretacion del interés superior.

2.3.- Examen de aplicacion del interés superior en la sentencia

En el examen propuesto, el primer punto que es importante anotar, es que, cuando
la Corte Constitucional concluye que el ejercicio de los derechos sexuales depende de una
adecuada informacién, libertad, voluntariedad y responsabilidad en el ejercicio de la
sexualidad y, en funcién de aquello, reconoce el derecho de las y los adolescentes a
decidir sobre su salud sexual, a expresar su opinion y consentimiento sin injerencias
indebidas y, conforme su grado de autonomia, se puede apreciar la presencia del interés
superior, que nos genera la necesidad de conocer la individualidad de cada adolescente,

su opinidn y decisiones, nos invita a preguntarnos ¢quién es?, ;donde se encuentra?, ;,qué

1% 1pid., 118
137 1bid., 122
138 1bid., 123
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sabe? y ¢qué quiere?; pero, por los razonamientos realizados por la Corte para a llegar a
esta conclusion, es necesario no adelantarse y analizarlos.

Inicialmente, la Corte establece como base de su analisis reconocer “a los
adolescentes como sujetos de derechos y no Gnicamente como sujetos pasivos de medidas
de proteccion u objeto de derechos”, buscando separarse de uno de los ejes de la situacion
irregular. Sin embargo, a la vez, manifiesta que “la vulnerabilidad del adolescente ya no
puede ser excusa para limitar sus derechos y su capacidad para ejercerlos”, “que la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los adolescentes, y que van superando
conforme se desarrollan, constituye la razén por la cual, se les considera sujetos de
atencion prioritaria.”, y mas aun, que “al considerar a los adolescentes como sujetos de
derechos también se vuelve necesario reafirmar que el contenido de los derechos cuando
son ejercidos por un adolescente no tienen el mismo alcance que si su titular fuera un
adulto, pues estos gozan de completa autonomia e independencia respecto de los primeros
y se presume que han alcanzado el grado méaximo de desarrollo fisico, psicolégico,
cultural y social.”

Afirmaciones, que pueden identificarse como muestras de discriminacion etaria,
basadas en la vulnerabilidad intrinseca de las y los adolescentes, solo por su edad, y la
predeterminacion de la autonomia existente en los adultos, de la que, las y los
adolescentes carecen, es decir, se los estigmatiza por lo que no son, adultos; en nuestro
test involucra la respuesta a la pregunta: ¢quiénes no son?

Esta perspectiva se reafirma cuando la Corte aborda el principio de autonomia y
la posibilidad de decisién de los padres u otras personas que tengan a su cargo el cuidado
de las y los adolescentes, en donde se sostiene que los mismos se encuentran en un
desarrollo de autonomia paulatino, y al no haberlo culminado “deben ser sujetos de
proteccion especial”, “pues, se considera que su falta de madurez exige la adopcion de
medidas especificas que procuren la culminacion de ese proceso de manera adecuada”, y
es alli donde surge la obligacion del Estado, la sociedad y la familia para lograrlo, y de
esta forma “Los adultos se convierten en los garantes del adecuado desarrollo de lasy los
adolescentes”

Sobre esta base, parte el segundo problema juridico, que afiade que las familias
conformadas por adultos y nifios, nifias o adolescentes, tienen igualdad material, “por la
que, no todos los miembros tienen los mismos derechos y obligaciones, sino que estos
dependen del rol que cada persona desempefia en la familia” y aclara que “La igualdad a

la que alude la Constitucién, no debe ser entendida como la ausencia de la autoridad
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tuitiva de los adultos, pues, [...], la condicion de vulnerabilidad de nifios, nifias y
adolescentes exige su proteccion especial, la misma que corresponde garantizar al Estado,
la sociedad y la familia”, reafirmando nuevamente, que la proteccion especial se origina
de la vulnerabilidad o carencia de las nifias, nifios y adolescentes.

En esta linea de pensamiento, analiza que la autoridad tuitiva de los padres no es
absoluta, ni ilimitada, que encuentra sus limites en los principios de interés superior, de
prevalencia de sus derechos sobre los de los demas y, en su derecho a ser consultados en
los asuntos que les afecten, y cuando esto no se respeta, se hace necesaria la presencia de
un "salvador externo" que es el Estado, sustentado en el principio de corresponsabilidad
de proteccion del Estado, la sociedad y la familia.

Por lo tanto, las y los adolescentes son personas vulnerables por su carencia de
madurez y autonomia, que requieren la proteccion especial del mundo adulto, expresada
inicialmente en sus progenitores, quienes, si fallan en este rol, habilitan la intervencion
del Estado como su salvador externo, sin importar aprioristicamente ¢;quiénes son?, ;qué
dicen?, ;donde estan?, ;cOmo se encuentran?, ;que necesitan?, ;qué saben?, ;qué hacen?,
0 ¢{qué quieren?

Basada en esta misma estructura, la Corte, también manifiesta que corresponde a
las y los adolescentes decidir sobre sus derechos reproductivos, afirmacion, que si bien
puede entenderse como el reconocimiento de la dignidad de sujetos de derechos que
razonan, deciden y ejercen, obvia un andlisis principal, atinente al estado de
vulnerabilidad que, practicamente en todos los casos, se produce en el embarazo
adolescente y la posterior maternidad y paternidad; omite citar estudios, estadisticas,
informes locales y regionales que investigan el nimero de adolescentes embarazadas, sus
condiciones de riesgo y precariedad, su muerte por falta de atencién, las causas frecuentes
del embarazo asociadas a delitos sexuales, la trata de personas, la prostitucion infantil, la
entrega en matrimonio, la violencia intrafamiliar, etc.; evita preguntar y responder ¢En
qué casos las y los adolescentes ejercen derechos reproductivos y en qué casos son
vulneraciones a los mismos o situaciones de vulnerabilidad?, por lo que, omiten
preguntarse ¢donde se encuentran? y ;qué necesitan?. Tal es el vacio que, el proceso
seleccionado trata sobre una campafia gubernamental para prevenir el embarazo
adolescente, que la Corte considera justificada y no vulneratoria de derechos.

De esta forma se aprecia la contradiccion permanente en la aplicacion practica del
interés superior, consistente en afirmar expresamente una perspectiva de proteccion

integral, pero en las ideas, la préctica y los hechos, reproducir los pilares de la doctrina
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de situacion irregular del menor, basados en su vulnerabilidad y carencia, la existencia de
cuidadores adultos (autbnomos y capaces) que saben que es lo mejor para ellas y ellos, y
cuando ellos fallan, a la luz de sus propios analisis, la necesidad del Estado como “buen

padre de familia”, que ahora se llama “salvador externo”.

3.- Andlisis de la sentencia sobre el ejercicio de los derechos parento-filiales, a la
salud e identidad de una madre adolescente no acompafada, de nacionalidad

venezolana y su hijo neonato nacido en Ecuador (caso No. 05202-2019-01771)

3.1.- Contexto

Una adolescente de 16 afios, no acompafada, de nacionalidad venezolana, el 18
de noviembre de 2019, ingreso al Hospital General de Latacunga y dio a luz en parto
normal a un nifio. Al dia siguiente ella y su hijo estuvieron en condiciones de alta médica,
sin embargo, cuando la adolescente acudio¢ a la oficina de Registro Civil que se encuentra
al interior del Hospital de Latacunga, esta dependencia se neg6 a inscribir al nifio, por la
minoria de edad de su madre exigiendo que los padres de la misma (abuelos del nifio)
concurran a inscribirlo, la adolescente informé que eso no era posible debido a que ellos
se encuentran en Venezuela, y no los ve desde que ingreso al Ecuador, pese a lo que,

dicha entidad ratifico la negativa de inscripcion.

Por este motivo, la adolescente y su hijo fueron separados en areas distintas, solo
permitiéndoles tener contacto cada 3 horas para que el nifio se alimente; permaneciendo
en estas condiciones hasta que la Defensoria del Pueblo de Cotopaxi presentd una accion
de proteccion que fue conocida por la Unidad de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
de Latacunga, que en audiencia declaré vulnerados sus derechos y emitio medidas de

reparacion. La adolescente y su hijo permanecieron, sin razon, en el hospital por 10 dias.

3.2.- Preguntas formuladas en la sentencia y su fundamento

En la sentencia para garantizar acceso, cercania y comprension, en el
razonamiento, metodolégicamente se presentaron y respondieron las preguntas ¢Quién?
(Por qué? ;Qué? y ;Como? Respecto de la pregunta ;Quién?, se explicé que: “Esta

pregunta es la primera en efectuarse, para establecer que en esta garantia jurisdiccional
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(asi como en toda actividad estatal) la centralidad son las personas, su dignidad y

derechos”. 1%

Ademas de lo presentado por la Defensoria del Pueblo, sobre todo, se escuché a

la adolescente:

Entendiendo que garantizar la voz y escucha de una adolescente no es una prueba, ni un
requisito procesal, sino el ejercicio de un derecho humano que es parte inherente de su
reconocimiento como sujeto con un interés superior, se consulto a la adolescente SJ[...]**°
si deseaba ser escuchada en la audiencia, a lo que la misma respondi6 afirmativamente y
manifesto:

a.- Hace 1 afio y medio vino al Ecuador por la grave crisis que afecta a su pais, ingresé
sin sus padres, quienes viven en Venezuela;

b.- No tiene pasaporte, ya que en Venezuela ya no los dan;

c.- Actualmente vive en el barrio San Felipe de esta ciudad de Latacunga con su pareja el
sefior A[...]; se dedica a actividades del hogar ya que su pareja trabaja; ella no estudia;

d.- El 18 de noviembre dio a luz a su hijo en el Hospital, al dia siguiente los dieron de
alta, pero le dijeron que no podia inscribir a su hijo porque ella es menor de edad y
extranjera y que debian concurrir sus padres, quienes no pueden hacerlo porque se
encuentran en Venezuela;

e.- Ha permanecido en el Hospital todos estos dias en una habitacion de alojamiento y su
hijo esta en neonatologia pese a estar sano, ella lo ve cada tres horas para darle de comer
y luego nuevamente lo retornan a neonatologia;

f.- Su deseo es permanecer en este pais, ya que quiere darle un futuro a su hijo;

g.- No ha iniciado algun proceso para obtener proteccién internacional porque desconoce
que debe hacer, pero necesita permanecer legalmente en el pais.4

En coherencia directa con lo referido por la adolescente, en la sentencia se
concluyd respecto de ellay su hijo:
S[...]

Es una adolescente de 17 afios, que es madre desde el 18 de noviembre de 2019, su
nacionalidad es venezolana, salié de su pais por la grave crisis que enfrenta e ingreso al
Ecuador desde hace 1 afio y medio no acompafiada por sus padres o familiares,
actualmente no estudia y hasta la audiencia que motivo esta accién se encontro interna en
el Hospital por 10 dias, 9 de ellos sin necesidad médica, sin poder cuidar y permanecer
con su hijo, sino cada 3 horas para alimentarlo.

Al..]

Es un nifio de 9 dias de nacido (a la fecha de realizacion de la audiencia), sin registro de
identificacién de sus nombres, apellidos, procedencia familiar y nacionalidad, que no

139 Ecuador Unidad de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Latacunga. “Sentencia”, en
Juicio No: 05202-2019-0177, 11 de diciembre de 2019, 21

140 En el presente analisis Ginicamente se identificara a la adolescente y el nifio con la primera
inicial de su nombre

141 Ibid., 9
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goza del cuidado integral y permanente de su madre, que se encuentra en el area de
neonatologia de una unidad salud no prevista ni adecuada para su estancia, sin razones
clinicas, expuesto a un riesgo latente de contagio de enfermedades. 4

La pregunta ;Por qué? “se dirige a identificar las razones por las que las personas
requieren el conocimiento de su situacién y la garantia de sus derechos a través de un
recurso/accion que debe ser efectivo e interpuesto ante un drgano que ejerce
jurisdiccion”* En relacion con lo previamente conocido, esta pregunta se respondio de

esta forma:

La adolescente S. a través de la Defensoria del Pueblo acude con el objeto de poder cuidar
directa y permanentemente de su hijo, inscribirlo en el Registro Civil, obtener el alta del
Hospital, retornar a su hogar y garantizar su estancia en el Ecuador.

El nifio A., representado por su madre y la Defensoria del Pueblo es legitimado activo de
esta accion, porque permanece en un area del Hospital no adecuada para su cuidado, que
le genera riesgo a su salud, sin necesidad médica, porque debe ser inscrito con nombres,
apellidos y procedencia familiar, porque necesita de su madre para un desarrollo idéneo
e integral y, ser cuidado en el hogar que le brinden sus padres.14*

“La pregunta ;qué?, busca identificar los derechos que se encuentran afectados o
vulnerados con los hechos en andlisis, reconociendo imprescindiblemente que el
fundamento de los derechos es la dignidad, que es la esencia de las libertades (en sentido
amplio)”** Esta pregunta general motivo el desarrollo de varias sub preguntas que, para
no generar una transcripcion literal Gnicamente se enunciaran, citando lo mas relevante.

La primera pregunta planteada fue ;Qué implica que SJ...] sea una adolescente?,
identificando a la adolescencia como una categoria etaria de proteccion y no de
vulnerabilidad; posteriormente, ; Como debe entenderse el interés superior?, para lo que,
se acogieron los criterios expresados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la Opinion Consultiva 17/2012 y el Comité de los Derechos del Nifio, en la
Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial, que luego de ser citados, generaron la siguiente prevision:

Por lo tanto, al ser una obligacion para esta unidad judicial, el eje transversal del analisis,
valoracion y motivacion sera el interés superior de la adolescente y nifio sujetos de
proteccion, que integrando los criterios expuestos se entendera como la garantia de
ejercicio pleno de sus derechos, la consideracion primordial de su interés en toda decision,

142 |hid,, 23y 24
143 |bid. 25
14 |bid., 26 y 27
145 |bid. 28
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la interpretacion que mas lo satisfaga, el analisis de las posibles repercusiones en las
decisiones tomadas, todo expresado de forma motivada.*4®

Las siguientes preguntas fueron: ;Qué consideracion debe darse a una madre
adolescente y qué garantias en su favor?, entendiendo que la maternidad en la
adolescencia genera una situacion de vulnerabilidad que maximiza la atencion y garantia
y, determinado lo previo se pregunto: ;Se vulneraron los derechos de S[...] en esta

condicién?, cuya conclusién fue:

Concentrandonos, atn solo en el hecho de que S[...] es una madre adolescente, se advierte
que el Estado, a través del Registro Civil y también el sistema de salud publica, no brind6
garantias especiales y preferentes a la adolescente en su parto y posparto, no disefio una
estrategia efectiva para analizar su situacion integral, ni activd servicios o recursos
publicos preferentes para su atencion, de esta forma incumplié con sus obligaciones
positivas, vulnerando el interés superior de la adolescente como un derecho, pero méas
aun, por su accidn limito el contacto de la madre con su hijo a un horario predeterminado,
que incluso si fuere recomendable en términos médicos no lo es en una perspectiva
holistica que reconozca el vinculo afectivo entre madre e hijo, no permitio el alta de
ambos para que pueden acudir a su hogar, no verificé si tenian un hogar, impidié el
ejercicio de la patria potestad de la madre al no permitirle inscribir a su hijo y ademas los
expuso a un riesgo a su salud al mantenerlos en el Hospital sin necesidad clinica, por la
exigencia de un requisito administrativo que — como se analizara- pudo tener salidas
juridicas previstas en nuestro sistema.'#’

Posteriormente se preguntd: ¢Qué involucra ser una adolescente no acompafada
en movilidad humana?, definiendo desde los derechos humanos a esta nueva categoria de
proteccion, para luego preguntar: ;Se vulneraron los derechos de la adolescente SJ...]

como persona en movilidad humana?, cuya respuesta fue:

En el caso de la adolescente SJ...] el Hospital y el Registro Civil no realizaron ninguna
accion institucional o forense dirigida a analizar y efectivizar cualquiera de las medidas
antes descritas, no buscaron conocer su condicion integral, saber si se encontraba en una
situacion de riesgo, garantizarle un medio familiar, comunitario, social o institucional
adecuado, el reconocimiento de su autonomia, el acceso a proteccion internacional o en
general formas sostenidas que garanticen mas que un servicio su desarrollo integral.'4®
El Hospital [...] es una entidad de atencion que forma parte del Sistema de
Proteccion Integral a este grupo etario [...] que tiene como obligaciones especificas
garantizarles que cuenten con los documentos de identidad, realizar todas las acciones
sociales, legales y administrativas orientadas a definir y solucionar su situacion fisica,
psicoldgica, legal, familiar y social y, poner en conocimiento de la autoridad competente
la situacion de amenaza o violacion de derechos [...], pero ademas, nuestra legislacion
les reconoce la atribucién directa de emitir medidas de proteccion emergente como la
custodia familiar, acogimiento institucional, la insercidn en un programa de proteccion y
atencién, el seguimiento por parte de los equipos de trabajo social y, poner en
conocimiento de la autoridad competente estas medidas en el plazo de 72 horas, para que

146 1bid., 35
147 1bid., 42
148 1bid. 67
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se dispongan las medidas definitivas [...]. Por lo que principalmente por omision el
Hospital y el Registro Civil vulneraron los derechos de la adolescente S[...] en su
condicion de persona en movilidad humana.'#°

Seguidamente se analizo si: ¢Se vulneraron los derechos parento-filiales de la
adolescente SJ...]?, examinando la naturaleza juridica de la patria potestad y las funciones

de cuidado, estableciendo que:

al no permitir a la adolescente SJ...] cuidar, representar e inscribir a su hijo, se la privo
de ejercer la patria potestad sobre el mismo y los derechos y obligaciones que ésta ampara,
sobre todo cuando el Hospital y el Registro Civil tenian y tienen conocimiento pleno de
que el nifio A. es hijo de la adolescente S., ya que nacio en la unidad de salud y permanecio
en ella 10 dias ininterrumpidamente.*°

Cuando el Registro Civil decidio exigir el cumplimiento del Art. 24 del
Reglamento a la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles que prevé que
un progenitor menor de edad que inscriba o reconozca a su hijo debe estar acompafiado
por su representante legal, pese a conocer que los padres de la adolescente SJ...] se
encuentran en otro pais y que ella ejerce la patria potestad de su hijo, antes que realizar
una aplicacién directa de la Constitucion o incluso del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
o0 el Cédigo Civil, que regulan especialmente la patria potestad y el derecho familiar
(como fue analizado), vulneré el interés superior como principio de interpretacion
normativa favorable y ademas el Art. 11.5 de la Constitucién que determina que en
materia de derechos constitucionales las y los servidores pablicos deben aplicar la norma
y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. !

Luego se formulo la pregunta: ¢ Se vulnerd el derecho a la salud de la adolescente
S[...]?, en la que se presentd una vision integral de este derecho a partir de la que, se

determind que:

se verifica que el derecho a la salud fisica y psicoldgica de la adolescente SJ...] se vio
afectado al permanecer en una unidad de salud sin una necesidad clinica, sin poder
recuperarse adecuadamente después de su parto [...], sin desarrollar integralmente sus
capacidades y necesidades maternas, tanto fisicas como psicoldgicas, desde el cuidar y
permanecer junto a su hijo recién nacido, alimentarlo conforme sea su necesidad
individual (no en un horario impuesto), brindarle calor materno, comunicarse con él,
dormir con él, asearlo y compartir cada momento de su vida, en aprendizaje y desarrollo
de sus competencias parentales; en estas condiciones se vulnero su derecho a una atencién
sanitaria postnatal apropiada (Art. 24.d de la Convencion de los Derechos del Nifio) a un
completo estado de bienestar fisico y mental.1?

Desde este momento se analizo la situacion del nifio, realizando inicialmente la
pregunta: ;Qué consideracion debe tener AJ...] al ser un nifio neonato?, reafirmando que
la nifiez, al igual que la adolescencia, es una categoria de proteccion; subsecuentemente

se interrogd si: ;Se vulnerd el derecho a la familia del nifio A[...]?, definiendo

149 1bid., 69
150 1pbid. 74
131 1bid., 75
152 1pid., 78
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sucintamente la concepcion juridica de la familia, pero sobre todo, lo que implica el
vinculo de apego para un nifio neonato, estableciendo que:

Este medio natural de desarrollo integral, la construccion inmediata de un vinculo de
apego afectivo con su madre, el cuidado propio de la mismay estructuralmente el derecho
a una familia y su convivencia con ella, fue vulnerado para el nifio A[...] al mantenerlo
en una unidad de neonatologia innecesariamente, limitando el contacto con su madre a
un horario institucional que invisibiliza al ser humano y sus necesidades individuales;
ademas, del reconocimiento de su procedencia familiar por medio de la inscripcion.*5

Posteriormente, se planted la pregunta: ¢Se vulnero el derecho a la identidad y a
la personalidad juridica del nifio A[...]?, analizando el vinculo interdependiente entre
ambos, desde la perspectiva constitucional y de los derechos humanos determinando que:
“la no inscripcion de A[...] por parte del Registro Civil vulnerd sus derechos a la
identidad en su dimension material, al reconocimiento de su personalidad juridica y su
calidad de sujeto de derechos”**

Siguientemente, se pregunto6 si: /Se vulnerd el derecho a la salud del nifio A[...]?,
ratificando los estandares constitucionales y del Sistema de Derechos Humanos que
vinculan a este derecho con la integridad personal, y haciendo énfasis en la primera

infancia, con este contexto se manifestd que:

mantener a A[...] internado por 9 dias en un &rea inapropiada que generaba la posibilidad
de contagio de enfermedades y sin razones médicas, vulnerd su derecho a la salud e
integridad personal al no garantizarle un desarrollo idoneo de sus capacidades fisicas,
psiquicas y afectivas en el medio natural de su familia, en contacto permanente con su
madre, con una lactancia natural y acorde a sus necesidades individuales, afectando su
vinculo afectivo de "apego", generando —muy posiblemente- en él miedo, ansiedad y
sufrimiento. Al nifio A[...] no se le proporciono una atencion medica adecuada, necesaria,
ni proporcional a sus circunstancias.>®

Finalmente, se explico que la pregunta ;Como? “se genera luego de identificada
la vulneracion de derechos y debe determinar la forma mas efectiva e idonea para
repararlos y garantizarlos sostenidamente, por lo que, inicialmente requerira un analisis
del medio utilizado (accion de proteccién), la naturaleza de la responsabilidad estatal y
posteriormente de la reparacion integral.”*®® Hecho ese analisis e identificando que la
accion de proteccién era el medio idoneo y eficaz de proteccion derechos, en la parte

resolutiva de la sentencia se declaré:

153 1hid., 83
154 1bid., 90
155 1bid., 94
1% 1bid., 95
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vulnerado el derecho de la adolescente SJ[...] a su interés superior respecto de que éste
sea una consideracion primordial, que se aplique a su favor la normativa méas favorable a
la garantia de sus derechos y, a decisiones estatales que valoren sus impactos y sean
motivadas integralmente, de igual forma sus derechos a una atencion prioritaria como
madre adolescente no acompafiada en situacion de movilidad humana y condicidn
maultiple de vulnerabilidad, sus derechos parentales derivados de su maternidad v, el
derecho a su salud integral; a su vez, se declara vulnerados los derechos del nifio A[...] a
su interés superior, en los mismos términos detallados anteriormente, a su atencion
prioritaria como neonato, a la identidad, a la personalidad juridica, a tener una familia y
ser cuidado por ella, a su salud integral y, a ser protegido en su condicién de
vulnerabilidad.*®"

Y en consecuencia se dispusieron las siguientes medidas de reparacion:

1.- Lainscripcion inmediata del nifio A[...], con los nombres escogidos por su madre, su
procedencia familiar, fecha y lugar de nacimiento, nacionalidad y demas requisitos
necesarios para su identificacion. [...]

2.- El alta médica de la adolescente SJ[...] y el nifio [...] luego de producida la inscripcion
del nifio, medida que fue prevista para ser ejecutada por el Hospital Provincial General
de Latacunga de forma inmediata en la resolucion oral. [...]

3.- En virtud de la situacion de vulnerabilidad de la adolescente S[...] y el nifio [...], la
Direccion Distrital 05D01 Latacunga-Salud articulandose con la Defensoria del Pueblo
de Cotopaxi, atendera a la adolescente y su hijo a través de la estrategia "Médico del
Barrio™ en su domicilio, generando acceso e insercion a todos los servicios publicos
necesarios; presentara por seis meses un informe mensual en la presente causa.
Notifiquese esta sentencia a la Direccion Distrital 05D01 Latacunga-Salud.

4.- La Defensoria del Pueblo de Cotopaxi en ejercicio de sus funciones constitucionales
y legales respecto de personas que requieren atencion prioritaria, investigara y evaluara
la situacion integral de la adolescente SJ...] y su hijo, para —de ser necesario- analizar
otras medidas de proteccion y reparacion. Presentard un primer informe en 15 dias y luego
por dos ocasiones de forma bimestral.

5.- En virtud que las medidas de reparacion en una garantia jurisdiccional deben ser
aplicables y efectivas y, para este fin pueden utilizarse figuras juridicas reconocidas en
nuestro sistema juridico, se declara la emancipacion judicial de la adolescente SJ...],
reconociendo su proceso de autonomia y su voluntad, por lo que a base de esta sentencia
ejercera su representacion legal propiay no le seré exigido en ningln estamento publico
o0 privado, servicio o procedimiento la representacion de sus padres.

6.- Notifiquese de esta sentencia a la Defensoria Publica de Cotopaxi, con el objeto de
que en aplicacién del Art. 99, numerales 7, 8 y 9 de la Ley Orgénica de Movilidad
Humana asesore y represente procesalmente a la adolescente S[...] en la determinacion
mas adecuada y efectiva de su derecho a una condicion migratoria, analizando en
particular su necesidad de proteccion internacional. [...]

7.- Notifiquese la presente sentencia a la Direccion de Proteccion Internacional del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, con el objeto de poner en su
conocimiento sus analisis y medidas de reparacion, para que sean valoradas en las
acciones que seran iniciadas por la Defensoria Publica de Cotopaxi.

8.- Como medida de no repeticion las y los servidores publicos pertinentes de la Oficina
Técnica de Registro Civil, ldentificacion y Cedulacion de Cotopaxi, el Hospital
Provincial General de Latacunga y la Coordinacion Zonal 3 del Ministerio de Salud
Plblica gestionaran una capacitacion a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados ACNUR, sobre derechos y garantias de nifias, nifios y
adolescentes no acompafados y separados. [...]*®

157 1bid., 109
158 |bid., parte resolutiva
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Como puede observarse, la mayoria de las medidas de reparacion responden a una
linea causal que inicia en las necesidades de la adolescente y el nifio, los derechos
vulnerados y la forma de repararlos, siendo ellos el origen y el fin del proceso. Las
medidas de reparacion que no se adecuan exactamente a esta l6gica, buscan un cambio
estructural en el sistema, que estas situaciones no se repitan para ninguna otra nifia, nifio

0 adolescente.

3.3.- Analisis de la sentencia aplicando el test Raices-Alas

Como se refirid previamente, en esta sentencia emitida hace aproximadamente
dos afios, se comienzan a esbozar algunos elementos del test y, pese a que no se realicen
expresamente sus preguntas constitutivas, contienen su estructura principal. La pregunta
¢quien?, que busca establecer “la centralidad en las personas, su dignidad y derechos”, es
respondida facilmente porque antes se escucho a la adolescente, es decir, se conocio ¢qué
dice?, escuchando directamente, sin tecnicismos ni circunloquios, su realidad,
permitiéndonos saber -en la practica- ;donde esta?, ;,como se encuentra?, ;qué necesita?,
y ¢qué quiere? Con este conocimiento, en la sentencia se pudo formular la pregunta ¢ por
qué?, que busca “identificar las razones por las que las personas requieren el
conocimiento de su situacion y la garantia de sus derechos”

Posteriormente, este contexto permitid realizar la pregunta ¢qué?, de la que se
derivaron varias sub preguntas que, en un primer momento, se dirigieron a conceptualizar
el contenido y estandares de los derechos analizados, para luego, concentrarse de forma
directa en la adolescente y el nifio, que -como se mencioné- son el origen, desarrollo y
objetivo de la proteccion estatal.

Este compromiso puede evidenciarse cuando se visibilizan las preguntas de forma
conjunta, estas fueron: ;Qué implica que S[...] sea una adolescente?, ;Cémo debe
entenderse el interés superior?, ;Qué consideracion debe darse a una madre adolescente
y qué garantias en su favor?, ;Se vulneraron los derechos de S[...] en esta condicion?,
¢Qué involucra ser una adolescente no acompafiada en movilidad humana?, ¢Se
vulneraron los derechos de la adolescente S[...] como persona en movilidad humana?,
¢Se vulneraron los derechos parento-filiales de la adolescente S[...]?, ;/Se vulnero el

derecho a la salud de la adolescente S[...]?, ;Qué consideracion debe tener A[...] al ser
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un nifio neonato?, ¢Se vulnero el derecho a la familia del nino A[...]?, {Se vulnero el
derecho a la identidad y a la personalidad juridica del nifio A[...]?, ;Se vulner6 el derecho
a la salud del nifio A[...]?

Al responder cada una de estas preguntas, se concluy6 desde las vivencias de la
adolescente y su hijo, no desde las normas, que sus derechos fueron vulnerados,
generando una reparacion conectada directamente a lo que la adolescente dijo y solicito.
En primer lugar, la inscripcion de su hijo, con los nombres escogidos por ella, el alta
médica de ambos de forma inmediata a la conclusion de la audiencia, su atencion meédica
sostenida y en su hogar (a través de la estrategia Médico del Barrio), reconociendo la
autonomia de la adolescente su emancipacion legal para poder acceder a todos los
servicios publicos que requiera sin la representacion de un adulto, la evaluacion integral
de otros aspectos no conocidos en el proceso que ameriten otras medidas de proteccién
(a través de la Defensoria del Pueblo), la disposicion de patrocinio juridico para la
determinacion de su proteccion internacional (por medio de la Defensoria Publica), asi
como, la notificacion de esta sentencia a la Direccion de Proteccion Internacional del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana y, la capacitacién especializada
al Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, el Hospital Provincial General de
Latacunga y el Ministerio de Salud, sobre los derechos y garantias de nifias, nifios y

adolescentes no acompariados y separados.

De esta manera, no absoluta ni Gnica, se favorece un acercamiento real a las nifias,
nifos y adolescentes, el respeto a su identidad, voz y peticiones, por ende, a su interés
superior vinculado a su proteccion integral, no construido desde la disposicion adulta o el

Estado como un “‘salvador externo”.

Es importante sefialar que esta sentencia fue seleccionada por la Corte
Constitucional para su analisis jurisprudencial, respecto a la proteccion de nifias, nifios y
adolescentes separados y no acompafiados en el Ecuador, generandose el caso No. 2185-
19-JP y acumulados, en donde, el 1 de diciembre de 2021 se emiti¢ la sentencia del mismo
namero en la que se establecieron parametros minimos para la inscripcion de nifias y
nifios cuyos progenitores sean menores de edad y no cuenten con un representante legal

en el pais.
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Conclusiones

Existen investigaciones objetivas, de las que se puede conocer que las nifias y
nifios en nuestro pais eran parte activa e importante de las comunidades, en un equilibrio
de roles y funciones acordes a las necesidades y posibilidades de sus miembros, sin
embargo, esta realidad cambio abruptamente con el proceso de conquista, que trajo
consigo violencia, opresion, abandono y muerte, para todos los habitantes de este
territorio, y en mayor medida para nifias y nifios.

En este contexto surge la llamada doctrina de situacion irregular del menor, con
el fin de mejorar las circunstancias precarias y lacerantes en las que vivian las nifias y
nifos, pasando de la inexistencia a la caridad, a ser objetos sin voz, ni capacidad,
susceptibles de compasion y represion de los adultos, pero existentes para el Derecho de
forma especial.

Posteriormente, a partir el compromiso mundial de respeto a los derechos
humanos en el siglo XX, se generd la propuesta de una nueva mirada de las nifias y nifios,
basada en el reconocimiento de su dignidad igual a la de todo ser humano (sujeto de
derechos), sumado a la proteccion especial de su desarrollo, a su escucha como ser Unico
e independiente, que en la academia se la ha denominado doctrina de protecciéon integral.
Esta doctrina se fundamenta en un pilar, que sintetiza su esencia, llamado interés superior
de nifias, nifios y adolescentes.

El interés superior, en su entendimiento y aplicacion concreta, ha respondido a
ambas doctrinas, evidenciando que la teoria muchas veces tarda en hacerse una practica.
El desarrollo normativo, consultivo, interpretativo y jurisprudencial del interés superior
lo ha reconocido como una medida de garantia integral de derechos, como un derecho
sustantivo, un principio hermenéutico y una norma de procedimiento, ha creado
estandares para escuchar a nifias, nifios y adolescentes y, para evaluar y determinar su
situacién, sin embargo, en la mayoria de los casos, basados en su vulnerabilidad
intrinseca, no de un agente externo que amenace o vulnere, sino en el hecho mismo de
ser menor de edad, a lo que se atribuye aprioristicamente inmadurez, debilidad e
incapacidad, en una constante contradiccion de las formas con el fondo, de la proteccién

con la compasion, del reconocimiento con la discriminacion.
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La concepcion del interés superior se ha visto afectada con el mal mas frecuente
en el Derecho, la falacia normativista, por la que, se considera que las previsiones
juridicas valen por si mismas y cambian realidades con su sola vigencia. De tal forma
que, el interés superior se ha constituido en un conjunto de declaraciones politicamente
correctas, pero altamente abstractas, que conscientemente o no, homogenizan y a la vez
invisibilizan las realidades concretas de nifias, nifios y adolescentes con voz y rostro.

Frente a esta situacion, este trabajo plantea una mirada deconstructiva del interés
entendida desde la satisfaccion de necesidades fundamentales, el desarrollo de
capacidades basicas que posibiliten la libertad de hacer, ser y decidir, en la construccién
de un proyecto de vida unico y valioso; proceso al que debemos llamar ejercicio de
derechos.

Con esta intencion, se realiza la propuesta central de la tesis: el test Raices-Alas,
cuyo nombre se sustenta en dos metaforas utilizadas como simbolismos en los &mbitos
interdisciplinarios y comunitarios cuando se aborda la crianza de hijas e hijos. El test
contiene categorias que implican derechos, que basados en su contenido dan como
resultado la formulacion de preguntas sencillas, pero no simples, que buscan el
conocimiento de una persona, su comprension y asistencia en el ejercicio de sus derechos,
estas preguntas son: ¢quién es?, ;qué dice?, ;donde esta?, ;como se encuentra?, ;qué
necesita?, ¢qué sabe?, ;qué hace?, y ¢qué quiere?; preguntas que no son exhaustivas, ni
mucho menos obligatorias, sino flexibles, elegibles o ampliables dependiendo de
situacion de cada caso concreto.

Al responderlas, no podremos concluir con la ley, las instituciones, ni el proceso,
precisaremos aproximarnos a nifias, nifios y adolescentes concretos, con respeto y
humildad, preguntando y no respondiendo, explicando y no disponiendo, con paciencia y
prudencia. De esta manera nos acercaremos a conocer la percepcién particular de su
realidad, la significacion que le dan a sus derechos y la construccion de formas practicas
para garantizarlos y, de manera especial, a entender cual es su Unico interés superior.

Por este motivo, pese a no ser el objetivo original de la tesis, por su sencillez, se
ha advertido la posibilidad de aplicar el test como un recurso legitimo en el ambito
interdisciplinario vinculado a la nifiez y adolescencia, mas por los objetivos especificos
de este trabajo, no se ha realizado un analisis particular al respecto, sin embargo, sera un
compromiso futuro de estudio.

Retomando el campo juridico, la concepcion del interés en la que se basa el test
(capacidad y no vulnerabilidad), fue utilizada para el analisis de dos sentencias emitidas
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por la Corte Constitucional que modifican el sistema juridico interno amparadas en el
interés superior, éstas dirimen la constitucionalidad del apremio personal como una
medida de exigibilidad alimenticia y, los derechos sexuales y reproductivos de
adolescentes.

En el primer caso el resultado evidencio la omision absoluta de la opinion de nifias,
nifios y adolescentes en la privacion de la libertad de sus progenitores en nombre de su
proteccion, su tratamiento como objetos de proteccién, a quienes se defiende
restringiendo los derechos de las personas llamadas a cuidarlos, a base del criterio un
buen padre de familia (juez/a), en donde lo asistencial se confunde con lo penal
(prisionizacion parental), en una clara tendencia a aplicar la naturaleza de la situacion
irregular del menor.

En el segundo caso, se observa la referencia expresa a garantizar la proteccion
integral de adolescentes, pero con un fundamento basado en la concepcién abstracta de
su vulnerabilidad, derivada de su inmadurez, incapacidad y edad, asi como, su
invisibilizacion como sujetos subyugados a adultos dominantes, quienes, si fallan en este
rol, habilitan la intervencion del omnimodo salvador externo (buen padre de familia),
Illamado Estado; es decir, la situacion irregular, vestida con la ropa de la proteccion
integral.

Finalmente, se analizd una sentencia emitida por el autor de esta tesis, cuyo
objetivo fue presentar la posibilidad préctica de aplicacion del test, que pese a que, en el
tiempo en el que se realizd aln no existia como tal, si se pueden evidenciar ideas
encaminadas a formular preguntas sencillas que nos acerquen a las personas, su voz,
intencion y realidad, a la que debe adecuarse el Derecho; nunca, al contrario.

El utilizar esta metodologia en la realizacion de la sentencia, propicié la
centralidad de las personas que motivaron la proteccion estatal, el entendimiento del
Estado actuando como garante y no como dominante, de las normas y el proceso como
medios (garantias) y no como fines, una reparacién causal derivada de la Unica situacion
de las personasy, en general, la construccion de un entorno que genere un cambio material

en las condiciones de vida de una adolescente y un nifio, de una madre y su hijo.
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24 de febrero de 2021.

Ecuador Unidad de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Latacunga. “Sentencia”.

En Juicio No. 05202-2019-0177”. 11 de diciembre de 2019.


https://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf
https://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf
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3.- Sentencias y Opinién Consultiva realizadas por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos:

Corte IDH. “Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Voto razonado conjunto de los
jueces Antbnio Cancado Trindade y Alirio Abreu Burelli”. Caso Loaiza Tamayo
Vs. Perd. 27 de noviembre de 1998.
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/fundamentos/jseriec42.pdf

Corte IDH. “Sentencia emitida el 19 de noviembre de 1999 (Fondo)”. Caso de los “Nirnos
de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. 19 de noviembre de 1999.

https://www.corteidh.or.cr/corteidh/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf

Corte IDH. “Sentencia de 8 de septiembre de 2005”. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana. 8 de septiembre de 2005.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf

Corte IDH. “Sentencia de 12 septiembre de 2005. Voto razonado del juez Antdnio
Cancado Trindade”. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. 12 de septiembre de

2005. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132_esp.pdf

Corte IDH. “Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”. Caso
Atala Riffo y Nifas vs. Chile. 24 de febrero de 2012.

https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf

Corte IDH. “Sentencia de 27 de abril de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”. Caso
Forneron e hija vs. Argentina. 27 de abril de 2012

https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 242 esp.pdf

Corte IDH. “Sentencia de 13 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)”. Caso
Carvajal Carvajal vs. Colombia. 13 de marzo de 2018.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_352_esp.pdf

Corte IDH. Opinion Consultiva OC-17/2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio. 28 de agosto de 2002.

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 esp.pdf.



https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
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4.- Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio:

Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 1 (2001) Péarrafo 1 del

articulo 29: Propositos de la educacién. 17 de abril de 2001. https://www.right-

to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-
attachments/CRC Observaci%C3%B3n General 1 ES.pdf.
Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 12 (2009). El derecho del

nifo a ser escuchado. 20 de julio de 2009.
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf

Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 14 (2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial. 29 de mayo
de 2013.
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990 d_CRC.
C.GC.14 sp.pdf

Comiteé de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 15 (2013) sobre el derecho
del nifio al disfrute mas alto nivel posible de salud (articulo 24). 17 de abril de
2013.
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRi
CAghKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF%2F5F0VHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2F
QWIEONVKETf8BnpvEXSI7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5JInl6KhXRgZtghSh9BZY
9KH

5.- Normativa interna:

Ecuador. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador. Decreto Legislativo No.
000. RO/1 de 11 de agosto de 1998.

Ecuador. Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008.

Ecuador. Cédigo de Menores de 1938.
Ecuador. Cddigo de Menores de 1976.

Ecuador. Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. Registro Oficial 737, 3 de enero de 2003.


https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General_1_ES.pdf
https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General_1_ES.pdf
https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-attachments/CRC_Observaci%C3%B3n_General_1_ES.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990_d_CRC.C.GC.14_sp.pdf
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990_d_CRC.C.GC.14_sp.pdf
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqIkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSl7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6KhXRgZtqhSh9BZY9KH
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6.- Normativa internacional:

ONU Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales. 16 de diciembre de 1966.

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx

OEA Asamblea General. Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 17 de
noviembre de 1988.
https://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/458/1/Protocolo%20adicion
al%20sobre%20Derech0s%20Humano0s%20Protocolo%20San%20Salvador.pdf.

ONU Asamblea General. Convencion sobre los Derechos del Nifio. 20 de noviembre de
1989.

7.- Documentos o instrumentos de organismos internacionales

Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, Directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos. 22 de julio de
2005.
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/TrataPersonas/Marco
NormativoTrata/Insinternacionales/Universales/Directrices_JACNVTD.pdf

CEPAL. “;Qué Estado para qué igualdad?” XI Conferencia Regional sobre la Mujer de
América Latina y el Caribe. 13 al 16 de julio de 2010.
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/16656/S1000327 es.pd
f

Comisién Econémica para América Latina y el Caribe. Consenso de Santo Domingo. 15
al 18 de octubre de 2013.

https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/ple consenso de santo do

mingo.pdf.



https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
https://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/458/1/Protocolo%20adicional%20sobre%20Derechos%20Humanos%20Protocolo%20San%20Salvador.pdf
https://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/458/1/Protocolo%20adicional%20sobre%20Derechos%20Humanos%20Protocolo%20San%20Salvador.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/16656/S1000327_es.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/16656/S1000327_es.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/ple_consenso_de_santo_domingo.pdf
https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/ple_consenso_de_santo_domingo.pdf
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CASOS NROS. 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN. ACUMULADOS

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

L ANTECEDENTES
Resumen de admisibilidad
Casos Nros. 0026-10-IN y 0031-10-IN

El 14 de mayo de 2010, el sefior Arturo Alberto Zelaya Gamboa, por sus propios y
personales derechos, presenté una accién piblica de inconstitucionalidad, por el
fondo, en contra de los articulos innumerados 5 incisos segundo, tercero y cuarto; 10
inciso segundo; 15 inciso cuarto, 23, 24, 25 y 37 inciso cuarto de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia,
publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 de 28 de julio de 2009.

El 18 de mayo de 2010, el secretario general de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, certificé que de conformidad con lo establecido en el segundo
inciso del articulo 17 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional!, en referencia a la accién N.° 0026-10-IN, no se ha
presentado otra demanda con identidad de objeto y accién.

El 14 de junio de 2010, el senor Marcel René Ramirez Rhor en calidad de presidente
de la Fundacién “Padres Por Siempre”, presentdé una accién puablica de
, inconstitucionalidad en contra de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del
N Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el suplemento del
Registro Oficial N.° 643 del 28 de julio de 2009.

El 14 de junio de 2010, el secretario general de la Corte Constitucional, para el

! Reglamento de Sustanciaci6én de Procesos de' Competencia de la-Corte Constitucional publicado en el suplemento del Registro Oficial
N.© 587 de 30 de noviembre de 2011, derogado por la Codificacién del Reglamento de Sustanciacién Procesos de Competencna de la
Corte Oonsu ional, publicado en el Registro Oficial Suplemento N.° 613 de 22 de octubre de 2015.

Y | | \“\“
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periodo de transicion, certificé que de conformidad con lo establecido en el segundo
inciso del articulo 17 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional?, en referencia a la accién N.© 003 1-10-IN, tiene relacién
con el caso N.° 0026-10-IN, el cual se encuentra en la Sala de Admisién.

La Sala de Admisién de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién,
conformada por los jueces constitucionales Alfonso Luz Yunes, Patricio Herrera
Betancourt y Patricio Pazmifio Freire, mediante providencia del 1 de diciembre de
2010, avoc6 conocimiento de la causa y admiti6 a tramite la accién N.° 0026-10-IN.
Adicionalmente, dispuso que se corra traslado con la demanda y la providencia al
presidente de la Repiiblica, al presidente de la Asamblea Nacional y al procurador
general del Estado, a fin de que en el término de quince dias, intervengan
defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma demandada.

La Sala de Admisién de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
conformada por los jueces constitucionales Alfonso Luz Yunes, Patricio Herrera
Betancourt y Patricio Pazmifo Freire, mediante providencia del 30 de noviembre de
2010, avocé conocimiento de la causa y admiti6 a tramite la accién N.° 0031-10-IN.
Adicionalmente, dispuso que se corra traslado con la demanda y la providencia al
presidente de la Repiblica, al presidente de la Asamblea Nacional y al procurador
general del Estado, a fin que en el término de quince dias, intervengan defendiendo
o impugnando la constitucionalidad de la norma demandada. Finalmente, dispuso la
acumulaci6n de la presente causa a la causa N.° 0026-10-IN. A

De conformidad con el sorteo efectuado por el Pleno del Organismo, para el periodo
de transicién, en sesién ordinaria del 16 de diciembre de 2010, correspondi6 a la

jueza constitucional, Ruth Seni Pinoargote, sustanciar las causas Nros. 0026-10-IN y
0031-10-IN acumuladas. '

La jueza sustanciadora, mediante providencia del 29 de noviembre de 201 1, avocd
conocimiento de las causas y dispuso la notificacién con el contenido de la
providencia a la Presidencia de la Repiiblica, a la Asamblea Nacional del Ecuador, a
la Procuraduria General del Estado y a los accionantes. '

Mediante providencia del 26 de enero de 2012, la jueza sustanciadora convoco a las
partes procesales y terceros con interés para que sean escuchados en audiencia
publica a celebrarse el 15 de febrero de 2012 a las 11:00. lA

2 Ibidem.
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El 6 de noviembre de 2012, se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea Nacional
los jueces y juezas de la Primera Corte Constitucional, integrada conforme lo
dispuesto en los articulos 25 a 27 del Régimen de Transicién de la Constitucién de
la Repiblica.

El 5 de noviembre de 2015, se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea Nacional,
las juezas y juez constitucionales Pamela Martinez Loayza, Roxana Silva Chicaiza y
Francisco Butifid Martinez, segiin lo dispuesto en los .articulos 432 y 434 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. -

De conformidad con el sorteo de causas realizado por el Pleno de la Corte
Constitucional en sesién extraordinaria del 11 de noviembre de 2015, la
sustanciacion de las presentes causas correspondlo al juez constitucional Francisco
‘Butifia Martinez.

Mediante providencia del 16 de mayo de 2016, el juez sustanciador avocé
conocimiento de la causa y dispuso notificar a las partes procesales intervinientes,
con la recepcion de los casos acumulados.

Mediante la Resolucién N.° 004-2016-CCE del 8 de junio de 2016, adoptada por el

- Pleno del Organismo, se designd a la abogada Marien Segura Reascos como jueza
constitucional, y se dispuso que todos los procesos que se encontraban en el
despacho del juez constitucional, Patricio Pazmino Freire, pasen a conocimiento de
la referida jueza.

El 11 de noviembre de 2016, el juez sustanciador convocé a las partes procesales-y
terceros con interés a la audiencia publica a llevarse a cabo el 17 de noviembre de
2016 a las 09:30.

Caso N.° 0052-16-IN

El 4 de agosto de 2016, el sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga present6 accién
publica de inconstitucionalidad de actos normativos, por razones de fondo, en contra
del primer inciso del articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP), publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 506 de 22 de mayo
de 2015.

El secretario general (e) de la Corte Constitucional, mediante certificacién del 4 de
agosto dg,2016, sefialé que: “De conformidad con lo establecido en el articulo 13 del

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
. . (frente al parque El Arbolito) - Telfs.: (593-2) 394-1800
www.corteconstitucional.gob.ec email: comunicacion@cce.gob.ec
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Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional®, certifico que, en relacién a la acci6n piblica de inconstitucionalidad
de actos normativos N.° 0052-16-IN, (...) no se ha presentado otra demanda con
identidad de objeto y accién...”. No obstante, dejé constancia que para los fines
pertinentes, la causa referida guarda relacién con los casos Nros. 0092-15-IN y
0036-16-IN, que al momento, se encontraban en Sala de Admisin.

La Sala de Admision de la Corte Constitucional, conformada por los jueces
constitucionales Pamela Martinez Loayza, Roxana Silva Chicaiza y Manuel Viteri
Olvera, mediante providencia del 16 de agosto de 2016, avocd conocimiento de la
causa y admiti6 a tramite la accién N.° 0052-16-IN. Adicionalmente, dispuso que se
corra traslado con la providencia al presidente de la Republica, a la presidenta de la
Asamblea Nacional del Ecuador y al procurador general del Estado, a fin de que
intervengan defendiendo o impugnando la constitucionalidad de la norma
demandada en el término de quince dias.

De conformidad con el sorteo realizado por el Pleno del Organismo, en sesi6n
ordinaria del 31 de agosto de 2016, la sustanciacién de la causa correspondié a la
jueza constitucional Ruth Seni Pinoargote.

La jueza sustanciadora, mediante providencia del 30 de noviembre de 2016, avoco
conocimiento de la causa y dispuso la notificacion con el contenido de la
providencia a la Presidencia de la Repiblica, a la Asamblea Nacional del Ecuador, a
la Procuraduria General del Estado y al accionante.

Mediante auto del 13 de diciembre de 2016, la jueza sustanciadora convocé a las
partes procesales y terceros con interés para que sean escuchadas en audiencia
publica a celebrarse el 17 de enero de 2017 a las 09:00.

El 27 de enero de 2017, el Pleno del Organismo dispuso la acumulacién de la causa
N.° 0052-16-IN, a las causas Nros. 0026-10-IN y 0031-16-IN (acumuladas) que se
sustancian en el despacho del juez constitucional Francisco Butifid Martinez.

3 Reglamento de Sustanciacién Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, publicado en el Registro Oficial Suplemento N.2 613
de 22 de octubre de 2015.
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Normas acusadas de inconstitucionalidad
Caso N.° 0026-10-IN

La demanda de inconstitucionalidad de actos normativos fue presentada por el sefior
Arturo Alberto Zelaya Gamboa en contra de los articulos innumerados 5 incisos
segundo, tercero y cuarto; 10 inciso segundo; 15 inciso cuarto, 23, 24, 25 y 37 inciso
cuarto de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Orgénico de la Nifiez
y Adolescencia, publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28 de
julio de 2009.

Caso N.° 0031-10-IN

La demanda de inconstitucionalidad de actos normativos fue presentada por el sefior
Marcel René Ramirez Rhor en calidad de presidente de la Fundacién “Padres Por
Siempre”, en contra de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Codigo
Orgénico de la Ninez y Adolescencia, publicada en el suplemento del Registro
Oficial N.° 643 del 28 de julio de 20009.

Sin embargo, de la lectura de la demanda, se desprende que el accionante, al
desarrollar sus argumentos, hace referencia expresa a los articulos innumerados 6
numeral 1; 7 inciso primero; 8; 9; 10; 15; 23; 24; 25; 26; 27; 28;29; 30; 33; 34; 35 y
la disposici6n transitoria segunda de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del
Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

En funcién de lo expuesto, el pronunciamiento de esta Corte se referira a las normas
descritas en el parrafo precedente.

Caso N.° 0052-16-IN

La demanda de inconstitucionalidad de actos normativos fue presentada por el sefior
Javier Rendn Donoso Saldarriaga en contra del primer inciso del articulo 137 del
Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP), publicado en el suplemento del
Registro Oficial N.° 506 del 22 de mayo de 2015.

Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Orgénico de la Nifez y Adolescencia

Articulo innumerado 5.- Obligados a la prestacién de alimentos.- (...) - \‘\m
- ‘ \
|
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Fovea -

ae.

En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad de los obligados
principales, debidamente comprobado por quien lo alega, la autoridad competente ordenara
que la prestacién de alimentos sea pagada o completada por uno o mis de los siguientes
obligados subsidiarios, en atencién a su capacidad econ6mica y 51empre y cuando no se
encuentren discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as; : :

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos en los casos de los
numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales precedentes, en los
grados de parentesco sefialados, de modo simultineo y con base en sus recursos, regulars la
proporci6n en la que dichos parientes proveeran la pensi6n alimenticia, hasta completar el
monto total de la pensidn fijada o asumirla en su totalidad, segin el caso.

Articulo innumerado 6.- Legitimacién procesal.- Estaran legitimados para demandar la
prestacion del derecho de alimentos a favor de un nifio, nifia o adolescente o de las personas
de cualquxer edad que padezcan de una discapacidad fisica o mental que les impida hacerlo
por si mismas:

1. La madre o el padre bajo cuyo cuidado se encuentre el hijo o hija y, a falta de ellos, la
persona que ejerza su representacion legal o quien esté a cargo de su cuidado; (...)

Articulo innumerado 7.- Procedencia del derecho sin separacién.- La pensién de alimentos
procede ain en los casos en que el alimentado y el obligado convivan bajo el mismo techo.

Articulo innumerado 8.- Momento desde el que se debe la pensién de alimentos.- La
pensién de alimentos se debe desde la presentacion de la demanda. El aumento se debe desde
la presentacion del correspondiente incidente, pero su reduccién es ex1g1ble s6lo desde la
fecha de la resolucién que la declara.

Articulo innumerado 9.- Fijacién provisional de la pensién de alimentos.- Con la
calificacion de la demanda el Juez/a fijard una pensi6n provisional de acuerdo a la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas que con base en los criterios previstos en la presente ley,
elaborard el Ministerio encargado de los asuntos de inclusién econémica y social, sin
perjumo de que en la audiencia, el Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de las partes, que en
ningln caso podra ser inferior a lo establecido en la mencionada tabla.

Cuando Ia filiacion no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los demds parientes
consanguineos, el Juez/a ordenard en la providencia de calificacién de la demanda, el examen
comparativo de los patrones de bandas o secuencias de dcido desoxirribonucleico (ADN), sin
menoscabo de la fijacién provisional de alimentos.

Articulo innumerado 10.- Obligaci6n del presunto progenitor.- El Juez/a fijara la pensi6n de
alimentos a favor del nifio, nifia 0 adolescente a una persona cuya filiacién o parentesco en el
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caso de los demds parientes consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con
las siguientes reglas:

a) En el evento de existir .negativa por parte del demandado o demandada a someterse a las
pruebas cientificas de ADN que el Juez/a disponga, se presumira de hecho la filiacién o
relacion de parentesco en el caso de los demds parientes consanguineos, con el alimentario y
en la misma providencia se fijard la pensién provisional, la cual seri exigible desde la
presentacién de la demanda. ’

b) Si el resultado del examen de ADN es positivo, el Juez/a declarard la filiacién y la
correspondiente paternidad o maternidad y dispondrd la inscripcién de la respectiva
Resoluci6n en que asi lo declare en el Registro Civil; o la relacién de parentesco en el caso de
los demis parientes consanguineos. En la misma providencia fijara la pension definitiva de
alimentos, la cual serd exigible desde la fecha de presentacion de la demanda.
¢).Si el demandado o demandada funda su negativa para la prictica del examen de ADN en la
circunstancia de carecer de recursos para sufragarlo, el Juez/a dispondré que el Ministerio de
Salud Publica, a través de una Unidad de Investigacion Genética, realice el examen de ADN
en forma gratuita.

Se admitird la demostracion de la carencia de recursos del presunto padre, madre o pariente
consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande el examen de ADN, asi como las
costas procesales y los gastos del estudio social, cuando del estudio de la oficina técnica se
probare dicho particular y de conformidad con la prueba que se actde en la audiencia
respectiva,

Se prohibe practicar los examenes de ADN al que estd por nacer; sin embargo se lo puede
hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para establecer la relacién
parentofilial. -

Articulo innumerado 15.- Parimetros para la elaboracién de la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas.- El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia definir4 la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas en base a los siguientes pardmetros:

a) Las necesidades basicas por edad del alimentado en los términos de la presente Ley;
b) Los ingresos y recursos de €l o los alimentantes, apreciados en relacién con sus ingresos
ordinarios y extraordinarios, gastos propios de su modo de vida y de sus dependientes
directos;

¢) Estructura, distribucién del gasto familiar e ingresos de los alimentantes vy
derechohabientes; y, :

d) Inflacién.

El Juez/a, en ningiin caso podra fijar un valor menor al determinado en la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas. Sin embargo podra fijar una pension mayor a la establecida en la
misma, dgpendiendo del mérito de las pruebas presentadas en el proceso.

4
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Las pensiones establecidas en la tabla seran automaticamente indexadas dentro de los quince
primeros dias del mes de enero de cada afio, considerando ademds el indice de inflacién
publicado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, (INEC) en el mes de diciembre’
del afo inmediato anterior y en el mismo porcentaje en que se aumente la remuneracién
bésica unificada del trabajador en general.

En los casos en que los ingresos del padre y la madre no existieren o fueren insuficientes para
satisfacer las necesidades del derechohabiente, el Juez/a a peticién de parte, dispondri a los
demas obligados, el pago de una parte o de la totalidad del monto fijado, quienes podran
ejercer la accion de repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre, legalmente
obligados al cumplimiento de esta prestacion.

Articulo innumerado 23.- Apremio personal a los obligados subsidiarios.- El juez dispondra
el apremio personal de las/los obligadas/os subsidiarios que habiendo sido citados con la
demanda de alimentos, bajo prevenciones de ley, no hayan cumplido con su obligacién de
pago conforme lo previsto en esta ley.

Articulo innumerado 24.- Otras medidas cautelares a los obligados subsidiarios.- La
prohibicién de salida del pais como las deméds medidas cautelares reales previstas en la
presente ley, se impondrén a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido legalmente
citados con la demanda y bajo prevenciones de ley.

Articulo innumerado 25.- Prohibicién de salida del pais.- A peticién de parte, en la primera
providencia, el juez decretard sin notificacién previa, la prohibicién de ausentarse del
territorio nacional, la que se comunicara de inmediato a la Direccién Nacional de Migraci6n.

Articulo innumerado 26.- Medidas cautelares reales.- Para asegurar el pago de la prestacién
de alimentos, el Juez/a podré decretar cualquiera de los apremios reales contemplados en el
Cédigo de Procedimiento Civil.

Articulo innumerado 27.- Cesacién de los apremios.- La prohibicién de salida del pais y el
apremio personal a los que se refieren los articulos anteriores podran cesar si el obligado
brinde garantia real o personal estimada suficiente por el Juez/a. En el caso de garantia
personal, el garante o fiador estard sujeto a las mismas responsabilidades y podra ser
sometido a los mismos apremios que el deudor principal. '

Los demas apremios e inhabilidades sélo cesardn con la totalidad del pago adeudado y sus
respectivos intereses en efectivo o mediante cheque certificado. :

Articulo innumerado 28.- Otras Inhabilidades.- El progenitor que se encuentre en mora en
el pago de la prestaci6n de alimentos no podré solicitar que se le entregue la patria potestad
del hijo o hija beneficiario, pero si podra ejercer el derecho de visitas regulado en el presente
Cdédigo.

Articulo innumerado 29.- Aplicacién de estas normas en otros juicios.- Dentro de los juicios
0 procesos por violencia intrafamiliar, reclamacién de la filiacién, separacion de bienes,;

.
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divorcio y en general, en cualquier otro procedimiento en el que la ley contemple
expresamente la posibilidad de solicitar alimentos a favor de nifios, nifias y adolescentes, se
aplicaran obligatoriamente las normas establecidas en la presente ley.

Articulo innumerado 30.- Obligacion privilegiada.- La prestacién econémica de alimentos,
tiene privilegio de primera clase y se preferird a cualquier otra obligacién.

Articulo innumerado 33.- Improcedencia de la acumulacién de acciones y de la
reconvencion.- Las acciones por alimentos, tenencia y patria potestad deberdn tramitarse por
cuerda separada. Prohibase la reconvencion. : ‘

Articulo innumerado 34.- La demanda.- La demanda se presentard por escrito, en el
domicilio del titular del derecho y en el formulario que para el efecto elabore el Consejo de la
Judicatura, el cual estard disponible en su pagina Web. El formulario debera cumplir con los
requisitos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Civil y esta ley y ademés contendr4
una casilla en la que el/la reclamante individualice los datos de las personas que son
obligados subsidiarios de la prestacion de alimentos segiin lo determina el articulo 5
innumerado de esta ley; para notificaciones se sefialara casillero judicial y/o la direccién de
correo electronico para las notificaciones que le correspondan al actor.

El Juez/a que estuviere en conocimiento de la demanda mantendra su competencia en caso de
que el titular del derecho cumpliere la mayoria de edad.

En el formulario que contiene la demanda, se hari el anuncio de pruebas que justifiquen la
relacién de filiacion y parentesco del reclamante asi como la condicién econémica del
alimentante y en caso de contar con ellas se las adjuntard. De requerir orden judicial para la
obtencion de pruebas, debera solicitarselas en el formulario de demanda.

El/la demandado/a podré realizar anuncio de pruebas hasta 48 horas antes de la fecha fijada
para la audiencia dnica. :

Articulo innumerado 35.- Calificacién de la demanda y citacién.- El Juez/a calificard la
demanda dentro del término de dos dias posteriores a su recepcion; fijard la pensién
provisional de alimentos en base a la tabla de pensiones; dispondrd la citacién bajo
prevenciones que de no comparecer el demandado se proceder en rebeldia; y convocara a las
partes a una audiencia, la misma que serd fijada dentro del término de diez dias contados
desde la fecha de citacién.

La citacién se la hard en la forma prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil, a través de
notario pablico o por boleta Gnica de citacién que serd entregada al demandado de ser
necesario, con el apoyo de un miembro de la fuerza piblica, quien sentara la respectiva razén.

En los casos en los que se desconozca el domicilio del demandado/a, y quien represente al
derechohabiente carezca de los recursos para hacerlo, el Consejo de la Judicatura realizara
una sola publicacién mensual en el periédico de mayor circulacién nacional, pudiendo
sol ar la devoluci6n de lo pagado, cuando el citado/a comparezca.
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Articulo innumerado 37.- Audiencia dnica.- La audiencia sera conducida personalmente por
el Juez/a, quien informard a las partes sobre las normas que rigen la fijacién de las pensiones
alimenticias, subsidios y beneficios, y su cumplimiento; se iniciard con la informacién del
Juez/a al demandado sobre la obligacién que tiene de proveer los alimentos para cubrir las
necesidades seialadas en el articulo innumerado 2 de esta ley; sobre las consecuencias en
caso de no hacerlo; sobre la obligacién que tiene de sefialar casillero judicial o direccién
electrénica para futuras notificaciones; y acerca de sus obligaciones que incluyen la provisién
de cuidado y afecto. Estas indicaciones en ningiin caso constituyen prevaricato por parte del
Juez/a.

A continuacién, se procederd a la contestacién a la demanda, y, el Juez/a procurari la
conciliacién y de obtenerla fijard la pension definitiva de comin acuerdo, mediante el
respectivo auto resolutorio, el cual podra ser revisado.

De no lograrse el acuerdo continuard la audiencia, con la evaluacién de las pruebas y en la
misma audiencia, el Juez/a fijard la pension definitiva.

Si el obligado/a negare la relacién de filiacion o parentesco en el caso de los demds parientes
consanguineos, el Juez/a ordenard la realizacién de las pruebas de ADN vy suspenderi la
audiencia por un término de 20 dias, transcurridos los cuales y con los resultados de las
pruebas practicadas, resolvera sobre la fijacion de la pensién alimenticia definitiva y sobre la
relacién de filiacidn.

Si las partes no comparecieren a la audiencia dnica convocada por el Juez/a, la resolucién
provisional se convertird en definitiva.

DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA.- El Consejo de la Judicatura, en el plazo de
hasta noventa dias contados a partir de la vigencia de la presente ley, ejecutard un Programa
Nacional de Mejoramiento y Modernizacién de los Juzgados de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia. Dicho programa incluira: la depuraci6n de los procesos judiciales inactivos o
en abandono; eliminacién de la mora judicial a través de la fijacion masiva de pensiones
alimenticias basicas de conformidad con lo que se determina en la presente ley y el
establecimiento de medidas emergentes e inmediatas para impedir el retardo del
pronunciamiento judicial en materia de fijacion de pensiones alimenticias.

En el mismo plazo faciltase al Consejo de la Judicatura la designacién provisional y
emergente de Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, en el nimero que sea
necesario para las ciudades de: Quito, Guayaquil, Manta, Santo Domingo de los Colorados,
Esmeraldas y en las capitales de provincia que el Consejo determine.

Una comisién especializada del Ministerio de Justicia evaluara los resultados del programa y
emitird el informe respectivo, para que en caso de negligencia o incumplimiento, la Asamblea
Nacional inicie el juicio politico respectivo contra los y las Vocales del Consejo de la
Judicatura.
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Cédigo Organico General de Procesos

Articulo 137.- Apremio personal en materia de alimentos. En caso de que el padre o la madre
incumpla el pago de dos o més pensiones alimenticias, la o el juzgador a petici6n de parte y
previa constatacién mediante la certificacion de la respectiva entidad financiera o del no pago
dispondré el apremio personal hasta por treinta dias y la prohibicién de salida del pais. En
caso de reincidencia el apremio personal se extenders por sesenta dias mas y hasta por un
méximo de ciento ochenta dias. :

Identificacién de las normas constitucionales presuntamente vulneradas
Caso N.° 0026-10-IN

En su demanda, el accionante manifiesta que los articulos innumerados 5, 10, 15, 23,
24,25 y 37 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, vulneran los articulos 66 numeral 29 literal ¢; 69 numerales
1,4y5,y 83 numeral 16 de la Constitucién de la Repiblica.

-Caso N.° 0031-10-IN

En su demanda, el legitimado activo- afirma que la Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia violenta los articulos 11
numerales 2, 4, y 6; 67; 69 numerales 1, 3, 4 Yy 5; 76 inciso primero; 77; 82 y 137
segundo inciso de la Constitucion de la Republica.

Caso N.° 0052-16-IN

El demandante considera que el primer inciso del articulo 137 del Codigo Organico
General de Procesos vulnera los articulos 33; 44; 45; 66 riumeral 15, 69 numerales 1
y 4; 76 numeral 6 y 325 de la Constitucién de la Republica, en concordancia con los
articulos 1, 8, 9, 10, 11, 22, 27 numeral 8 y 227 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia.

Argumentos juridicos planteados por los accionantes
Caso N.° 0026-10-IN

El accionante afirma que a través de la aplicacién de las normas acusadas de

inconstitucionales, se vulnera el derecho a la libertad, porque ninguna persona puede g()
A W
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ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias, contenido en el articulo 66 numeral 29
literal ¢ de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.

También, el legitimado activo considera que se vulnera la proteccién que el Estado
debe realizar sobre los derechos de las personas integrantes de familia, como son la
promocién de una maternidad y paternidad corresponsables, en cuanto padre y
madre estdn obligados al cuidado de sus hijos, mis ain cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo, prestando especial atencién a las familias
disgregadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 69 numerales 1, 4 y 5
de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

De igual manera, el demandante sefiala que las normas impugnadas violentan el
derecho reconocido en el articulo 83 numeral 16 de la referida Norma Suprema, en
razén de que es deber y responsabilidad de las ecuatorianas y ecuatorianos asistir,
alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos, siendo corresponsabilidad de madres y
padres en igual proporcion.

El accionante manifiesta la existencia de la prohibicién constitucional de la prisién
por deudas, se entiende claramente en raz6n de que las mismas solo se contraen por
un acto de voluntad libre de vicios; por tanto, se excluye la posibilidad de que se
contraiga una deuda por disposicion de una ley.

Ademas, el legitimado activo afirma que dnicamente el padre y la madre tienen la
obligacion de prestar alimentos a sus hijos e hijas; pues, la Constitucién, en ninguno
de sus articulos, sefiala a los abuelos y abuelas, a los hermanos y hermanas, ni a las
tias y tios como obligados a prestar alimentos. Sin embargo de aquello, expresa que
en los numerales 1, 4 y 5 del articulo 69 de la Constitucién, se sefiala inicamente
como garante y alimentante subsidiario en caso de las familias disgregadas, al
Estado ecuatoriano.

En funcién de las consideraciones expuestas, el accionante indica que las normas
citadas de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la
Ninez y Adolescencia son inconstitucionales, al instituir a esos familiares como
obligados subsidiarios.
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Caso N.° 0031-10-IN

El accionante afirma que a través de la aplicacién de las normas acusadas de
inconstitucionales, se vulneran los derechos a la igualdad ante la ley, la seguridad
juridica y el debido proceso. Ademis considera que la norma impugnada viola los
principios de reconocimiento de los diversos tipos de familia; de corresponsabilidad
del Estado, la sociedad y la familia; y de aplicacién de los derechos, todos recogidos
en la Constitucién de la Repiiblica. '

El legitimado activo sefiala que las normas cuya inconstitucionalidad se acusa
generan una situacién de desigualdad y discriminacién de los hombres frente a las
mujeres, contraviniendo una norma constitucional expresa como el derecho a la
igualdad material y formal.

El accionante manifiesta que el articulo innumerado sexto de la ley reformatoria
utiliza la palabra “cuidado” cuando en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia emplea

~ los términos tenencia o patria potestad, violentando asi el derecho a la seguridad
juridica.

De igual manera, en relacién al articulo innumerado séptimo, por el cual se establece
la procedencia de la pension de alimentos en los casos que el alimentado y el
obligado convivan bajo el mismo techo, el accionante argumenta que se contrapone
al propio articulo innumerado sexto ya que “... es evidente que si el alimentado y el
obligado conviven bajo el mismo techo es porque el obligado tiene la patria potestad
y la tenencia...”. Respecto de los demés articulos impugnados, expresa que estos’
violentan el debido proceso, sin exponer argumentos especificos.

Finalmente, el demandante afirma que la norma impugnada no obliga a que se
rindan cuentas respecto de si el dinero entregado por concepto de pensiones de
alimentos ha sido utilizado para ese fin. Sefiala que la normativa Unicamente
garantiza que la persona que se encuentre al cuidado del nifio cobre el dinero, pero
sin la obligacién de invertirlo en los menores, ya que no se prevé ningin tipo de
fiscalizacién. Por lo tanto, a criterio del accionante, en ningin momento se garantiza
el interés superior del nifio. '

Z
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“Caso N.° 0052-16-IN

El actor manifiesta que el apremio personal por el incumplimiento del pago de
pensiones alimenticias no es una medida proporcional para garantizar este derecho
de nifias, nifios y adolescentes, y afecta los derechos de los progenitores.

El demandante sefiala que en la aplicacion del apremio personal por el
incumplimiento de pensiones alimenticias,” ha colegido que no ha logrado
convenientemente su fin, puesto que el progenitor, al ser privado de libertad, esta
impedido de generar los recursos suficientes que le permitan cubrir sus obligaciones.
Establece que tal como estd regulada la figura del apremio, no hace esa distincién
entre el progenitor que por su situacién laboral y econémica, no puede pagar las
pensiones alimenticias y el progenitor que, haciendo uso de artificios y medios
maliciosos, intenta burlar el cumplimiento de su obligacion.

Es criterio del demandante que a diferencia de lo que ocurre con las demés medidas
de apremio, en el caso de apremio personal por el incumplimiento de pensiones
alimenticias, él identifica que el juzgador no tiene posibilidad de efectuar una
valoraci6n para dictar la medida de apremio, ya que el articulo 137 del COGEP
establece expresamente como debe ser aplicado, sin que exista un margen de
valoracién o proporcionalidad entre la inobservancia de la norma o la disposicién
judicial y la medida de apremio. :

Adicionalmente, el accionante realiza un analisis de proporcionalidad de la medida
de apremio personal. En cuanto a la idoneidad, sefiala que:

Tal como estd previsto el apremio en el primer inciso del articulo 137 del Cédigo Organico
General de Procesos, no ha resultado eficaz, ya que la privacién de la libertad de los
progenitores ha generado la pérdida de sus empleos o la limitacién para obtencién de los
mismos; y, por consiguiente no se ha garantizado el derecho de alimentos de nifias, nifios y
adolescentes....

Respecto de la necesidad, el legitimado activo manifiesta que en el derecho
comparado existen otras medidas para garantizar el derecho de alimentos de las
nifias, nifios y adolescentes, que el legislador no consider6, porque la medida
tampoco cumple con el principio de necesidad.

En relacién al principio de proporcionalidad en’ sentido estricto, el accionante
considera que la medida de apremio personal afecta el derecho al ejercicio

3
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econémico y al trabajo de los progenitores y que ademas no permite la consecucién
del derecho de alimentos de las nifias, nifios y adolescentes. Ademas, el legitimado
activo expresa que con la medida de apremio no existe la debida proporcionalidad
entre la satisfaccién del derecho de alimentos y la restriccion del derecho a la
libertad de transito.

Finalmente, el accionante concluye que la medida de apremio personal demandada
no cumple con los pardmetros de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Pretensiones
Caso N.° 0026-10-IN

De la revision integral de la demanda presentada, no se advierte una pretensién
especifica por parte del legitimado activo. No obstante, de la lectura de la demanda,
se deduce que la pretensién del accionante es que este Organismo declare la
inconstitucionalidad de los articulos innumerados 5 incisos segundo, tercero y
cuarto; 10 inciso segundo; 15 inciso cuarto, 23, 24, 25 y 37 inciso cuarto de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28 de julio de 2009.

Caso N.° 0031-10-IN

El accionante solicitd a esta Corte que “... se declare INCONSTITUCIONAL LA
LEY REFORMATORIA AL TITULO V, LIBRO II DEL CODIGO ORGANICO
DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, publicada en el suplemento del Registro
Oficial del martes 28 de Julio del 2009, amparado en lo estipulado en el art. 436
numeral 2 de la Constitucién Politica Ecuatoriana vigente”.

Caso N.° 0052-16-IN
El legitimado activo solicita a este Organismo:

.. declarar la inconstitucionalidad sustitutiva por el fondo del primer inciso del articulo 137
del Cédigo Orgénico General de Procesos, toda vez que esta alta Magistratura en aplicaci6n
de los articulos 5 y 76 de la LOGJCC, puede modular los efectos de las sentencias
constitucionales y en aplicacion de los principios del control abstracto de constitucionalidad,
reformar la disposicién acusada como inconstitucional, ya que los derechos de alimentos de
lag fiias, nifos y adolescentes merecen pronta e inmediata satisfaccion...
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Contestacion a las demandas
Caso N.° 0026-10-IN
Asamblea Nacional del Ecuador

De fojas 60 a la 63 del expediente constitucional, constan los escritos presentados
por el arquitecto Fernando Cordero Cueva en calidad de presidente de la Asamblea
Nacional del Ecuador, quien manifiesta que el legitimado activo en su demanda,
establece en forma genérica que las disposiciones impugnadas son
inconstitucionales y no brinda mayor fundamento respecto de la supuesta
inconstitucionalidad de las mismas.

Por otro lado, sefala que conforme lo determinado en el articulo 67 de la
Constitucion de la Repiiblica, el Estado debe proteger a la familia, la cual incluye los
lazos de afinidad y consanguinidad, conforme lo establece el Cédigo Civil. Por
tanto, el derecho de alimentos no es solo para los menores de edad, sino para los
miembros de la familia que lo necesiten, y la ley determina a sus parientes como
obligados o responsables.

Alega también la aplicacién de los principios “pro-constitucional” de la ley y de
correspondencia y armonia, en el sentido de que esta Corte habria manifestado
previamente que en caso de existir dudas sobre la inconstitucionalidad de una
norma, se estard por la constitucionalidad de la misma.

Presidencia de la Repiblica del Ecuador

Obra de fojas 22 a la 48 del expediente constitucional, que el doctor Alexis Mera
Giler en calidad de secretario nacional juridico de la Presidencia de la Repiiblica y
delegado del presidente de la Repiblica, presenta un informe el 30 de diciembre de
2010 y en lo principal, manifiesta que el accionante ha efectuado una lectura y
argumentacion no integral y por tanto, insuficiente e infundada en relacién al texto
constitucional.

En ese sentido, expone que algunas de las constituciones desde 1946 han
contemplado la prisién por deudas relacionadas con las pensiones alimenticias. De
igual manera, expresa que tanto en el ordenamiento juridico constitucional como
legal, se ha previsto esta obligacion, la cual corresponde a los padres y a su falta, sus
ascendientes, hermanos y tios. Asimismo, indica que la legislacién nacional ha
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contemplado medidas de apremio personal y otras que aseguren la obligacién de
prestar alimentos.

Ademas sefiala que las pensiones alimenticias, de la forma que han sido concebidas,
tienen su razon de ser en la proteccion del derecho a la vida de los menores, que
debe ser precautelado por los padres en primer lugar. Recuerda que ellos son los
principales obligados en materia de alimentos y en caso de que estos no puedan
satisfacer las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes, son responsables los
abuelos, hermanos y tios, como parientes mas cercanos.

Respecto de las medidas de apremio, sefiala que sean reales o personales,
constituyen mecanismos juridicos a través de los cuales los jueces pueden alcanzar
que se ejecute y se cumpla lo resuelto por parte de los obligados. Dichas medidas
son impuestas previo un incumplimiento o potencial incumplimiento a ser estimado
por el juez y tienen como finalidad principal, preservar directamente el interés
superior del nifio. Al respecto considera que estas medidas jamés pueden ser
consideradas inconstitucionales. ‘

De igual manera, establece que el articulo 37 de la norma alegada como
inconstitucional, pretende garantizar el debido proceso —en especial, el derecho a‘la
defensa—, frente a una infundada reclamacién de alimentos. Por tanto, -esta
disposicion protege a quienes han sido indebidamente demandados; en cuyo caso, el
juez puede suspender la audiencia para que cuando se determine con exactitud la
relacion familiar, se resuelva en funcién del interés superior del nifio.

Caso N.° 0031-10-IN
Asamblea Nacional del Ecuador

En el expediente constitucional, figura de fojas 16 a la 20, que el arquitecto
Fernando Cordero Cueva en calidad de presidente de la Asamblea Nacional del
Ecuador, presenta su informe en este Organismo el 28 de diciembre de 2010 y en lo
principal, sefiala que las normas cuya inconstitucionalidad se acusa mo son
discriminatorias hacia el género masculino, ya que la responsabilidad corresponde
tanto a padre y madre, ademds que el Cédigo Civil sirve como norma supletoria; en
ese sentido, el que se encuentra suministrando las pensiones, puede acudir al juez

para exigijr rendicion de cuentas de la administracién.
s
. 9
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También alega la aplicacion de los principios “pro-constitucional” de la ley y de
correspondencia y armonia, en el sentido de que esta Corte habria manifestado
previamente que en caso de existir dudas sobre la inconstitucionalidad de una
norma, se estara por la constitucionalidad de la misma.

Finalmente considera que la demanda carece de fundamentacidn, por lo cual solicita
a este Organismo constitucional, desechar la misma.

Presidencia de la Republica del Ecuador

Consta de fojas 30 a la 38 del expediente constitucional, que el doctor Alexis Mera
Giler en calidad de secretario nacional juridico de la Presidencia de la Republica y
delegado del presidente de la Repiblica, presenta su informe el 30 de diciembre de
2010 y en términos generales, manifiesta que la demanda formulada carece de
andlisis suficiente que permita determinar la posible inconstitucionalidad de las
disposiciones alegadas.

En relacion al articulo innumerado 6, sefiala que no existe vulneracion a la seguridad
juridica en los términos alegados en la demanda, debido a que la propia Constitucién
en su articulo 69, determina que tanto los padres y las madres tienen el deber de
cuidar a sus descendientes, por lo que la norma infraconstitucional es coherente con
lo dispuesto en la Constitucion.

Respecto de los demas articulos impugnados, expresa que estos se encuentran
orientados a salvaguardar el interés superior del nifio, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 44 de la Constitucién de la Repiblica. En este sentido, alega
que las disposiciones impugnadas garantizan a los nifios, nifias y adolescentes, el
ejercicio pleno de sus derechos.

Procuraduria General del Estado

La doctora Martha Escobar Koziel en calidad de directora nacional de Patrocinio, y
delegada del procurador general del Estado, presenta el 20 de diciembre de 2010, su
escrito respecto de la presente causa, segin obra de fojas 26 a la 28 del expediente
constitucional.

De esta manera, en primer término, se refiere a la alegada improcedencia de la
demanda, porque a su consideracién, carece de elementos probatorios sobre la
inconstitucionalidad de la misma. Ademds, sefiala que el legitimado activo
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Unicamente hizo referencia a disposiciones constitucionales supuestamente
vulneradas, sin un anilisis que establezca en qué medida son incompatibles con el
texto constitucional.

Sefala que la finalidad de la norma es loable y acertada, pues pretende asegurar el
derecho a favor de los alimentarios y con ello su bienestar de vida en los términos
previstos en la Constitucién de la Repiblica. Por esta razén, solicita a este
Organismo rechazar la demanda formulada.

Caso N.° 0052-16-IN
Asamblea Nacional

Consta de fojas 100 a la 107 del expediente constitucional, el escrito presentado el
16 de septiembre de 2016, por la sefiora Gabriela Rivadeneira Burbano en calidad de
presidenta de la Asamblea Nacional.

‘En lo principal, la sefiora Rivadeneira sefiala que en el presente caso es necesario
hacer un anilisis de la proporcionalidad de la norma impugnada en relacién a los
postulados constitucionales que supuestamente entran en conflicto. Ademis
considera que se debe verificar la constitucionalidad o no de la norma impugnada,
conforme a los tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. :

La compareciente manifiesta que la norma impugnada busca proteger un fin
constitucionalmente valido y reconocido a nivel internacional, como es el de
garantizar el interés superior del nifio con nutricién, salud, educacién y cuidado
diario en un marco de proteccion integral de sus derechos. Reitera que la norma
protege un fin constitucionalmente valido, y por lo tanto, existe un debido equilibrio
entre la proteccion y la restriccién constitucional.

La sefiora Rivadeneira alega en particular, la aplicacioén de los principios de control
integral, constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, permanencia de las
disposiciones del ordenamiento juridico y el principio de configuracién de la unidad
de la norma impugnada.

Finalmente solicita a la Corte Constitucional que mediante sentencia deseche la
demanda, la declare improcedente y ordene su archivo. Q/)
- \N
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Presidencia de la Republica

De fojas 88 a la 98 del expediente constitucional, consta el escrito presentado el 14
de septiembre de 2016, por el doctor Alexis Mera Giler en calidad de secretario
general juridico de la Presidencia de la Repiblica y delegado del presidente de la
Republica.

El doctor Mera, en términos generales, sefiala que la literal ¢ del numeral 29 del
articulo 66 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador, permite
constitucionalmente la prisién por incumplimiento en el pago de pensiones
alimenticias y por otra parte, tanto el articulo 76 como el articulo 77 de la Carta
Suprema entre otros, regulan in extremis el derecho a la libertad personal y la no
privacion de la misma, la cual incluso en materia penal (articulo 77 numeral 1) debe
ser aplicada como excepcion y como una pena que debe ser proporcional (articulo
76 numeral 6).

Afirma ademds, que la practica ha demostrado que en la generalidad, el apremio no
ha servido para procurar el pago de la pensi6n alimenticia, adecuada, puesto que una
vez que el obligado pierde su libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion
del nifio quedan notoriamente reducidas, porque el obligado se enfrenta al hecho de
la imposibilidad de generar recursos econémicos para cumplir con su obligacion.

El doctor Mera manifiesta que el apremio personal, en algunos casos, presenta una
seria deficiencia pues, si bien es importante el objeto que persigue, la prision por
largos periodos de tiempo impide que los nifios y adolescentes puedan ser
~ beneficiarios de la pension de alimentos que se pretende proteger.

Finalmente manifiesta su allanamiento a la demanda formulada y solicita a la Corte
Constitucional que expida una sentencia modulatoria que contemple los dos
derechos en tensién a favor de nifios, nifias y adolescentes.

Procuraduria General del Estado

A fojas ciento nueve y ciento diez del expediente constitucional, consta el escrito
presentado el 15 de septiembre de 2016, por el abogado Marcos Arteaga Valenzuela,
quien comparece en calidad de director nacional de Patrocinio y delegado del
procurador general del Estado.
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El compareciente manifiesta que atento al andlisis contenido en la demanda y a la
falta de un mecanismo que enmarque la disposicién impugnada dentro de un
parametro de proporcionalidad que evite los eventuales excesos que su aplicacién
puede producir, se evidencia que si es necesario regular este aspecto de manera
concreta y eficaz.

Finalmente solicita a la Corte Constitucional que dicte sentencia modulatoria,
permitiendo, en todo caso, la permanencia de la aludida disposicion dentro de
ordenamiento juridico interno del Estado ecuatoriano.

Terceros coh interés
Casos Nros. 0026-10-IN y 0031-10-IN

A foja 81 del expediente constitucional, consta el oficio N.° CNNA-SEN-2012-
0143-OF del 2 de febrero de 2012, mediante €l cual, la sefiora Sara Oviedo Fierro en
calidad de secretaria ejecutiva nacional, solicita a la jueza sustanciadora, Ruth Seni
Pinoargote, se considere al Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia como
tercero interesado en las causas N.° 26-10-IN y 0031-10-IN, acumuladas.

A foja 114 del expediente constitucional, consta el escrito presentado el 22 de
febrero de 2012, por la sefiora Sara Oviedo Fierro, el cual en lo principal sefiala que
con la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Niiez y
Adolescencia, se ha avanzado en la proteccién de nifios, nifias y adolescentes pues
con la fijacién de una audiencia tinica se han reducido los tiempos que toma resolver
el proceso de alimentos. Ademds sefiala la compareciente, que con el
establecimiento de pensiones provisionales, a partir de la presentacién de la
demanda, los nifios, nifias y adolescentes tienen acceso a una pensién que cubra sus
necesidades basicas de subsistencia y desarrollo hasta la determinacién de la pensién
definitiva.

Por otro lado, la sefiora Oviedo Fierro manifiesta que si bien la obligacién principal
la - tienen el padre y madre del nifio, nifias y adolescente, existe una
corresponsabilidad familiar, que a través de disposiciones pautadas en diferentes
textos coadyuvan a construir un sistema de protecci6n juridica en la que los abuelos,
los hermanos y tios tienen el deber constitucional, legal y ético —desde sus facultades
contributivas— de solventar las necesidades de un nifio, nifia o adolescente, para
garantizar su desarrollo integral en el marco de la vida digna.

¢
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Caso N.° 0052-16-IN
Colectivos “Coparentalidad Ecuador” y “Tenencia Compartida”

De fojas 112 a la 128 del expediente constitucional, consta la comunicacién
presentada por los sefiores Henry Santiago Villareal Revelo y Leonardo Fabricio
Narvidez Ponce, quienes comparecen en calidad de los colectivos “Coparentalidad
Ecuador” y “Tenencia Compartida” respectivamente, e interponen un escrito como
amicus curiae o terceros con interés en la causa N.° 0052-16-IN.

Los comparecientes sefialan que lo primero que se debe determinar es la naturaleza
constitucional del apremio personal reconocido en el articulo 66 numeral 29 de la
Constitucién de la Repiblica. Manifiestan que no puede pasar desapercibido el
término “puede” utilizado en el articulo, pues si el espiritu con el que se configuré el
derecho constitucional a la libertad habria sido obligar a la Asamblea Nacional a
establecer como imperativa la privacién de libertad en los casos de alimentos, se
habria establecido en la misma Constitucion el apremio personal.

Adicionalmente, los comparecientes exponen que €l apremio no es un mecanismo
id6neo, necesario y proporcional en estricto sentido para asegurar el pago de una
pension alimenticia. Consideran que el enfoque castigador que ha adoptado el
Cédigo es evidente, olvidando el enfoque protector que inspiré la Constitucion de la
Repiiblica que ha plasmado una forma de organizacién garantista, donde los
derechos son eje y limite central de las normas.

Finalmente, los sefiores Villareal y Narvdez manifiestan que a partir de la
interpretacién que mas favorece a los derechos reconocidos en la Constitucion,
resulta oportuno e imperante declarar la inconstitucionalidad y por tanto, la
sustitucién del articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos, asi como de
todas las demas normas vinculadas con dicho precepto.

Consejo Nacional para la igualdad de género

A foja 157 del expediente constitucional, consta el escrito presentado el 13 de enero
de 2017, por la doctora Gilda Paulina Palacios en calidad de secretaria técnica y
representante legal del Consejo Nacional para la Igualdad de Género, en el que
solicita que se tome en cuenta la participacién de la abogada Maria Consuelo Bowen
en la audiencia publica, como tercero interesado en la causa N.° 0052-16-IN. N\ .
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Fabian Alfredo Reyes Tello

De fojas 159 a la 167 del expediente constitucional, consta el escrito presentado por
el sefior Fabian Alfredo Reyes Tello, quien comparece como tercero interesado en la
causa N.° 0052-16-IN.

El compareciente sefiala que los instrumentos internacionales, la Constitucién de Ia
Repiblica y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, con justa razén y derecho, han
establecido una serie de derechos a favor de nifios, nifias y adolescentes, procurando
establecer todo un Cuerpo normativo dirigido a garantizar el cuidado y proteccién
que asegure el desarrollo integral de este grupo de personas.

El sefior Reyes Tello manifiesta que existe una problematica respecto de ciertos
padres considerados irresponsables, cuando, contrariamente, en la realidad, han
estado pendientes de sus hijos pero han sido victimas de un sistema judicial que
perversamente los ha alejado de ellos, los ha arruinado econémicamente al punto de
poner en riesgo incluso su trabajo que permite garantizar el pago de las pensiones
establecidas, y lo que es mas grave, dejando a los padres con un rol de simples
proveedores, sin la posibilidad de apoyar en el proceso de formacién emocional,
psicolégica y social de sus hijos e hijas.

Audiencias piblicas
Casos Nros. 0026-10-IN y 0031-10-IN

A foja 110 del expediente constitucional, consta la razén sentada por el actuario de
despacho mediante la cual certifica que el 15 de febrero de 2012, a la audiencia
publica convocada mediante providencia del 26 de enero del mismo ano, asistieron
el sefior Marcel René Ramirez Rhor €n representacion de la organizacién “Papds por
Siempre”; el doctor Michele Pineda en representacién de la Presidencia de Ia
Repiiblica y la sefiora Lorena Davalos en representacién del Consejo de la Nifiez y
Adolescencia. Ademas, certific que las demis partes no acudieron a la misma, a
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1.

La presidenta (s) solicita al secretario general que verifique la concurrencia de las
partes a la audiencia y compruebe que hayan sido debidamente notificadas.

_El secretario general informa que se encuentran presentes en la Sala de

Audiencias: Por los legitimados pasivos: por la Presidencia de la Repiiblica, el
doctor Erick Pineda; por la Presidencia de la Asamblea, la doctora Martha Gaibor
y por la Procuraduria General del Estado, el doctor Rodrigo Durango.

. La presidenta (s) expresa que la falta de comparecencia de los legitimados activos

no suspende la realizaci6n de la audiencia piblica, a menos que alguien tenga un
criterio distinto, haciendo referencia a los criterios esgrimidos por la Corte
Constitucional a través de reglas jurisprudenciales. Sefiala que estando en la fecha
y hora sefialadas en la convocatoria correspondiente, declara instalada la
audiencia e indica a las partes presentes el orden y tiempo de las intervenciones.

Interviene el doctor Erick Pineda Cordero en representacion de la Presidencia de

la Repiiblica, quien, en 1o principal, manifiesta:

Que con motivo de las causas que son de conocimiento en este Pleno, en el afio 2011 se
presentaron dos demandas de inconstitucionalidad respecto a la Ley Reformatoria al Codigo
de la Nifiez y Adolescencia que regula el procedimiento de alimentos en favor de los nifios,
nifias y adolescentes, en su momento s¢ celebré la audiencia en febrero de 2012 respecto de
estas dos causas y con posterioridad hubo reformas a la Ley Reformatoria en funcién de lo
que determina el COGEP y basicamente en la disposicién derogatoria sexta se derogan una
serie de articulos de esta Ley Reformatoria que esta siendo impugnada. Ademds existe otra
demanda, la N° 052-16-IN que se refiere al articulo 137 del COGEP que regula el tema del
apremio. En ese sentido, a fin de que se falle adecuadamente, se deberia resolver y acumular
las dos demandas, respecto a las cuales se ha procedido a la citacion en este Pleno con la
demanda N° 052-16-IN que también regula estos temas y de 1a cual se ha solicitado a la Corte
Constitucional que expida una sentencia modulatoria respecto del apremio personal. En
cuanto a las demandas, los accionantes determinan que al haberse expedido la Ley
Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se violentan diversos derechos. Al
respecto es necesario sefialar que la Constitucién de la Repiblica del Ecuador establece el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes tanto a la vida como a un desarrollo integral; la
Constitucién y el Codigo de la Nifez y Adolescencia establecen que este es un derecho
prioritario sobre el resto de derechos establecidos en la Constitucion. Cuando se expidio la
Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y Adolescencia se regulo todo lo relativo a alimentos
y se estableci6 una tabla minima; estas normas conforme se ha sefialado al contestar las
demandas en su momento son absolutamente constitucionales y ajustadas al ordenamiento
juridico, es mas si se verifica el ordenamiento juridico nacional, como se hacia memoria en la
contestaci6n, a partir del afio de 1960 del siglo pasado las normas son similares y a nadie se
le ha ocurrido que la proteccién de nifos, nifias y adolescentes, en el sentido que se ha
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regulado, sea inconstitucional o ilegal, incluso el tema del apremio personal estd
€xpresamente garantizado en la Constitucién que establece que no hay prisién por deudas
salvo el caso de alimentos y en ese sentido las sentencias tanto de la Corte Nacional de
Justicia como de este Tribunal han sido univocas al expresar que estas disposiciones no son
inconstitucionales. A los demandantes lo que les preocupaba era c6mo controlar el valor que

- Se entregaba a las madres, porque aludian que esos valores eventualmente no eran dirigidos a
atender a los nifios, asunto que no esta regulado en la ley y no es materia de estas demandas.
La Ley Reformatoria al Cadigo de la Nifiez y Adolescencia es absolutamente constitucional y
legal, asi lo ha regulado el ordenamiento constitucional y legal desde hace mas de 50 afios,
por lo que la pretendida demanda de inconstitucionalidad es improcedente, por eso se solicit6
€n su momento que sean rechazadas las demandas y dadas las reformas que ha habido del
COGEP respecto de esta ley que estd impugnada, se proceda a la acumulacién de las dos
Causas y se resuelva en un solo procedimiento.

5. Interviene la doctora Martha Gaibor Carvajal en representacién de la Asamblea
Nacional, quien, en lo principal, manifiesta:

Que en esta acci6n de inconstitucionalidad corresponde garantizar que los principios
constitucionales se encuentren respetados, ajustados a la norma impugnada a fin de garantizar
en todo momento la coherencia con el ordenamiento juridico y en caso de haber una

que la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo de la Nifiez ¥ Adolescencia vulnera
algunos articulos como son: el de Ia igualdad, apremio personal, el articulo 76 al debido
proceso y el 82 de la seguridad juridica, ademds el articulo innumerado 15 ya fue objeto de
control constitucional mediante sentencia 048-13-SCN, asi también los articulos 23, 27, 33,
34 y 35 que hacen alusién en sus demandas los accionantes, ya fueron derogados por el
Cédigo Organico General de Procesos, por lo tanto, de esto no cabe analisis alguno. Por otro
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que se refiere a la obligacién del progenitor a proveer alimentos, es constitucionalmente
valido ya que el articulo 45 de la Constituci6n indica que el Estado garantiza la vida desde el
momento de la concepcién. Asi también el mismo articulo manifiesta que el Estado garantiza
la identidad, el nombre y la ciudadania de los nifios, nifias y adolescentes. En relacién a los
articulos impugnados 24, 25 y 26, referentes a las medidas cautelares, que son medidas
necesarias, idéneas para garantizar que las pensiones de los nifios sean pagadas en el caso de
los obligados principales y de los subsidiarios, por cuanto aqui se encuentra en juego el
bienestar del nifio, la salud, el desarrollo integral de los nifios, asi lo establecen los articulos
45, 44, 83 de la Constitucion y el articulo 27, numeral 4 de la Convenci6n de Derechos del
Nifio, es decir son constitucional e internacionalmente validas las medidas que se han tomado
en relacién a los articulos 29 y 30 referentes a la aplicacién de normas en otros juicios y
obligacién privilegiada también impugnados por los legitimados activos. Ademads que estos
articulos van acorde a la Constitucién de la Republica segin los articulos 44 y 45, pues en
materia de nifiez, los jueces son garantistas de derechos y tienen que buscar la mejor
interpretacion constitucional para que sus derechos no se vean violentados conforme lo
establece el articulo 427, la interpretacién que maés se ajuste a la plena vigencia de sus
derechos. En conclusién, la ley impugnada, la ley Reformatoria al Cédigo Orgénico de la
Nifiez y Adolescencia persigue un fin constitucionalmente vilido al garantizar el interés
superior del nifio. Por lo expuesto solicita que se rechace la demanda, se declare
improcedente y se ordene el archivo.

6. Interviene el doctor Rodrigo Durango en representacién de la Procuraduria
General del Estado, quien manifiesta:

Que complementa lo sostenido por los representantes de la Asamblea Nacional y de la
Presidencia de la Repiblica, en tres aspectos: primero, la adecuacién del acto normativo
impugnado a la Constitucion; segundo, los principios de la presuncién de constitucionalidad
y el indubio pro legislatore; y, tercero, la constitucionalidad del acto normativo propiamente
dicho. En cuanto al primero, el articulo 132 de la Constitucién establece con claridad cuales
son las competencias y facultades de la Asamblea Nacional para expedir leyes orgénicas
como la que estd siendo impugnada, en este sentido, los articulos que ha sefialado de la
Constitucién son claros en establecer esta facultad de la Asamblea Nacional, porque se trata
de un materia que es de interés para toda la sociedad como es la de regular la prestacion de
alimentos hacia los menores de edad y quienes estan obligados a esta, por lo tanto desde este
punto de vista el acto normativo impugnado se adecua formal y materialmente a la
Constitucién, de conformidad con lo que sefiala su articulo 86. En cuanto al segundo punto,
son principios importantes, al hacer el analisis de constitucionalidad de las normas juridicas
que estan siendo impugnadas a través de este tipo de acciones, le corresponde al legitimado
activo demostrar si es que el acto que estéd siendo impugnado es inconstitucional, es decir la
carga de la prueba la tienen los accionantes y son ellos quienes deben, a través de una
correcta argumentacion juridica, demostrar que existen incompatibilidades con las normas
impugnadas y el texto constitucional y como tercer punto si se observa, hubiera sido
interesante escuchar la argumentacién oral de los accionantes para que expliquen de mejor
manera, cudles son sus argumentos para considerar que la norma impugnada es
inconstitucional, pero si se revisa la demanda escrita se refiere especificamente a la
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obligacién subsidiaria que tienen los abuelos, tios y otros familiares de prestar alimentos
cuando son los padres o progenitores los que no estdn en capacidad de hacerlo. Ya lo han
sefalado’quienes le presidieron en la palabra que existe una derogatoria expresa a través del
Cédigo Organico General de Procesos, sobre el apremio personal que existia con respecto a
los obligados subsidiarios Yy que efectivamente torna improcedente la demanda en ese sentido.
Cuando se present6 esta demanda todavia estaba en vigencia esta norma y por lo tanto no se
referird a este aspecto, pero si quiere sefialar que la argumentacién del accionante es
inconsistente y por lo tanto carece de sostenibilidad juridica en su argumentacién. En primer
lugar, si se revisa, la demanda sefiala que no es posible la prision por deudas, que es
inconstitucional , porque estas se contraen a través de un acto de voluntad, pero el propio
accionante cita el articulo 66, 29, ¢) de la Constitucién que efectivamente sefiala que no cabe
prisién por deudas y otro tipo de obligaciones econémicas como multas o tributos, pero la
propia Constitucién establece la excepeion de las pensiones alimenticias en este sentido, por
lo tanto la argumentacién del accionante €n este punto especifico es inconsistente, carece de
légica. Pero por otro lado sefiala ademds que la Constitucién a través de los articulos, lo
seiala en su demanda 69 y 83, los dnicos que est4n obligados a prestar alimentos a los
menores de edad son los padres, y no los tios, abuelos u otros obligados subsidiarios y sefiala
nuevamente a través de un argumento inconsistente que es porque el articulo 83 que sefiala
las obligaciones de los ecuatorianos Y ecuatorianas entre ellos asistir, alimentar y cuidar a sus -
hijos e hijas, en principio la Constitucién establece como un deber de los padres el alimentar
a sus hijos, pero sin embargo ese mismo articulo seiiala que los deberes y responsabilidades
son entre otros el sefialado pero sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y en la ley,
es decir, la propia Constitucién establece Ia posibilidad de que existan obligaciones emanadas
de normas juridicas infra constitucionales, és decir, no todas las obligaciones en este caso de
alimentos, tienen necesariamente un fuente constitucional sino que pueden ser desarrolladas a
través de actos normativos de inferior jerarquia. Por lo expuesto los accionantes no han
podido demostrar su razén para considerar a este acto normativo impugnado como
inconstitucional. Al amparo de lo sefialado en los articulos 89 a] 91 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicita que se emita Ssentencia
‘rechazando la presente accién publica de inconstitucionalidad por ser improcedente.

7. La presidenta (s) concede el término de 72 horas para que los comparecientes
legitimen sus intervenciones y clausura la presente diligencia.

Caso N.° 0052-16-IN

A foja 168 del expediente constitucional, consta la razén sentada por el actuario de
despacho por la cual certifica que el 17 de enero de 2017, tuvo lugar la audiencia
publica convocada mediante providencia del 13 de diciembre de 2016, a la cual
asistieron el doctor Edison Patricio Rodriguez Flores en representacién del
legitimado activo Javier Renan Donoso Saldarriaga; el doctor Francis Abad Lépez
en representacion de la Asamblea Nacional; el doctor Alexis Mera en representacion

de la Presidencia de Ila Repiiblica; el doctor Jimmy Patricio Carvajal en
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representacion de la Procuraduria General del Estado. En calidad de amicus curiae,
asisti6 el doctor José Andrés Charry Davalos en representacién de los sefiores
Leonardo Fabricio Narvaez Ponce y Henry Santiago Villareal Revelo, representantes
de los colectivos “Tenencia Compartida 'y “Coparentalidad  Ecuador
respectivamente. Asi como la abogada Maria Consuelo Bowen en calidad de
presidenta del Consejo Nacional para la Igualdad de Género.

IL. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 436, numeral 2 de la Constitucion de
la Republica, y los articulos 74 'y 75 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en concordancia con los articulos 3
numeral 2 literal ¢ y 65 de la Codificacién al Reglamento de Sustanciacién de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional del Ecuador, este Organismo es
competente para conocer y resolver acciones piiblicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de caréacter general emitidos por
6rganos y autoridades del Estado.

Naturaleza y objeto de la accién piblica de constitucionalidad de actos
normativos '

De conformidad con lo determinado en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion
de la Repiiblica, corresponde a la Corte Constitucional “conocer y resolver las
acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caricter general emitidos por Organos autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto
normativo impugnado”.

El control abstracto de constitucionalidad pretende que todos los actos normativos y
administrativos de caracter general, guarden armonia con el texto constitucional. De
esta manera, el principal objetivo de esta accion, constituye el garantizar la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico, evitando que las normas promulgadas por el
legislativo o por autoridades piiblicas con facultades normativas, contradigan las
normas constitucionales. \\




CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Caso N2 0026-10-IN, 6031-10-IN vy (052-16-IN, acumulados Pagina 29 de 77

De esta forma, es competencia de este Organismo, revisar la constitucionalidad de
las normas impugnadas, contrastando su contenido con el marco normativo
consagrado en la Constitucién. Por lo expuesto, la Corte Constitucional procedera a
efectuar el respectivo control formal y material de la normativa demandada.

Determinacion y desarrollo de los problemas juridicos
Analisis de constitucionalidad por la forma

De conformidad con el articulo 436 numeral 2 de la Constitucién de la Republica y
74 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la
Corte Constitucional es competente para conocer y resolver acciones publicas de
inconstitucionalidad por el fondo o por la forma.

Respecto al control formal de disposiciones que entraron en vigencia antes de su
promulgacién, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en la disposicién transitoria décimo cuarta dispone: “Décimo
cuarta.- Las disposiciones legales de origen parlamentario expedidas con
anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley y sobre cuya constitucionalidad no
haya existido pronunciamiento judicial previo, podran ser demandadas ante la Corte
Constitucional inicamente por vicios de fondo”.

En los casos en andlisis, este Organismo verifica que las demandas de
inconstitucionalidad que se plantearon versan sobre dos normas diferentes, esto es la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifez y
Adolescencia, y el Cédigo Organico General de Procesos.

La Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia fue publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28 de
julio de 2009; es decir, entro en vigencia antes que la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, que fue publicada en el suplemento del
Registro Oficial N.° 52 del 22 de octubre de 2009.

Por lo tanto, en funcién de lo dispuesto en la disposicién transitoria décimo cuarta
citada oportunamente, esta Corte no se va a pronunciar sobre la constitucionalidad
por la forma de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Orgénico de la
Nifiez y Adolescencia, por lo que centrard su analisis formal en el Cédigo Orgénico
General de Procesos, a partir de la resolucién del siguiente problema juridico: \\\4\
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Al promulgar el Cédigo Orgénico General de Procesos, el legislador ;observo
los requisitos formales para su expediciéon?

Para iniciar con el control formal sobre el Cédigo Organico General de Procesos,
publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 506 del 22 de mayo de 2015, es
necesario sefialar que en el articulo 118 de la Constitucién se concibe a la Asamblea
Nacional como el 6rgano que ejerce la Funcién Legislativa del Estado, que de
conformidad con el articulo 120 numeral 6 de la referida Norma Suprema, se
encuentra facultada para “expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”.

Por otro lado, el articulo 132 de la misma norma, establece los casos en los que se
requiere de la elaboracion de una ley, entre los cuales consta, cuando se trate de
regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. En esta misma linea,
el articulo 133 de la Constitucién distingue entre leyes orgénicas y ordinarias, y
sefala, en el numeral 2, que leyes organicas son entre otras, aquellas que regulen el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Por su parte, el procedimiento para aprobar una ley se encuentra establecido en el
Titulo IV, Capitulo Segundo, Seccién Tercera de 1a Constitucién de la Repiblica del
Ecuador, que contiene los articulos del 132 al 140. '

Dicho procedimiento comienza con la presentacion de un proyecto de ley por parte
de las autoridades o personas facultadas para ello*; el cual debe ser sometido a dos
debates. Luego el proyecto pasa al conocimiento de la o el presidente de la
Republica para que lo sancione u objete. El procedimiento finaliza con la
promulgacion y publicacién de la ley en el Registro Oficial.

En funcién de lo expuesto, corresponde analizar si el legislador, durante el
procedimiento que precedié a la promulgacién del Cédigo Organico General de
Procesos, observé las normas constitucionales descritas anteriormente, para su
expedicién.

*El articulo 134 de la Constitucién regula la iniciativa para presentar proyectos de ley. Textualmente dispone: “Art. 134.- La iniciativa
para presentar proyectos de ley corresponde: 1. A las asambleistas y los asambleistas, con el apoyo de una bancada legislativa o de al
menos el cinco por ciento de los miembros de la Asamblea Nacional. 2. A la Presidenta o Presidente de la Repiblica. 3. A las otras
funciones del Estado en los dmbitos de su competencia. 4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General
del Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Piiblica en las materias que les corresponda de acuerdo con sus atribuciones. 5. A las
ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de
por lo menos el cero punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén electoral nacional. 6. Quienes
presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran participar en su debate, personalmente o por medio de sy
delegados”.
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El c6digo en referencia tiene por objeto la regulacién de la actividad procesal en
todas las materias, excepto la constitucional, electoral y penal®. En tal virtud, sus
postulados estén estrechamente relacionados con el derecho al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva, imparcial y expedita. Por tanto, al haberse expedido
mediante ley organica, se ha dado cumplimiento al numeral 2 del articulo 133 de la
Constitucién descrito oportunamente.

En cuanto al procedimiento constitucional para la expedicién de las leyes, en la
certificacién de la Secretaria General de la Asamblea Nacional, constante al inicio
del Cédigo Organico General de Procesos, se sefiala “... que la Asamblea Nacional
discuti6 y aprob6 el “PROYECTO DE CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS”, en primer debate el 21 y 26 de agosto de 2014; en segundo debate, el
10, 12 y 26 de marzo de 2015 Yy se pronuncio sobre la objecién parcial del presidente
Constitucional de la Repiblica, el 12 de mayo de 2015”.

Asimismo, en la disposicién final de la misma norma se establece: “Dado y suscrito
en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de Quito,
provincia de Pichincha, a los doce dias del mes de mayo del dos mil quince. F)
Gabriela Rivadeneira Burbano, presidenta. F) Dra. Libia Rivas Ordoiiez, secretaria
general”,

Finalmente, el COGEP fue publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 506
del 22 de mayo de 2015; sin embargo, de conformidad con lo establecido en la
disposicion final segunda, su vigencia fue postergada para doce meses después de su
publicaci6n en este medio, por lo que entr6 en vigencia el 22 de mayo de 20165,

Por tanto, de la certificacién de la Secretaria General, la disposicién final y la
publicacién en el Registro Oficial del Codigo, que se han citado, la Corte
Constitucional evidencia que la normativa sigui6 el procedimiento legislativo
establecido en el Titulo IV, Capitulo Segundo, Secci6n Tercera de la Constitucién
de la Repiblica.

* El articulo 1 del Cédigo Orgénico General de Procesos, seiiala: “Art. 1.- Ambito. Este Cédigo regula la actividad procesal en todas las
materias, excepto la constitucional, electoral Y penal, con estricta observancia del debido proceso”.

¢ La Disposicién Final Segunda del Cédigo Organico General de Procesos sefala: “El Cédigo Organico General de Procesos entrard en
vigencia luego de transcurridos doce meses, contados a partir de su publicacién en el Registro Oficial, con excepcion de las normas que
reforman el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, la Ley Notarial y Ia Ley de Arbitraje y Mediacién Y aquellas que regulan periodos
de abandono, copias certificadas, registro de contratos de inquilinato y citacién, que entraran en vigencia a partir de la fecha de
publicaci6n de esta Ley. Las disposiciones que regulan el remate entrarén en vigencia en ciento ochenta dias contados a partir de la
publicacion de la presente Ley”.
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Por otro lado, esta Corte procede a examinar si la normativa en analisis cumple con
el principio de unidad de materia, previsto en los articulos 136 de la Constitucion de
la Repiblica y 116 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

De la lectura del contenido del Cédigo Organico General de Procesos se desprende
que las disposiciones que lo componen se encuentran dentro de un mismo nicleo
tematico, que se refiere a la actividad procesal en casi todas las materias. Ademds,
las disposiciones que componen dicho cuerpo normativo guardan coherencia entre si
y respecto de su titulo. -

En consecuencia, la Corte considera que en el Cédigo Organico General de Procesos
no existen disposiciones que no se encuentren relacionadas directamente con la
actividad procesal, lo cual guarda conformidad con lo dispuesto en los articulos 136
de la Constitucién de la Repiblica y 116 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Analisis de constitucionalidad por el fondo
Consideraciones previas

Previo a plantear los problemas juridicos que se absolveran en el marco del control
material de constitucionalidad de las normas demandadas, es menester hacer
hincapié en los principios constitucionales aplicables a los nifios, ninas y
adolescentes, por cuanto son los sujetos que la normativa impugnada pretende
tutelar.

En efecto, tanto los articulos de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia, como el articulo 137 del Cédigo Organico General de
Procesos, contienen reglas relativas al derecho de alimentos de nifios, nifas y
adolescentes, de ahi que se considere importante puntualizar sobre los pardmetros
constitucionales relacionados con ellos.

Entre los principios constitucionales aplicables a los nifios, nifias y adolescentes,
resaltan tres cuyo alcance se requiere determinar. Estos son, el principio de interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes; el principio de prevalencia de sus
derechos o trato prioritario y el principio de corresponsabilidad del Estado, la
sociedad y la familia. Todos ellos se encuentran regulados en el primer inciso del
articulo 44 de la Constitucién de la Repiblica, que establece: “Articulo 44.- El

T




CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Caso N2 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN, acumulados Pagina 33 de 77

Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atenderd al principio de su interés superior Yy sus derechos
prevaleceran sobre los de las demds personas” (énfasis fuera del texto).

El principio de interés superior de los nifos, nifias y adolescentes est4 reconocido a
nivel internacional en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que en el numeral
1 del articulo 3, establece: “En todas las medidas concernientes’ a los nifios que
tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos una consideracién primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién
Consultiva 17/2002, al referirse al interés superior del nifio, sefialé:

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio’ ...

El principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica considerar
de manera primordial su condicién cuando se tomen decisiones que les puedan
afectar. Conlleva un proceso continuo de valoracién sobre los efectos que tal o cual
decision pueda tener sobre el cumplimento efectivo de sus derechos?.

En cuanto al principio de trato prioritario de nifias, nifios y adolescentes, esta Corte,
mediante la sentencia N.° 048-13-SCN-CC, dictada en el caso N.° 0179-12-CN y
acumulados, ha considerado su alcance en los siguientes términos:

Mientras el interés superior del nifio manda a estimar la condicién de nifios, nifas y
adolescentes en las decisiones que les afecten; el principio de trato prioritario manda a hacer
lo propio, cuando se relacionan los derechos de nifios, nifias y adolescentes con los de otros
sujetos cuyos derechos también se hallan en la balanza. Es decir, es un principio de
interrelacion entre los derechos fundamentales en general y aquellos cuando el titular es parte
del grupo humano “nifiez y adolescencia”. :

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002 pérr, 56.

® Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior séa una
consideraci6n primordial (articulo 3, parrafo 1); aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones llevada a cabo del 14 de enero a 1
de febrero de 20; pérrafo 35, pagina 10.
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Conforme lo expuesto, el principio de trato prioritario implica que ante una posible -
confrontacién de derechos de distintos sujetos, entre los cuales se encuentren nifios,
nifias o adolescentes, se debe considerar su especial condicién al momento de
cotejar los derechos en conflicto. ‘

Por su parte, el principio de corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia
tiene por objeto involucrar a estos actores en el cumplimiento efectivo de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Este principio implica por un lado, que el Estado, la sociedad y la familia deben
coordinar actividades a efectos de asegurar una adecuada atencion a los nifios, nifias
y adolescentes. Por otro lado, el principio de corresponsabilidad exige que cada
actor asuma un nivel de responsabilidad y cumpla un rol especifico en el cuidado y
crianza de dichos sujetos.

En cuanto a la familia, la Constitucién de 2008, la concibe como el nicleo
fundamental de la sociedad que se constituye por vinculos juridicos o de hecho y
que se basa en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes’. Ademds,
rebasa la concepcién tradicional y reconoce los diferentes tipos de familia'®; es
decir, no concibe como tal Gnicamente al grupo de personas conformado por padre,
madre e hijos, al contrario, parte por considerar que los vinculos que se pueden
generar en el nicleo familiar no siempre implican a los progenitores y sus hijos. Por
ende, cuando se hace referencia a la corresponsabilidad de la familia, se debe
entender a esta en sus diversos tipos.

Ahora bien, en relacion con el principio de corresponsabilidad, la familia adquiere la
calidad de obligada directa a satisfacer las necesidades de los nifios, nifas y
adolescentes. Precisamente, por el vinculo que se produce en su seno, la familia
tiene a su cargo el cumplimiento de obligaciones orientadas a garantizar la vida
digna y el desarrollo integral de los nifios, nifas y adolescentes.

No obstante, lo anterior no implica que el ordenamiento juridico desconozca que,
sobre todo, en cuanto a las obligaciones, es distinta la responsabilidad que tienen los

9 El articulo 67 de la Constitucién de la Repiblica dispone: “Articulo 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerd como nicleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecuci6n de sus fines.
Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El
matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal”.

10 A diferencia de la Constitucién de 2008, la Constitucién Politica de 1998 no reconocia los diversos tipos de familia, por ende, este
concepto juridico era aplicable dnicamente para el grupo de personas conformado por una pareja heterosexual y los hijos o hijas respect
de los cuales tienen un vinculo. Esa es la concepcién tradicional de familia a la que se hace referencia.

f
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padres y madres, de la que tiene el resto de miembros de Ia familia. Sobre este tema
se ahondard m4s adelante.

En relacién con el rol que debe ejercer el Estado, este es considerado el responsable
de generar las condiciones necesarias para que la familia pueda cumplir cabalmente
con sus obligaciones respecto de la satisfaccién de las necesidades de los ninos,
nifias y adolescentes. As{ lo ratifica el articulo 18 de la Convencién sobre los
Derechos del Niiio, al sefalar que “... los Estados Partes prestaran la asistencia
apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeiio de sus
funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacién de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios”.

En cuanto a la sociedad, se debe tener en cuenta que todas las personas que la
componen asumen un rol de garantes respecto del cumplimiento de derechos de los
nifos, nifias y adolescentes, tanto desde el ambito personal y familiar, como desde la
perspectiva comunitaria, como miembros de un grupo social. Ello, porque es
necesario asegurar su debida proteccibn en todas las esferas de su desarrollo.
En virtud de lo manifestado, se colige que es deber del Estado, de la sociedad en
general y de la familia, prestar especial atencién a 10s nifios, nifias y adolescentes,
por su condicién de vulnerabilidad, al ser personas que se encuentran en proceso de
~ Crecimiento, y desarrollo, y al no tener los medios propios suficientes para su
manutencion, ni capacidad legal para adquirir obligaciones por si solos.

Como se puede constatar, los tres principios constituyen supuestos a partir de los
cuales se deben adoptar las decisiones que corresponda, en aras de garantizar el
efectivo cumplimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, teniendo en cuenta que las demandas de inconstitucionalidad se
centran en la figura de pensiones alimenticias, este Organismo considera necesario
que, antes de entrar al analisis de constitucionalidad solicitado, es menester referirse
a la naturaleza del derecho a alimentos, que en definitiva constituye el tema central,
de las acciones de inconstitucionalidad.

En relacién al derecho a alimentos, la Corte Constitucional senald que:

.. el derecho a alimentos de todo nifio, nifia o adolescente esta relacionado con su derecho a
la vida, a la supervivencia Yy a una vida digna e, implica Ia garantia de proporcionarle los
TECULsOs necesarios para la satisfaccién de sus necesidades bdsicas por tanto, cualquier
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decision que respecto al mismo adopte la autoridad, debe estar orientada a la proteccion de
dicho derecho y por consiguiente al interés superior del menor de edad"'...

De igual modo, este Organismo manifesto que:

La obligacién que tienen los padres a pasar una pension mensual a favor de su hija/o tiene
como finalidad cubrir con las necesidades prioritarias y bésicas de todo ser humano, es asi
que el juez tiene la competencia para hacer efectivo este derecho a favor del nifio, nifia,
adolescente o adulto (siempre y cuando se encuentre en los casos establecidos en la Ley); por
tanto, es él quien debe determinar el o los mecanismos necesarios y mas eficaces para
garantizar que se cumpla esta obligacién, conforme a la ley 12,

Conforme se puede apreciar de la jurisprudencia transcrita, queda claro para esta
Corte que el pago de la pension de alimentos o el derecho a alimentos, se encuentra
directamente vinculado con el ejercicio de otros derechos constitucionales de los
nifios, nifias y adolescentes.

Por otro lado, la norma infraconstitucional, en apego a lo sefialado por este
Organismo, concibe al derecho a alimentos como connatural a la relacion padres-
hijos, y sefiala que implica proporcionar los recursos necesarios para satisfacer las
necesidades del alimentante, a través de la cancelacién de una pensién de alimentos.
Entre las necesidades del alimentante cubiertas por esta pension, se encuentran:
alimentaci6n, salud, educacion, cuidado, vestuario, vivienda, cultura, recreacion y
deportes'>.

De la revisién de las prestaciones que cubre la pension alimenticia, esta Corte
verifica que estdn estrechamente relacionas con aquellas que suponen el g0zo de una
vida digna segin lo sefialado en la Constitucién: “Articulo 66.- Se reconoce y
garantizara a las personas: (...) 2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros
servicios sociales necesarios”.

1 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 189-14-SEP-CC, caso N.° 0325-13-EP.

12 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 006-13-SCN-CC, caso N.20200-12-CN.

13 B} articulo 2 de la Ley Reformatoria al Titulo V de! Libro 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece: “Articulo 2.- El derecho
a alimentos es connatural a la relacién parento-filial y estd relacionado con e! derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna.
Implica la garantia de proporcionar los recursos necesarios para la satisfaccién de las necesidades bsicas de los alimentarios que incluye:
1. Alimentacién nutritiva, equilibrada y suficiente; 2.Salud integral: prevencion, atencién médica y provisién de medicinas; 3. Educacion;
4. Cuidado; 5. Vestuario adecuado; 6. Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos; 7. Transporte; 8. Cultura, recreacién y
deportes; ¥, 9- Rehabilitacién y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna discapacidad temporal o definitiva.”.
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Lo anterior permite colegir que con la prestacion de alimentos se pretende garantizar
el derecho a la vida digna. No obstante, esta Corte advierte que ese no es el tnico
derecho que se pretende tutelar con el pago de la pensién de alimentos, pues la vida
digna constituye un presupuesto para el desarrollo integral de nifios, nifas y
adolescentes que se encuentra recogido en el segundo inciso del articulo 44 de la
Constitucién, en los siguientes términos: |

Las ninas, nifios y adolescentes tendrin derecho a su desarrollo integral, entendido como
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 permitird la satisfaccién de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales.

Dicha relacién fue identificada por esta Corte en la sentencia N.° 048-13-SCN-CC
de la siguiente manera: :

El derecho a la vida digna, como un principio sustancial, universalmente aplicable a todos los
sujetos de derechos constitucionales, halla un refuerzo especial cuando el titular del que se
trata es un nifio, nifia o adolescente. La Constitucién, en su afin de promover la igualdad real
entre sujetos diversos, ha reconocido adicionalmente el derecho de ninos, nifas y
adolescentes a su desarrollo integral; asi como la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y
la familia en su promocién....

Lo expuesto lleva a la conclusién de que la prestacién de alimentos es un medio para
garantizar el cumplimiento del derecho a la vida digna y al desarrollo integral de
nifios, nifas y adolescentes.

Una vez revisados los principios de interés superior del nifio, de trato prioritario y de
corresponsabilidad, asi como la naturaleza y fin del derecho a alimentos, esta Corte
considera importante hacer una precision sobre las normas cuya inconstitucionalidad
se pretende y su relacién con otras normas que pudieran estar intimamente
relacionadas con aquellas.

Conforme se expuso en el primer acdpite de esta sentencia, las demandas de
inconstitucionalidad versan sobre dos cuerpos normativos, la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro II del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (expedida en el 2009) y el
Cddigo Orgénico General de Procesos (expedido en el 2015).
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Al respecto, es importante considerar que en el segundo inciso de la disposicion
derogatoria sexta del COGEP, se derogaron, entre otros, los articulos 23, 27, 33, 34,
35 y 37 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia.

Sin embargo, a su vez, el codigo dispuso la aplicacion de los articulos derogados de
la Ley Reformatoria a los procesos que se hubieren iniciado antes de la vigencia del
cédigo. Por lo tanto, el legislador contempl6 la ultractividad'* de las normas. Asi
consta en la disposicion transitoria primera del cuerpo normativo:

PRIMERA..- Los procesos que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia de este Cédigo,
continuardn sustancidndose hasta su conclusién conforme con la normativa vigente al
momento de su inicio. Las demandas interpuestas hasta antes de la implementacion del
Codigo Organico General de Procesos en la respectiva jurisdiccion, se tramitardn con la
norma aplicable al momento de su presentacion

Con la disposicion transcrita se pretende pues, que aunque las normas se encuentren
formalmente derogadas, se sigan aplicando a los procesos que iniciaron al amparo
de esa regulacion, ya que con ello se estaria garantizando la seguridad juridica de los
involucrados, quienes han generado cierta expectativa respecto a la aplicacion de las
normas vigentes al momento de verse involucrados en procesos de derecho a
alimentos.

En funcién de lo expuesto y de lo sefalado en el numeral 8 del articulo 76 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional’®, que permite el
control constitucional respecto de normas derogadas que pudieran producir efectos
juridicos, esta Corte considera que es- menester pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los articulos los articulos 23, 27, 33, 34, 35 y 37 de la Ley

4 Respecto a la ultractividad de la norma, Rafael Herndndez Marin, en la pagina 537 de su libro /ntroduccién a la Teoria de la Norma
Juridica, de la editorial Marcial Pons, afirma que la ultractividad consiste en que un enunciado juridico hace referencia a un tiempo
posterior a su intervalo de validez. Sefiala que un enunciado juridico se puede referir a un tiempo posterior a su intervalo de validez, bien
en su suposicion, bien en su consecuencia. En el primer caso, se consideraria que el enunciado es ultractivo; en el segundo, que el
enunciado tiene efectos ultractivos. En consecuencia, afirma el autor, son enunciados ultractivos aquellos en los que el final del intervalo
de subsuncién es posterior al final del intervalo de validez, o en los que el intervalo de subsuncién se prolonga mis alla del final del
intervalo de validez; son enunciados con efectos ultractivos aquellos en los que el tiempo de efecto es posterior al final del intervalo de
validez. Estos postulados han sido recogidos por la Corte Constitucional en la sentencia N.° 001-13-SI0-CC, dictada en los casos N.°
0001-11-10, 0002-11-10, 0003-11-10 y 0004-11-10 acumulados.

15l numeral 8 del articulo 76 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece: “Articulo 76.-
Principios y reglas generales.- El control abstracto de constitucionalidad se regira por los principios generales del control constitucional
previstos por la Constituci6n y las normas constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regird por los siguientes
principios (...): 8. Control constitucional de normas derogadas.- Cuando normas derogadas tengan la potencialidad de producir efectos
juridicos contrarios a la Constitucion, se podra demandar y declarar su inconstitucionalidad.”.
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Reformatoria al Titulo V, Libro II del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, aunque se
encuentran derogados.

Finalmente, este Organismo verifica que si bien las disposiciones estin derogadas,
su contenido, en la mayoria de casos, estd recogido en varios articulos del COGEP,
con lo cual se estaria ante el supuesto de unidad normativa.

La unidad normativa se produce cuando el contenido de una norma se reproduce o
tiene relacion directa con otra. Asi lo establece el articulo 76 numeral 9 literal b de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, cuando
sefala:

Articulo 76.- Principios y reglas generales.- El control abstracto de constitucionalidad se
regird por los principios generales del control constitucional previstos por la Constitucién y
las normas constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regird por los
siguientes principios: (...) 9. Configuracién de la unidad normativa.- Se presume la
existencia de unidad normativa en los siguientes casos: a) Cuando la disposici6n acusada o su
contenido se encuentran reproducidos en otros textos normativos no demandados; b) Cuando
no es posible producir un fallo sobre una disposicién juridica expresamente demandada, sin -
pronunciarse también sobre otra con la cual guarda una conexién estrecha y esencial; y, c)
Cuando la norma impugnada es consecuencia o causa directa de otras normas no
impugnadas.

Por lo tanto, esta Corte considerarda ambos principios —ultractividad y unidad
normativa— en el desarrollo de los problemas juridicos que se plantee para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas impugnadas.

Ahora bien, de la lectura de las demandas y de los argumentos esgrimidos por los
accionantes, este Organismo considera relevante referirse de manera particular a los
articulos 6, 7 'y 15 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia.

En cuanto al articulo 6, uno de los accionantes, el sefior Marcel René Ramirez Rhor,
afirma que adolecerfa de inconstitucionalidad por cuanto:

El término CUIDADO DE LOS MENORES, no existe en el CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA, los progenitores o cualquier familiar en el caso de falta de los
progenitores, segin el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia tienen o la PATRIA POTESTAD
o la TENENCIA de los menores la cual debe de ser previamente otorgada por el Juez
respectivo. De tal manera que este articulo violenta el articulo 82 de la Constitucién Politica
deltado, ya que este innumerado irrespeta la existencia de norma juridica previa, clara,\\\ﬂ\

2
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puablica y aplicada por autoridad competente alguna, violentando el derecho a la seguridad
juridica que todos tenemos.

En relacién a la supuesta inconstitucionalidad del articulo 7 de la ley reformatoria, el
sefior Ramirez Rhor manifiesta que “[e]ste innumerado se contrapone con el articulo
innumerado 6 ya que es evidente que si el alimentado y el obligado conviven bajo el
mismo techo es porque el obligado tiene la PATRIA POTESTAD Y LA
TENENCIA, del menor beneficiario del derecho de alimentos”.

De la lectura de los argumentos planteados se desprende que la pretension del
accionante es que esta Corte se pronuncie sobre posibles antinomias
infraconstitucionales, lo cual debe ser ventilado en la justicia ordinaria y no
mediante una accién piblica de inconstitucionalidad. Asi lo ha sefalado
previamente este Organismo en la sentencia N.° 003-13-SIN-CC, dictada en los
casos Nros. 0042-11-IN, 0043-11-IN y 0045-11-IN, acumulados:

Por otro lado, se debe precisar que el ordenamiento juridico contempla mecanismos
jurisdiccionales de proteccién pertinentes para la tutela de los derechos de las personas que
puedan ser objeto de lesiones como consecuencia de una antinomia normativa de rango
infraconstitucional. Sostener lo contrario y permitir que la justicia constitucional, en este caso
la Corte, incursione en esas competencias lesionaria el principio de interpretacin integral de
la Constitucién y generaria como resultado que la justicia constitucional termine por absorber
a la justicia ordinaria.

A su vez, resalta en la referida decisi6n la siguiente conclusién adoptada por el
Pleno del Organismo:

En mérito de lo expuesto, considerando que de las alegaciones esgrimidas se desprende un
conflicto de indole infraconstitucional, y dejando en claro que no se trata de una
residualizacién de la accién piblica de constitucionalidad, esta Corte determina que se
encuentra impedida para invadir las competencias que la Constitucion y las leyes confieren a
la Funcién Judicial, nos referimos en particular a la jurisdiccion contencioso administrativa,
sede pertinente para conocer presuntas vulneraciones que se generen como consecuencia de
una contravencién al principio de jerarquia normativa que no involucre normas de rango
constitucional.

Con aquellas consideraciones, esta Corte verifica que se encuentra impedida de
pronunciarse sobre las supuestas antinomias legales contenidas en los articulos 6y 7
de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
por cuanto su solucién corresponde a la instancia respectiva de la Funcion Judicial.
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En cuanto al articulo 15 de la Ley Reformatoria es preciso indicar que la Corte
Constitucional, en su sentencia N.° 048-13-SCN-CC, dentro la causa N.° 0179-12-
CN y acumulados, realizé el anilisis constitucional de la disposicién descrita y
resolvio:

1. Negar las consultas remitidas por los jueces y juezas de la Primera y la Segunda Sala de lo
Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

2. Determinar como interpretacion, conforme a la Constitucién, que para la aplicacién del
articulo innumerado 15 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, asi como de la Resolucién N.° 01-CNNA-2013, la determinacidn
del ingreso para la aplicacion del porcentaje correspondiente se realizard tnicamente con la
deduccion previa del aporte del trabajador a la seguridad social.

Por lo tanto, en atencién a lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 96 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®, este Organismo
no se va a pronunciar sobre la constitucionalidad del articulo 15 impugnado, por
cuanto ya emitid su criterio al respecto y las circunstancias que motivaron la
negacion de la demanda de inconstitucionalidad de este articulo no han variado.

Siendo el estado de la causa el de resolver, este Organismo proceders a realizar el
control de constitucionalidad solicitado, para lo cual desarrollara los siguientes
problemas juridicos:

- 1. Las normas contenidas en los articulos 5 incisos segundo, tercero y cuarto;
10 inciso segundo y 37 inciso cuarto de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro
IT del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, ¢(vulneran los principios
constitucionales recogidos en el articulo 69 numerales 1, 4 y 5 y articulo 83
numeral 16 de la Constitucién de la Repiblica? -

2. Las normas contenidas en los articulos 8, 9, 10, 26, 28, 29, 30, 33,34 y 35
de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, jvulneran el derecho a la defensa consagrado en el articulo 76
numeral 7 de la Constitucién de la Repiiblica?

' El articulo 96 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional regula los efectos del control de
constitucionalidad. Al respecto, en el numeral 2 sefala: “Articulo 96.- Efectos del control de constitucionalidad.- Las sentencias que se
dicten sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo cual: (...) 2. Cuando la sentencia
que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado precedida de control integral, no se podran formular nuevas demandas de
inconstitucionglidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la sentencia™. \&{\

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez

. , (frente al parque El Arbolito) - Telfs.: (593-2) 394-1800
www.corteconstitucional.gob.ec email: comunicacion@cce.gob.ec
Quito - Ecuador




Caso N 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN, acumulados Pagina 42 de 77

3. Las normas contenidas en los articulos 24, 25 y 27 de la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de Ninez y Adolescencia, ;vulneran el
derecho a la libertad de transito consagrado en el articulo 66 numeral 14 de la
Constitucién de la Repiblica?

4. Las normas contenidas en el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro II del Cédigo Orgénico de Nifiez y Adolescencia y el primer inciso del
articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos, ;vulneran el derecho a
la libertad consagrado en el articulo 66 numeral 29 literal ¢ de la Constitucién
de la Republica? '

1. Las normas contenidas en los articulos 5 incisos segundo, tercero y cuarto;
10 inciso segundo; 15 inciso cuarto y 37 inciso cuarto de la Ley Reformatoria
al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Niinez y Adolescencia,
cvulneran los principios constitucionales reconocidos en el articulo 69
numerales 1, 4 y 5 y articulo 83 numeral 16 de la Constitucion de la
Repiblica?

Los articulos demandados de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia tienen por objeto establecer una serie de reglas
para el efectivo cumplimiento del derecho a alimentos de los nifios, ninas y
adolescentes, aplicables a todos los obligados a dicha prestacion, sin considerar si se
trata de obligados principales o subsidiarios.

Asi, el articulo 5, describe cudles son las personas obligadas a la prestacion de
alimentos; el articulo 10, contiene las reglas para fijar la pensién alimenticia a
personas cuya filiacién no ha sido legalmente establecida; el articulo 15, dispone los
pardmetros minimos para la elaboracién de la tabla de pensiones alimenticias
minimas y finalmente, el articulo 37 —ahora derogado—, establecia el procedimiento
a seguir en la audiencia dnica para fijar la pension alimenticia definitiva.

Respecto del articulo 37 de la ley reformatoria, si bien estd derogado, esta Corte
identificé que guarda unidad normativa con el articulo 333 del Cédigo Orgénico
General de Procesos, por cuanto ambos regulan la audiencia tinica en materia de
alimentos. En virtud de ello y por la ultractividad del articulo 37 de la Ley
Reformatoria, contenida en la disposici6n transitoria primera del COGEP, esta Corte

se pronunciaré sobre la constitucionalidad de estas disposiciones. /\/\

i
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De la revisién de las demandas planteadas se advierte que uno de los accionantes, el
sefior Arturo Alberto Zelaya Gamboa, argumenta que las disposiciones impugnadas
vulneran los principios constitucionales de los articulos 69 y 83 de la Norma
Suprema, pues crean la figura de los obligados subsidiarios cuando la normativa
establece “... con suma precision QUE UNICAMENTE PADRE Y MADRE
TIENEN LA OBLIGACION DE PRESTAR ALIMENTOS A HIJOS E HIJAS”.
Los principios a los que hace referencia el accionante, son los siguientes:

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promoverd la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estardn
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarrollo integral y proteccion de los
derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por
cualquier motivo. (...) : '

4. El Estado proteger4 a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en
el ejercicio de sus obligaciones, Yy prestara especial atencién a las familias disgregadas por
cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilard el cumplimiento
de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas ¢ hijos.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio
de otros previstos en la Constitucién ylaley: (...)

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de
madres y padres en igual proporcién, y corresponderd también a las hijas e hijos cuando las
madres y padres lo necesiten.

Por lo tanto, esta Corte procedera a examinar si los articulos 5, 10 y 37 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, y el
articulo 333 del Cédigo Orgénico de Procesos, al concebir la figura de los obligados
subsidiarios o ser aplicables a estos, estarian vulnerando la Constitucidn.

Si bien en los articulos 69 y 83 de la Constitucién de la Republica se hace referencia
a obligaciones de los padres, madres y el Estado, ello no implica que estos sean los
Gnicos sujetos llamados a satisfacer las necesidades de nifios, niias y adolescentes.

De hecho, conforme se expuso oportunamente, la propia Constitucién en el articulo
44, consagra algunos principios por los que se rige la proteccién a nifios, nifias y
adolescentes en un Estado de derechos, entre los que se encuentran el de la
corresnsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, y de su interés superior.

- A\
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Ello implica que cuando se trata de establecer las obligaciones de los distintos
actores respecto de nifios, nifias y adolescentes, se atenderd a lo que es lo mejor para
ellos considerando a todos los sujetos que componen el circulo familiar en el que se
desenvuelven.

Por tanto, no existe un Gnico sujeto responsable de los derechos de la nifiez y
adolescencia, sino que dada la importancia de estos sujetos y en consideracién de su
interés superior, el constituyente ha previsto que la obligacién de velar por sus
derechos sea atribuible a todos quienes tiemen cierto nivel de impacto en su
desarrollo.

De ahi que cuando se desarrolle el principio de corresponsabilidad se haga
referencia a la familia como uno de los obligados, y no exclusivamente a padres y
madres. '

Precisamente, lo que el constituyente ha instaurado en la Norma Suprema son una
serie de postulados tendientes a garantizar que mas all4 de la situacién familiar
particular de cada nifio, nifia o adolescente, estos siempre cuenten con un
responsable de su proteccion, en atenci6n a su interés superior.

Ello no implica que en la Constitucién se desconozca que los obligados principales a
la satisfaccién de las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes deben ser los
padres y madres, en consideracion de la relacién de filiacién que existe entre ellos y
sus hijos e hijas.

No obstante, en ausencia de los padres o madres, los llamados a cubrir esas
necesidades son los demas miembros de la familia, precisamente por su calidad de
corresponsables tanto familiar como socialmente, segiin lo sefialado en el articulo 44
de la misma Norma Suprema.

Por lo tanto, en este caso concreto, cuando la Ley Reformatoria establece la
categoria de obligados subsidiarios a la prestacién de alimentos, lo hace en
aplicacién del principio constitucional de corresponsabilidad de la familia y del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. :

Si bien los demis miembros de la familia son responsables de garantizar los
derechos de los nifios, ninas y adolescentes, respecto del derecho de alimentos, la
normativa infraconstitucional ha establecido ciertos supuestos que deben observars

para demandar la prestacioén a los obligados subsidiarios.
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En efecto esta obligacién de caracter subsidiario operara unicamente de manera
residual siempre y cuando exista ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o
discapacidad de los obligados principales. Pero ademas, dicha circunstancia debe ser
debidamente comprobada por la persona que demanda la prestacién y no se puede
imponer a obligados subsidiarios que adolezcan de discapacidad. Por lo tanto, para
que se pueda demandar el pago de la pension de alimentos a los obligados
subsidiarios es necesario haber demostrado y utilizado todos los medios y
mecanismos juridicos posibles para cobrar la deuda al obligado principal!”.

Adicionalmente a los supuestos descritos, y por cuanto el obligado subsidiario no es
el responsable inicial de la prestacion de alimentos, se ha previsto en la legislacién
la posibilidad de que se reclame por la via pertinente la repeticién del pago contra el
obligado principal, para que le sea devuelto el dinero que tuvo que pagar para cubrir
la deuda. Asi, el obligado subsidiario cuenta con los mecanismos judiciales para
hacer valer su derecho contra el obligado principal, pero no se impone esa carga al
nifio, nifia y adolescente, Cuyas necesidades son mas apremiantes.

En funcién de las consideraciones expuestas, es el criterio de esta Corte que las
normas impugnadas, al hacer referencia a los obligados subsidiarios, no vulneran los
principios constitucionales consagrados en los articulos 69 y 83 de la Norma
Suprema; pues, la responsabilidad del pago de las pensiones alimenticias de los
obligados subsidiarios se activa una vez que se cumpla con los presupuestos
descritos, es decir siempre se buscar que el padre o la madre del nifio, nifa o
adolescente en calidad de deudor principal, sea quien satisfaga la misma, atendiendo
precisamente, a los articulos 44, 69 y 83 de la Constitucién de la Repiiblica.

2. Las normas contenidas en los articulos 8, 9, 10, 26, 28, 29, 30, 33,34 y 35 de
la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Niiiez y
Adolescencia, ;vulneran el derecho a la defensa consagrado en el articulo 76
numeral 7 de la Constitucion de la Repiblica?

En atencién al contenido de los articulos objeto de anilisis, esta Corte
Constitucional constata que los mismos contienen prescripciones normativas que
regulan aspectos relacionados con el derecho de alimentos. Por un lado, aquellas
relativas a la determinacién de la obligacién en cuestién, y por otro con las
atribuciones conferidas por el legislador a la o las autoridades jurisdiccionales a fin

17 Las circunstancias que deben operar para contar con los obligados subsidiarios en la prestacién de alimentos estdn reguladas en el
articulo 5 dgh Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, citado oportunamente.
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de garantizar el cumplimiento de la prestacién de alimentos, asi como con
particularidades aplicables al proceso de alimentos.

En este sentido, en lo que respecta a la determinacion de la obligacién se tiene que el
articulo 8 establece que la pensién de alimentos se debe a partir de la presentacion
de 1a demanda. En consecuencia, en el articulo 9 se dispone que el juez debe fijar la
pensién provisional al momento de calificar 1a demanda. Por su parte, el articulo 10
establece las reglas que debe considerar el juzgador para determinar la obligacion
respecto de personas cuya filiacion o parentesco no ha sido establecida legalmente.

Asi también, el articulo 29 dispone la aplicacién de las regulaciones de la ley
reformatoria, en los procesos en los que la ley contemple expresamente la
posibilidad de solicitar alimentos a favor de nifios, nifias y adolescentes. El articulo
30 otorga a la prestacién econémica por alimentos, el privilegio de primera clase y
en consecuencia su pago se.debe preferir a cualquier otra obligacion.

En cuanto a los articulos 33, 34 y 35 se debe considerar que fueron derogados por el
segundo inciso de la disposicion derogatoria sexta del Cédigo Organico General de
Procesos. Sin embargo, es importante tener en cuenta que, por un lado, la
disposicién transitoria primera de dicho c6digo dispuso la ultractividad de los
articulos referidos; y por otro, en algunos casos, el contenido de estos ha sido
reproducido en varias disposiciones del Cédigo Orgéanico General de Procesos, por
lo tanto se ajustan al supuesto descrito en el articulo 76 numeral 9 literal a de la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional relativo a la unidad
normativa. Por tanto, en funcién de los principios de ultractividad y unidad
normativa, corresponde a este Organismo pronunciarse sobre la constitucionalidad
de estos articulos impugnados, aunque estén derogados.

El articulo 33 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Orgénico
de la Nifez y Adolescencia, prohibia la acumulacién de causas y la reconvencion en
materia de alimentos, patria potestad y tenencia. El articulo 154 del COGEP
reproduce parte del contenido de esa disposicién y también prohibe la reconvencion
en materia de alimentos.

Por su parte, el articulo 34 de la misma ley, establecfa el contenido y presentacion de
la demanda de alimentos, cuestion que ha sido recogida por varias normas del
Cédigo Orgénico General de Procesos —articulos 10 numeral 10 y 332 numeral 3,
que regulan de la misma forma el lugar donde se debe presentar la demanda y su
contenido, respectivamente. : \'\
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El articulo 35 de la Ley Reformatoria establecia reglas para la calificacién de la
demanda y la citacién. Al respecto, el Cédigo Orgénico General de Procesos recoge
la disposicién relativa a la calificacion de la demanda, en el articulo 146, no asi con
lo relativo a la citacién, para lo cual establece reglas generales para todos los
procesos, que no coinciden con las sefialadas en el articulo 35 de la Ley
Reformatoria.

En lo referente a los mecanismos conferidos por el legislador a la o las autoridades
jurisdiccionales para garantizar el cumplimiento de la obligacién, los cuales seran
abordados con mayor profundidad en parrafos posteriores, se tiene por ejemplo que
el articulo 26 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, otorga al juez la posibilidad de decretar cualquier
medida de apremio real establecida en el Codigo de Procedimiento Civil para
asegurar el pago de las pensiones alimenticias. :

Asi también, este Organismo observa que el articulo 28 de la norma ibidem, prohibe
al progenitor que adeuda pensiones alimenticias, solicitar la patria potestad, no
obstante, le permite ejercer el derecho de visitas.

Ahora bien, previo a continuar con el analisis correspondiente, esta Corte
. Constitucional estima pertinente hacer una aclaracién respecto a la alegacion
formulada por el accionante Marcel Ramirez Rhor, respecto de que los articulos
Cuya constitucionalidad se cuestiona vulneran el derecho al debido proceso y a la
defensa, prescritos en el articulo 77 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador.

Del anilisis de la disposicién constitucional, esta Corte advierte que el derecho
presuntamente vulnerado no guarda relacién con la materia de la demanda, esto es el
derecho a alimentos, pues el articulo 77 de la Constitucién de la Republica establece
las garantias basicas que se deben asegurar en un proceso penal en el que se hubiera
privado de la libertad a una persona.

Asi también, es el criterio de este Organismo que el proceso de alimentos y el
proceso penal, no pueden ser concebidos como similares bajo ninguna circunstancia.
El proceso de alimentos tiene por objeto garantizar el derecho a la vida digna y al
desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes, en mérito del principio de su
interés superior. El proceso penal, en cambio, deviene de la aplicacién del poder
punitivo del Estado, en funcién del cual, est4 legitimado a imponer una sancién a
aquellersonas consideradas responsables de cometer una infraccién penal, esto
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es, ajustar su conducta a una accién u omision tipica, antijuridica, culpable y
punible. - '

Resulta claro entonces que el fin y el contexto dentro del cual tienen lugar tanto el
proceso de alimentos como el proceso penal son esencialmente diferentes, por lo que
es un error concebirlos como asimilables.

En funcién de las consideraciones anteriores y en atencién al principio iura novit
curia, establecido en el articulo 4 numeral 13 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional'®, corresponde a este Organismo emitir un
pronunciamiento respecto de los articulos cuya constitucionalidad se cuestiona, a la
luz del derecho al debido proceso en la garantia de defensa, establecido en el
articulo 76 numeral 7 de la Constitucién de la Repiblica, toda vez que conforme lo
expuesto en parrafos procedentes, la alegacién de vulneracion del articulo 77
ibidem, no resulta pertinente por la materia que este regula.

El derecho al debido proceso regulado en el articulo 76 de la Constitucién de la
Repiiblica se rige y se materializa por un conjunto de garantias basicas encaminadas
a asegurar un proceso justo, equitativo e imparcial. En ese sentido, esta Corte ha
sefialado que el debido proceso:

Conlleva un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un
procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa, constituyendo ademds una
concreta disposicién desde el ingreso al proceso y durante el transcurso de toda la instancia,
para concluir con una decisién adecuadamente motivada que encuentre concrecién en la
ejecucion de lo dispuesto por los jueces’...

Una de las garantias del debido proceso es el derecho a la defensa, el cual:

Constituye uno de- los pilares indispensables del debido proceso y se- define como el
principio juridico procesal o sustantivo mediante el cual, toda persona tiene derecho a
ciertas garantias minimas para asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso,
el mismo que incluye la oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones frente al
juez®.

18 EI numeral 4 del articulo 13 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece: Articulo 4.-
Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios procesales (...): 13. lura novit curia.- La jueza o
juez podra aplicar una norma distinta a la invocada por los participantes en un proceso constitucional.

19 Corte Constitucional del Ecuador, seatencia N.° 219-15-SEP-CC, caso N.° 1286-14-EP.

2 Tbidem.




CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

CasoN° 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN, acumulados Pégina 49 de 77

Precisamente, el derecho a Ja defensa implica una serie de supuestos orientados a
garantizar que en la determinacién de derechos u obligaciones de las personas, las
autoridades que ejercen el poder publico actiien con equidad y justicia.

puede ser contradicha por la o el demandado, en el momento procesal oportuno.
Para ello, en los articulos 34 y 35 de la Ley Reformatoria, y 10, 146 y 332 del
Codigo Organico General de Procesos, se han establecido los requisitos que debe
cumplir la demanda, c6mo debe ser calificada por el juez, en qué momento se debe
convocar a audiencia y como se debe realizar la citacién a la o el demandado.

Av. 12 de Octubre N16-114 Yy pasaje Nicolas Jiménez
(frente al parque E Arbolito) - Telfs.: (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec email: comunicacion@cce.gob.ec
Quito - Ecuador




Caso N 0026-10-IN, 003 1-10-IN y 0052-16-IN, acumulados Pagina 50 de 77

Finalmente, en lo referente a las prescripciones normativas relacionadas con la
garantia de cumplimiento de 1a obligacién de prestacion de alimentos, se tiene que
los articulos 26, 28, 29, 30 y 33 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del
Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia; asi como en el altimo inciso del
articulo 154 del Cddigo Organico General de Procesos establecen ciertas
particularidades aplicables a los procesos de alimentos. '

Asi, junto con lo expuesto en parrafos precedentes, el articulo 26 mediante reenvio
normativo, faculta al juez a imponer cualquiera de las medidas establecidas en el
Cédigo de Procedimiento Civil para asegurar el pago de la correspondiente pension
alimenticia sobre los obligados, sean principales 0 subsidiarios.

Al respecto, cabe una aclaracién sobre la vigencia del Codigo de Procedimiento
Civil. La disposicion derogatoria primera del C6digo Organico General de Procesos
derogé el Codigo de Procedimiento Civil; sin embargo, las reglas que contenia se
encuentran establecidas en la norma que contiene tal derogatoria. Por lo tanto, las
medidas a las que se refiere el articulo 26 de la Ley Reformatoria, deben ser
entendidas como aquellas establecidas en el Codigo Orgéanico General de Procesos,
y demas normativa pertinente, atendiendo a lo sefalado en el articulo 135 de dicha
norma, que establece:

Articulo. 135.- Facultades de la o del juzgador. La o el juzgador podra aplicar como
apremio cualquier medida que estime conducente al cumplimiento de una resolucion
judicial, siempre que a ello haya antecedido la correspondiente prevencion legal.

La o el juzgador, puede ordenar la aplicacién de un apremio personal cuando la ley
expresamente lo autorice. En los demds casos impondré sanciones pecuniarias de acuerdo a
lo previsto en el C6digo Orgénico de la Funcion Judicial. '

A partir del contenido de los dos articulos transcritos se colige que, actualmente, la
autoridad jurisdiccional tiene amplias potestades para definir las medidas de
apremio real que se deben adoptar para garantizar, entre Otras obligaciones, €l pago
de las pensiones alimenticias. Es decir, el juez puede aplicar cualquier medida que
recaiga sobre el patrimonio del obligado (secuestro, retenci6n, prohibicién de
enajenar, entre otras) con el fin de generar una presion suficiente para el pago de lo
adeudado por derecho de alimentos.

Por otro lado, y en armonia con lo determinado en pérrafos precedentes, el articulo

28 limita la posibilidad del deudor de pensiones alimenticias de solicitar la patria
potestad, no obstante, ello no limita el ejercicio del derecho de visitas.

W
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En tal virtud, los articulos 26, 28 de la Ley Reformatoria estin orientados a
establecer medidas que se pueden aplicar como consecuencia del incumplimiento de
la obligacién del prestador de alimentos. Ello en virtud del principio de trato
prioritario de nifios, nifias y adolescentes, pues, se limita el ejercicio de los derechos
de los alimentantes —derecho a la propiedad y la patria potestad— en aras de
garantizar los derechos a la vida digna y desarrollo integral de los hijos e hijas.

Ahora bien, cabe recalcar que las medidas establecidas en los articulos 26 y 28, son
aplicables luego que se ha determinado judicialmente la existencia de la obligacién
a la prestaci6n de alimentos. Es decir, se ha instaurado un proceso que ha culminado
con la determinacién de la responsabilidad del alimentante respecto del alimentado.
Proceso que conforme se expuso oportunamente, observa las garantias del derecho a
la defensa.

En cuanto a los articulos 29, 30 y 33 de la Ley Reformatoria y 154 del Cédigo
Orgénico General de Procesos (COGEP) se desprende que se trata de ciertas
particularidades aplicables a los procesos de alimentos o relacionados con este. Asi,
el articulo 29 dispone la aplicacién obligatoria del procedimiento establecido en
dicha ley en todos los juicios en los que se pueda tratar la prestacion de alimentos.

El articulo 30 otorga a la obligacién de alimentos la categoria de privilegiada, y
finalmente el articulo 33 de la Ley Reformatoria prohibe la reconvencién y
cualquier otro incidente que retarde la tramitacién del proceso. El articulo 154 del
COGEP igualmente, prohibe la reconvencién en materia de alimentos.

Todas estas normas estdn orientadas a garantizar un procedimiento eficaz para la
determinaci6n de la prestacién de alimentos, asi como para su pago. Ello, en virtud
que la misma constituye el presupuesto para el ejercicio de los derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes.

Ademas, dichas reglas no vulneran el derecho a la defensa, pues no limitan de
ninguna manera las garantias procesales que lo componen, es decir no privan a la o
el demandado de la posibilidad de contar con el tiempo para preparar su defensa,
contar con un abogado, ser escuchado oportunamente o de presentar los argumentos
o pruebas que considere pertinentes.

Por las consideraciones expuestas, es el criterio de esta Corte, que las normas

contenidas en los articulos 8, 9, 10, 26, 28, 29, 30, 33, 34 y 35 de la Ley
Reformatia al Titulo V, Libro II del Cédigo Orgénico de la Nifez y Adolescencia,'\g\“()
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y los articulos 10 numeral 10, 146 inciso tercero, 154 inciso final y 332 numeral 3
del Cédigo Organico General de Procesos, no vulneran el derecho a la defensa,
consagrado en el articulo 76 numeral 7 de la Constitucién de la Republica.

3. Las normas contenidas en los articulos 24, 25 y 27 de la Ley Reformatoria al
Titulo V del Libro II del Codigo Organico de la Niiez y Adolescencia,
cvulneran el derecho a la libertad de transito consagrado en el articulo 66
numeral 14 de la Constitucion de la Repiblica?

De la revisién de las demandas formuladas, se ha identificado que uno de los
accionantes, el sefior Ramirez Rhor, considera que los articulos 24, 25 y 27 de la
Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Orgénico de la Nifez y
Adolescencia vulneran el derecho al debido proceso y la defensa, establecido en el
articulo 76 de la Constitucién de la Repiblica. Sin embargo, no alega las razones por
las cuales existiria tal vulneracion.

A partir de la lectura de los articulos invocados, esta Corte advierte que su objetivo
es regular la medida de apremio personal de prohibicién de salida del pais a los
obligados subsidiarios y principales, como mecanismo para garantizar el pago de la
prestacion alimenticia de nifios, nifias y adolescentes.

Por lo tanto, no se identifica una relacion directa entre la medida de apremio y una
posible vulneraci6n al derecho a la defensa. En su lugar, este Organismo considera
que, dado que la medida de apremio personal impacta en la posibilidad de salir y
entrar libremente del pais, por su naturaleza, estaria relacionada directamente con el
derecho de libertad de transito recogido en el articulo 66 numeral 14 de Ila
Constitucion de la Repiblica que dispone:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi
como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulard de acuerdo con la ley.
La prohibicién de salir del pais sélo podré ser ordenada por juez competente

En funcién de lo expuesto, y en aplicacion del principio iura novit curia, este
Organismo procederd a determinar si con la medida de apremio personal de
prohibicién de salida del pais se vulnera o no el derecho transcrito.
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Ahora bien, antes de iniciar con el analisis, este Organismo considera pertinente
realizar una puntualizaci6n sobre la vigencia del articulo 27 de la Ley Reformatoria
al Titulo V del Libro II del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

Conforme se expuso oportunamente, este articulo fue derogado por el segundo
inciso de la disposici6n derogatoria sexta del Cédigo Orgénico General de Procesos.
Sin embargo; en virtud del control constitucional de normas derogadas, de la
ultractividad de los efectos de la norma prevista en la disposici6n transitoria primera
de dicho cédigo y considerando que el articulo 1382! del mismo codigo, guarda
unidad normativa con el articulo impugnado, por cuanto recoge su contenido??, se
procederd a realizar el analisis de constitucionalidad del articulo 27 de la Ley
Reformatoria y 138 del COGEP.

Para resolver el problema de antinomias que se ha suscitado entre los derechos a la
vida digna y desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes y el derecho a la
libertad de transito de los alimentantes, esta Corte considera que se debe partir por
considerar el principio de trato prioritario de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes establecido en el articulo 44 de la Constitucién de la Repiiblica, en
virtud del cual sus derechos prevalecen sobre los de las demas personas. '

No obstante, ello no implica que esa ponderacion se la deba realizar en abstracto, es
decir, no se trata de un supuesto de jerarquizacion infundada de los derechos. Lo que
pretende el principio de trato prioritario es que, al contrastar los derechos en
conflicto, se considere la situacién particular de vida y madurez de los nifios, nifias y
adolescentes. Lo cual no excluye la consideracién de otros elementos que permitan
obtener una solucién lo menos lesiva posible a los derechos en colision.

En el caso en analisis, se advierte que la medida de apremio personal de prohibicién
de salida del pais tiene por objeto garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo
integral de nifios, nifias y adolescentes. Para ello, en la norma infraconstitucional se
establece la posibilidad de limitar el derecho de la libertad de transito del obligado a
la prestacién de alimentos. Es aqui precisamente donde se produce 1a colisién de los

2 El articulo 138 del Cédigo Orgdnico General de Procesos sefiala: Art. 138.- Cesaci6n de los apremios. La prohibicién de salida del pais
y el apremio personal a los que se refieren los articulos anteriores podran cesar si la o el obligado rinde garantia real o personal estimada
suficiente por la o el juzgador. En el caso de garantia personal, el garante o fiador estard sujeto a las mismas responsabilidades y podra
ser sometido a los mismos apremios que la o el deudor principal. Los demis apremios e inhabilidades sélo cesaran con la totalidad del
pago adeudado y sus respectivos intereses, en efectivo o mediante cheque certificado.

2 El articulo 138 del Cédigo Orgénico General de Procesos sefiala: Articulo 138.- Cesacién de los apremios. La prohibicién de salida del
pais y el apremio personal a los que se refieren los articulos anteriores podran cesar si la o el obligado rinde garantia real o personal
estimada suficiente por la o el juzgador. En el caso de garantia personal, el garante o fiador estara sujeto a las mismas responsabilidades y
podra ser sometido a los mismos apremios que la o el deudor principal. Los demés apremios e inhabilidades sélo cesardn con la totalidad

. del pago adeuda dosy sus respectivos intereses, en efectivo o mediante cheque certificado.
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derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a los de los obligados principales
y subsidiarios a la prestacion.

Es el criterio de esta Corte que para resolver la antinomia descrita, no es posible
aplicar los métodos tradicionales como especialidad, jerarquia o temporalidad de la
norma, ya que se trata de dos normas que regulan temas distintos, que gozan de
igual jerarquia y que fueron promulgadas al mismo tiempo. Por lo tanto, el método
que mejor se adecia al caso concreto es el principio de proporcionalidad regulado en
el articulo 3 numeral 2 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que establece:

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se
aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificard que la medida en
cuestién proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccién
constitucional.

El principio transcrito implica un andlisis de tres elementos a saber: que sea idoneo,
necesario y proporcional. Ahora bien, previo a realizar el examen es necesario
verificar la finalidad de la medida. Asi, el apremio es una institucion juridica
conducente a garantizar la observancia de una resolucion judicial. Se trata de una
disposicién obligatoria emitida por una autoridad judicial, con el fin que las
personas hagan o se abstengan de hacer algo resuelto por el juez.

Ahora bien, conforme lo establecido en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las
medidas de apremio pueden ser de dos clases: reales, cuando recaen sobre el
patrimonio del obligado, o personales, cuando recaen directamente sobre la persona
que incumple la disposicion del juzgador®.

Conforme se sefialé oportunamente, en los articulos en estudio se trata de una
medida de apremio personal que consiste en la prohibicién de salida del pais para los
obligados principales y subsidiarios a prestar alimentos.

Tal medida pretende garantizar el derecho a la vida digna y al desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes, en aplicacién del principio de su interés superior.

2 Al respecto, el inciso final del articulo 134 del Cédigo Organico General de Procesos sefiala: “El apremio es personal cuando la medida
coercitiva recae sobre la persona y es real cuando recae sobre su patrimonio”.

k .
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Precisamente, lo que se busca con la aplicacién de la medida de apremio personal, es
generar una presion sobre la voluntad del obligado para garantizar que el nifio, nifa
o adolescente, cuente con recursos suficientes que le permitan un proceso de
crecimiento, maduracin y despliegue de su intelecto y sus capacidades.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que, al garantizar el derecho a la
vida digna y desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes, la medida persigue
un fin constitucionalmente vilido.

Idoneidad

Segiin lo manifestado por Alexy: “el principio de idoneidad excluye la aplicacién de
medios que, como minimo, perjudiquen la realizacién de un principio sin favorecer
al menos uno de los principios u objetivos a cuya consecucion deben servir’?4,

La prohibicién de salida del pais consiste en una limitacién del ejercicio del derecho
a la libertad de transito, en tanto, aunque la persona se puede movilizar sin
restricciones por el territorio del pais, le impide abandonar dicho territorio, aun
cuando cumpla con los requisitos migratorios para hacerlo.

La aplicacién de la medida de apremio personal de prohibicién de salida del pais se
da cuando el responsable de la prestacién de alimentos ha omitido su pago. Es decir,
lo que se busca es generar influencia en la voluntad del obligado principal o .
subsidiario para que cancele la pensi6n alimenticia lo antes posible, pues, de. ello
depende la satisfaccién de las necesidades bésicas de ni)ﬁos, nifas y adolescentes:

Al tratarse de una medida que limita la libertad ambulatoria de la persona, ésta se
vera conminada al pago de lo adeudado, caso contrario perdera la posibilidad de
elegir libremente cuando ingresar o salir del pais. Es el criterio de esta Corte que
dado el nivel de presién que se impone en el obligado, este se veri forzado a
cancelar la prestacion debida lo antes posible.

Por lo tanto, al tratarse de un mecanismo que permite obtener el pago de la pensi6n
de alimentos, la medida de apremio personal cumple con el fin que se persigue, esto
es garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo integral de los hijos e hijas.

2 Robert Alexy, “Derechos Fundamentales, Ponderacién y Racionalidad”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, edit., El+
Cdnon Neocon cional, Universidad Externado de Colombia, Bogots, 2010, p-17. \“\*
H
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Necesidad

La Corte Constitucional, al analizar el parametro de necesidad, ha establecido que
“una norma solamente podr4 superar el examen de necesidad si se comprueba que
no existe otra medida que, siendo también id6nea, sea menos lesiva para los
derechos de las personas...”%.

Para determinar si la prohibicién de salida del pafs, es de todas las medidas idoneas,
la mas adecuada para cumplir el fin que se persigue con ello, es necesario referirse a
otras que el ordenamiento juridico ha establecido para garantizar el pago de la
pensi6n alimenticia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 26 de la Ley Reformatoria al Titulo
V, Libro II del Cédigo Orginico de la Nifez y Adolescencia, analizado
oportunamente, existen otro tipo de medidas de apremio que se pueden aplicar para
garantizar la prestacion de alimentos, esto es, medidas de apremio real.

En efecto, la autoridad jurisdiccional tiene amplias potestades para definir las
medidas de apremio real que se deben adoptar para garantizar, entre otras
obligaciones, el pago de las pensiones alimenticias. Es decir, el juez puede aplicar
cualquier medida que recaiga sobre el patrimonio del obligado con el fin de generar
una presi6n suficiente para el pago de lo adeudado por derecho de alimentos.

Si bien las medidas de apremio real constituyen mecanismos adecuados para
garantizar el pago de pensiones alimenticias, no es menos cierto que, dependiendo
del caso concreto, existen ocasiones en las que la afectacion al patrimonio del
alimentante no genera el impacto suficiente o no es aplicable para cobrar la deuda
de alimentos.

En efecto, puede darse el caso que el obligado no posea un patrimonio respecto del
cual se pueda aplicar el apremio real, o que, existiendo patrimonio, su valor no
alcance a cubrir por si solo lo adeudado, o que la cantidad que se deba constituya un
porcentaje infimo respecto del valor del bien.

En todos estos casos, la aplicacién de las medidas de apremio real no seria la mas
adecuada, pues, no permitirfa obtener los recursos necesarios para satisfacer las
necesidades fundamentales de nifios, nifias y adolescentes, poniendo en riesgo su

25 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N2 003-14-SIN-CC, caso N.° 0014-13-IN y acumulados N.° 0023-13-IN y N.° 0028-13-
IN.
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derecho a la vida digna Y a su desarrollo integral.

Precisamente, 1o que esti en riesgo cuando se omite el pago de pensiones
alimenticias es la vulneracién de los derechos de nifios, nifias o adolescentes, por lo
tanto, es necesario que las autoridades judiciales cuenten con todas las medidas de
apremio posibles, para aplicar la que se adeciie de mejor forma a la situacién
concreta. - -

Proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente, una vez que la.norma cuestionada ha sido sometida al examen de
idoneidad y de necesidad, corresponde examinar sj Ia medida es proporcional en
estricto sentido. Dicho principio, de conformidad con el articulo 3 numeral 2 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se concreta en
la existencia de un equilibrio entre la proteccién y restriccién constitucional.

En efecto, el derecho a alimentos es connatural a Ia relacion parento-filial, es decir
aquella que se genera entre padres e hijos. Por lo tanto, a partir del momento en que
los padres y madres ostentan ta] calidad, por nacimiento o cualquier otro vinculo
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Sin embargo, cuando no se pueda contar con los padres 0 madres, los llamados a
cubrir esas necesidades son los demas miembros de la familia, en aplicacién del
principio de corresponsabilidad de la familia y del interés superior de los nifnos,
nifias y adolescentes.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Corte considera necesario analizar si la aplicacion
de la medida de apremio personal respecto a la prohibicién de salida del pais, se
constituye en un medio proporcional para garantizar los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes. Ello, por cuanto, al tratarse de obligados subsidiarios, no son quienes
deben asumir la responsabilidad de prestacién de alimentos de manera inmediata;
sino que, en ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos O discapacidad del
progenitor, se ven obligados al pago en aras de garantizar el derecho del alimentado.

En funci6n de lo anterior, este Organismo estima que la medida de apremio personal
de prohibicién de salida del pais debe tener una aplicacion diferenciada cuando se
trata de obligados subsidiarios 0 principales.

Sobre estos dltimos, la Corte Constitucional considera que la medida de apremio
personal de prohibicion de salida del pais guarda equilibrio con la afectacién al
derecho a la libertad de transito, por cuanto, lo que se busca es precisamente,
generar una presion en su voluntad que lleve a la satisfaccién del derecho de
alimentos.

Por tanto, si bien se limita la libertad ambulatoria del padre o madre, con ello se
garantiza la obtencion de recursos para el cuidado de sus hijos e hijas, por lo que es
legitimo que se apliquen las medidas necesarias para ello.

No ocurre lo mismo con los obligados subsidiarios, pues ellos no son los llamados
directos a atender las necesidades de los hijos e hijas de sus familiares, por lo tanto,
las medidas de apremio que se les apliquen deben afectarles lo justo para garantizar
la satisfaccion del derecho.

En efecto, si bien no es inconstitucional que los obligados subsidiarios asuman la
obligacién de satisfacer los alimentos, si son inconstitucionales aquellas medidas
encaminadas a limitar la libertad ambulatoria de éstos, pues existen medidas menos
gravosas que pueden perseguir €l mismo objetivo.

En ese sentido, es el criterio de esta Corte que, en tanto obligados subsidiarios, al
aplicarles 1a medida de apremio personal que se demanda, la afectacion al derecho a

W
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la libertad de trénsito es mayor que el beneficio que se obtiene, esto es, la prestacion
de alimentos, considerando que los responsables subsidiarios solo asumen tal
calidad cuando el obligado principal no ha cumplido, y son requeridos para el pago
mediante una demanda. Por lo que existen mejores mecanismos, como las medidas
de apremio real, para lograr el fin que se persigue, el cual se consigue con menos
lesi6n a los derechos limitados con la aplicacion de la medida de apremio personal.

Por las consideraciones expuestas, este Organismo verifica que, en vista de no
cumplir con todos los pardmetros propios del test de proporcionalidad, la medida de
apremio personal de prohibicién de salida del pais sobre los obligados subsidiarios,
es inconstitucional.

En virtud del analisis realizado, esta Corte con el fin de determinar la medida mas
adecuada para asegurar la efectiva vigencia de la Constitucién, considera oportuno
referirse a los principios que rigen el control abstracto de constitucionalidad y que
son aplicables al problema juridico en anilisis. '

Asi, dentro de los principios recogidos en el articulo 76 de la Ley Orgénica de
Garantias ' Jurisdiccionales y Control Constitucional, se encuentran los de
permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico, interpretacion
conforme y de declaratoria de inconstitucionalidad como ultimo recurso.

El primero esta establecido en el numeral 4 en los siguientes términos:

4. Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico.- El examen de
constitucionalidad debe estar orientado a permitir la permanencia de las disposiciones en el
ordenamiento juridico.

-En relaci6n con el segundo, el numeral 5 del articulo referido senala:

5. Interpretaci6n conforme.- Cuando exista una interpretaci6n de la disposicién juridica que
sea compatible con las normas constitucionales, no se declarar la inconstitucionalidad y en
su lugar se fijard la interpretacion obligatoria compatible con aquella. De igual modo,
cuando una parte de una disposici6n juridica la torne en su integridad inconstitucional, no
se declarard la inconstitucionalidad de toda ella, sino que se invalidard la parte
inconstitucional y dejar4 vigente la disposici6n asi reformada.

En cuanto al segundo principio, este se encuentra en el numeral 6 del mismoQ
articulo, que dispone:
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6. Declaratoria de inconstitucionalidad como dltimo recurso.- Se declarard la
inconstitucionalidad de las disposiciones juridicas cuando exista una contradiccion
normativa, y por via interpretativa no sea posible la adecuacién al ordenamiento
constitucional.

De la transcripcion realizada se desprende que, este Organismo, al realizar el control
de constitucionalidad de una norma, debe procurar mantenerla dentro del
ordenamiento juridico y en consecuencia, considerar su expulsién unicamente
cuando no existan otras vias que permitan mantener vigente la disposicién, sin
afectar el contenido de la Norma Suprema. Asi, la declaratoria de
inconstitucionalidad de la integralidad de la norma debe ser entendida como una
medida de Gltima ratio.

Precisamente, a partir de estas consideraciones, y una vez examinado el contenido
de las normas demandadas, esta Corte estima que para el caso de los articulos 24, 25
y 27 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del C6digo Organico de Nifiez
y Adolescencia, es perfectamente aplicable el principio contenido en el numeral 5
del articulo 76 de la Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

Asi, en relacién con el articulo 24, este Organismo verifica que se estaria ante el
supuesto contemplado en la parte final del numeral 5 del articulo 76 de la ley
referida, pues, dado que la aplicacién de la medida de apremio personal de salida del
pais es considerada inconstitucional en tanto se aplique a los obligados subsidiarios,
es pertinente sustraer la parte inconstitucional y dejar vigente la disposicion asi
reformada.

En funcién de las consideraciones previas, esta Corte Constitucional, en calidad de
méximo 6rgano de interpretacion constitucional y de administracién de la justicia en
esta materia, y por tanto, competente para establecer la interpretaci6n juridica final
de la Constitucién, con caracter vinculante y, en funcién de lo establecido en los
articulos 429 y 436 numerales 1y 2 de la Constitucién de la Repiblica y, en virtud
del articulo 76 numerales 5 y 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, declara la inconstitucionalidad de la frase “la prohibicién de
salida del pafs” del articulo 24 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del
Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia. Consecuentemente, el texto de la
norma quedara de la siguiente manera: “Articulo 24.- Otras medidas cautelares a los
obligados subsidiarios.- Las demas medidas cautelares reales previstas en la presente
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ley, se impondrén a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido legalmente
citados con la demanda y bajo prevenciones de ley”.

En relacién con los articulos 25 y 27 impugnados, es el criterio de este Organismo
que se estaria ante el supuesto descrito en la parte inicial del numeral 5 del articulo
76 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, por
cuanto es factible establecer una interpretacién obligatoria de ambas disposiciones
que guarde armonia con la Constitucién Y, por lo tanto, permita mantener a las
normas demandadas en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, en virtud de su calidad de Organo de cierre en materia de
interpretaci6n constitucional®® y con el fin de asegurar la coherencia y consistencia
en la aplicacién de los mandatos constitucionales por parte de todos los operadores
de justicia, la Corte Constitucional, en base a las consideraciones expuestas en este
problema juridico y en atencién a lo establecido en el articulo 436 numerales 1 y 2
de la Constitucién de la Repiblica y en virtud del articulo 76 numerales S y 6 de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, declara la
constitucionalidad condicionada del articulo 25 de la Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el Registro
Oficial Suplemento N.° 643 del 28 de julio de 2009, por lo que se entenderd
constitucional siempre y cuando se interprete de la siguiente manera: “Que la
prohibicién de salida del pais, como medida de apremio personal se dispondra
Unicamente respecto de los obligados directos a satisfacer el derecho a alimentos”.

En el mismo sentido, se declara la constitucionalidad condicionada del articulo 27
de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Orgénico de la Ninez y
Adolescencia, publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28 de
julio de 2009, sustituida por el articulo 138 de Cédigo Orgdnico General de
Procesos, publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 506 del 22 de mayo
de 2015, por lo que se entendera constitucional siempre y cuando se interprete de la
siguiente manera: “Que la cesacién de la prohibici6n de salida del pais y de la
privacién de libertad, como medidas de apremio personal, se dispondra Gnicamente
respecto de los obligados directos a satisfacer el derecho a alimentos, por cuanto son
los tinicos a los que se puede imponer medidas de apremio personal”.

% Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transici6n, sentencia N.° 045-11-SEP-CC, caso N.° 0385-11EP del 24 noviembre

del 2011, ,\\
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4. Las normas contenidas en el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V
del Libro II del Cédigo Orgénico de Niiez y Adolescencia y el primer inciso
del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos, ;vulneran el
derecho a la libertad consagrado en el articulo 66 numeral 29 literal c de la
Constitucion de la Repiblica?

Tanto el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo
Orgénico de Nifiez y Adolescencia como el articulo 137 del Cédigo Orgénico
General de Procesos tienen por objeto la regulacién de la medida de apremio
personal de privacion de libertad, respecto de los sujetos principales y subsidiarios,
obligados a la satisfaccién del derecho de alimentos de nifias, nifios y adolescentes;
sin embargo, es necesario recalcar que el dltimo inciso del articulo 137 del Cédigo
Organico General de Procesos establece la prohibicién expresa respecto al apremio
personal en contra de las y los obligados subsidiarios, lo cual guarda coherencia con
la disposicién derogatoria sexta ibidem, que entre otros articulos, deroga el articulo
23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, que es objeto del presente examen de constitucionalidad.

Conforme se ha expuesto oportunamente, el derecho de alimentos guarda estrecha
relacién con el derecho a una vida digna y al desarrollo integral. Por esta razon,
cualquier medida orientada a garantizar la prestacion de alimentos estd, a su vez,
coadyuvando al cumplimiento efectivo de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, 1o cual cobra especial relevancia por su calidad de “... sujetos plenos
de todos los derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales
de derechos humanos, pero a la vez, como individuos en pleno desarrollo de su
personalidad y la capacidad para procurarse del sustento por ellos mismos™?’.

En ese contexto, para garantizar el efectivo cumplimiento del derecho de alimentos
de los nifios, nifias y adolescentes, en relacién con el derecho a una vida digna y a su
desarrollo integral, tanto en la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, como en el Cédigo Orgénico General de
Procesos, el legislador estableci6 una serie de medidas orientadas a garantizar el
cumplimiento de la prestacion de alimentos a favor de las nifias, nifos y
adolescentes.

Respecto a la medida de apremio personal en contra de los obligados principales, de
la lectura de una de las demandas se desprende que a criterio del accionante Javier

27 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 048-13-SCN-CC.
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Renan Donoso Saldarriaga, la forma en la que esta regulada la medida en el articulo
137 del Cédigo Orgénico General de Procesos adolece de inconstitucionalidad, ya
que vulnera las siguientes ‘disposiciones constitucionales: derecho al trabajo
(articulos 33 y 325); derecho al desarrollo integral y principio de interés superior del
nifio (articulo 44); derechos comunes y especificos de los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes (articulo 45); derecho a desarrollar actividades econémicas
(articulo 66 numeral 15); la promocién de la maternidad Y paternidad responsables y

~ la proteccién del Estado para ello (numerales 1 y 4 del articulo 69) y derecho al
debido proceso en la garantia de la proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones (articulo 76 numeral 6).

En dicho contexto se puede colegir que las alegaciones del actor en la demanda
versan sobre la presunta incompatibilidad constitucional del articulo 137 del Cédigo
Orgénico General de Procesos principalmente con el derecho a Ia libertad personal,
a partir del cual, por su relacién de interdependencia, afectaria los derechos descritos
en el parrafo anterior.

En efecto, el legitimado activo manifiesta que:

- [e]n su aplicacién, se ha colegido que el apremio personal por el incumplimiento de
pensiones alimenticias, no ha logrado convenientemente su fin, que es la satisfaccién del
derecho de alimentos de la nifia, nifio o adolescente, puesto que el progenitor al ser privado
de la libertad, est4 impedido de generar los recursos suficientes que le permitan cubrir sus

Asimismo, sefiala el accionante que “... como est4 regulada la figura del apremio,
no hace esa distincién entre el progenitor que por su situacién laboral y econémica,
no puede pagar las pensiones alimenticias y el progenitor que haciendo uso de
artificios y medios maliciosos, como: renunciar al trabajo, traspaso de bienes
muebles e inmuebles, venta de acciones, entre otros, intenta burlar el cumplimiento
de su obligacién...”.

De lo expuesto, es el criterio de esta Corte, que con la aplicacién de la privacién de

libertad se estaria ante una probable colisién de derechos constitucionales, entre e]

derecho a una vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, y de su desarrollo

integral, y el derecho a la libertad personal del obligado u obligada a la prestacién de
- alimentos, cuya afectacién restringiria el goce de otros derechos.

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
(frente al parque El Arbolito) - Telfs.: (593-2) 394-1800
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Asi corresponde a esta Corte determinar si dicha colisién de derechos
constitucionales efectivamente existe y si las medidas contenidas en el articulo 23 de
la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia, asi como en el 137 del Cédigo Orgénico General de Procesos son
desproporcionadas y por lo tanto, lesivas para el ejercicio de los derechos
constitucionales; para el efecto, se utilizara el principio de proporcionalidad
establecido en el numeral 2 del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional citado oportunamente.

Por tanto corresponde verificar si la medida de apremio personal de privacion de
libertad es idonea, necesaria y proporcional. De igual manera que en el problema
juridico anterior, previo a realizar el andlisis es necesario identificar la finalidad de
la medida objeto de anlisis.

Prima facie, €l apremio personal por el incumplimiento de pensiones alimenticias
constituye una medida coercitiva que tiene por objeto incentivar al obligado el pago
de la prestacién de alimentos correspondiente.

Desde la perspectiva del derecho de alimentos, la privacion de libertad tiene sustento
en la imposicién de una medida coercitiva que ejerza presién en la voluntad del
obligado, para garantizar el cumplimiento del derecho a la vida digna y desarrollo
integral de nifios, nifias y adolescentes. '

En la especie, se observa que Ja medida respecto de la cual se plantea la
inconstitucionalidad es una medida de apremio personal que implica la privacion de
libertad del obligado principal o subsidiario, ante el incumplimiento de la prestacion
de alimentos durante dos o mas ocasiones; no obstante, en el caso de los obligados
subsidiarios, debemos hacer varias consideraciones respecto de la aplicacion del
derogado articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, ya que la disposicion transitoria primera del
Cédigo Organico General de Procesos prescribe que: “Los procesos que Se€
encuentren en tramite a la fecha de vigencia de este Codigo, continuaran
sustanciandose hasta su conclusién conforme con la normativa vigente al momento
de su inicio...”; sin embargo, como s¢ dejé anotado anteriormente, el (ltimo inciso
del articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos establece textualmente, 1o
siguiente: “No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios”,
lo cual es concordante con la disposicion derogatoria sexta ibidem que entre Otros
articulos, deroga el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro II del }
Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia. ‘
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En cuanto a los obligados principales;-dé Ta lectura del articulo 137 del Cdédigo
Organico Gepera‘r de Procesos, se desprende que en este caso, tinicamente se
requiere/la-"constataci'(’)ﬁ del incumplimiento de la obligacién, por dos o mas
ocasiones. El articulo demandado expresamente sefiala que “[e]n caso de que el
padré o la,madre incumpla el pago de dos o maés pensiones alimenticias, la o el
juzgador-a peticién de parte Yy previa constatacién mediante la certificacién de la
,,'fespegt‘fva entidad financiera o del no pago dispondra el apremio personal (..)yla
/ prohibicién de salida del pais”.
La medida de apremio personal de privacion de libertad busca garantizar la
pfestaci(')n de alimentos; que, a su vez, sirve para satisfacer las necesidades basicas
de\ niﬁgs, nifias y adolescentes, y permitir que tengan una vida digna y un desarrollo
integral\ adecuado. Se trata pues de imponer una medida de presidn que permita
| ejerc\:er influencia en la voluntad del obligado, a efectos de que cumpla con la 7

kY PEEAY ‘\ . .
\ \ Dprestacion\o-antes posible. o "
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A N \\ N, \\ . . i . o -
\\ \En ese contexto, con“el siguiente test de proporcionalidad, esta Corte verificara si el
Nt N . N M o T, . . ey
'\ \\ apremio personal de privacién-de_libertad en la forma prevista-en-el articulo 137 del
3.0 , N R T e e T . .,

- C(’)“d\lgo Organicq General de Procesos, garantiza o no la satisfaccién del derecho a la
\Vida digna de nifias; nifios’y. adolescentes; no obstante, prima facie podemos advertir

\, quesi persigue un fin Constitucionalmente valido.
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En ‘el\caso c%nc\reto, corresponde establecer si E‘p‘osibivl@ad de‘aﬁ)'li’car*elmapr.enlipw
persoﬁa\l en contr‘auclf: los 0‘bligados principales, cuando estos han_,inqg_rgplido con el
pago de dos o maés pensiones alimenticias, resulta adecuado para alcanzar &l fin.que_
se persigué.con tal medida, esto es la satisfaccion del derecho a la vida digna yal T
desarrollo integral de nifias, ﬁiﬁQ§ y adolescentes.

N, : \\,E el |
De las diferentes r\r'legidas que se pueden. aplicar para garantizar el pago del derecho
de alimentos, la privacion de la libertad fisica de una persona® implica a primera
vista un grado intenso de fuerza psicoldgica, qﬁé “se_aplica para inﬂkliéneiag\en la
voluntad del obligado, en cd*nsi\deracic')n de la urgencia con-la que se debe logra\r"tal\\\
satisfaccion. S . ——_

T e
—————
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\‘x\ \' N
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Sin embargo, vemos que esas otras medidas, como: la prohibicion de salida del §£i§\\\
o el apremio real sobre los bienes del obligado principal, no resultan suficientes, ~——
toda vez que el segundo inciso del articulo 134 del Cédigo Organico General de
™~
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Procesos, que regula el régimen de apremio establece categoricamente, que: “Las
medidas de apremio deben ser idoneas, necesarias y proporcionales”; sin embargo,
ya en la aplicacion del articulo 137, que es del apremio personal, podemos colegir
que el juzgador no cuenta en la normativa vigente con ese margen de valoracion de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad para disponer la medida de apremio
personal, toda vez que los supuestos facticos de la disposicion normativa y sus
consecuencias son restrictivas. En ese contexto, la norma solo permite al juzgador
valorar el incumplimiento de dos o mas pensiones alimenticias para disponer el
apremio personal con privacion de la libertad, sin que pueda considerar otros

elementos.

El accionante en su demanda es claro en indicar los efectos negativos de la
aplicacion del apremio personal en la forma regulada en el articulo 137 del Codigo
Orgéanico General de Procesos, en los siguientes términos: “Tal como esta previsto
el apremio en el primer inciso del articulo 137 del Codigo Organico General de
Procesos, no ha resultado eficaz, ya que la privacion de libertad de los progenitores
ha generado la pérdida de sus empleos o limitacion para obtener los mismos; y, por
consiguiente no se ha garantizado el derecho de alimentos de nifias, nifios y
adolescentes...”.

Respecto al argumento del accionante, se describen dos consecuencias de la
privacion de libertad del obligado, una es la pérdida del empleo y otra la limitacion
para obtener uno.

En cuanto al primer supuesto, que es si el obligado cuenta con un empleo, por las
garantias constitucionales que sustentan el derecho al trabajo, se colige que percibe
una remuneracién por la prestacion de sus servicios licitos y personales.

En ese contexto, al momento de decidir el destino de sus recursos, se comprenderia
que el padre o madre obligada a la prestacion de alimentos debe priorizar los
recursos necesarios para garantizar la vida digna y desarrollo integral de sus hijos e
hijas; més atn, si el obligado a pagar una prestacion de alimentos omite la misma, al
menos por dos ocasiones y cuenta con un empleo que le permite la generacion de
recursos; sin embargo, la norma no establece excepcionalidades, cuando por
ejemplo, la o el progenitor usa dichos recursos para dar tratamiento a una
discapacidad o a una enfermedad catastrofica, grave o de alta complejidad que
permiten su supervivencia, como €s el caso del accionante, que a pesar de poseer un
cancer terminal fue privado de su libertad por haber incumplido el pago de las
pensiones - alimenticias, ademas de haberse visto obligado a interrumpir su
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tratamientos médicos, lo cual puso en riesgo sus derechos a la salud, integridad y
vida, asi también puede darse el caso que dicho progenitor erogue dichos ingresos
para solventar los gastos de otras cargas familiares que posean las enfermedades
antes descritas, para otros hijos e hijas.

Por lo expuesto, esta Corte colige que existen casos como los sefialados en el parrafo
precedente en los cuales el articulo 137 del Cédigo Orgénico General de Procesos,
no permite al juzgador dictar medidas id6neas, necesarias y proporcionales;
considerando ademads, que en los casos relatados, la o el obligado principal pertenece
a uno de los grupos de atencién prioritaria previstos en el Capitulo III del Titulo II
de nuestra Constitucién de la Repblica, cuyo tratamiento juridico debe ser especial.

Por otro lado, en cuanto al segundo supuesto, esto es que la privacién de libertad
impide encontrar un empleo, esta Corte considera que si bien es cierto existen
limites establecidos expresamente en la ley para la aplicacién del apremio personal,
siendo para la primera vez de treinta dias y en caso de reincidencia por sesenta dias
més y hasta por un méximo de ciento ochenta dias (6 meses), la mentada regulacién
si limita el encontrar un empleo que permita al progenitor pagar no solo las
pensiones adeudadas que generaron el apremio personal, sino las demis que se
acumulan durante la privacién de la libertad con los respectivos intereses de ley, lo
cual se constituye en un circulo vicioso que agrava mas la situacién, no logrando
garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo integral que se merece la nifia, nifio
o adolescente; es asi que el tercer inciso del articulo 137 del Cédigo Organico
General de Procesos, dispone lo siguiente: “Previo a disponer la libertad de Ia o el
alimentante, la o el juzgador que conocid la causa, realizari la liquidacién de la
totalidad de lo adeudado y.receptara el pago en efectivo o cheque certificado”.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que la medida de apremio personal
establecida en el articulo 137 del Codigo Orgénico General de Procesos, no es
idénea por cuanto no cumple los preceptos generales de aplicacién del articulo 134
ibidem y tampoco garantiza de manera eficaz el derecho de alimentos de nifas,
nifios y adolescentes; asi también, vulnera derechos constitucionales de los
progenitores que se encuentran en las situaciones descritas en los parrafos
precedentes.

Si bien es cierto, la regulacién vigente no supera el principio de idoneidad, por lo
que no cabria desarrollar el andlisis de los principios de necesidad y
proporcionalidad, es criterio de esta Corte el efectuarlo, a efectos de motivar la
decisién gue tomar4 sobre el caso que convoca este control de constitucionalidad.,
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Necesidad

En este punto corresponde determinar si la medida de apremio personal de privacion
de libertad es necesaria en la forma prevista en el articulo 137 del Cédigo Orgénico
General de Procesos.

A criterio del accionante, la medida de apremio personal no es necesaria por cuanto
« _ existen otras medidas para garantizar el derecho de alimentos de las nifias, nifios
y adolescentes, por el que el legislador no consider6 estos aspectos y, por lo tanto,
no cumple tampoco el apremio vigente con el principio de necesidad”.

Para determinar si la medida de apremio personal de privacién de libertad es
necesaria, se la debe analizar a la luz de las demas medidas de apremio que ha
previsto la legislacion para garantizar el pago de la pension alimenticia.

Conforme se ha expuesto oportunamente, en la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro
11 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y en el Cédigo Organico General
de Procesos, existen varias medidas de apremio que los administradores de justicia
pueden aplicar para garantizar la prestacion de alimentos. Asi, se han establecido
medidas de apremio de caricter real y la medida de apremio personal de prohibicion
de salida del pais.

Estas medidas de apremio, tanto las que recaen sobre el patrimonio como las que se
aplican sobre la persona, buscan el mismo fin; es decir, pretenden garantizar el
derecho a la vida digna y proteccién integral de ninas, nifios y adolescentes a través
del pago de la prestacion, sin embargo vemos que las mentadas medidas violentan el
principio de igualdad y no discriminacién previsto en el numeral 2 del articulo 11 de
la Constitucion de la Repiblica, que entre otras situaciones, prohibe la
discriminacién por razones socio-econdmicas, ya que el alimentante que posea
patrimonio suficiente como bienes muebles e inmuebles y otros activos que
garanticen el pago de la adeudado se le aplicar4 el apremio real y no el apremio
personal, mientras que el alimentante de escasos recursos € ingresos econémicos que
no pueda garantizar el cumplimiento de la deuda con su patrimonio se le aplicara
directamente la privacién de la libertad, al ser la inica medida aplicable; es decir, la
norma favorece a los que poseen bienes y es gravosa para el que no los tiene. En
dicho contexto, la regulacién vigente sobre apremio no solo que no es idonea, sino
que es lesiva de derechos al limitarlos. ' \‘\
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Finalmente es preciso-citar por parte-de esta alta Corte los ejemplos de derecho
comparado que.el'accionante-ha citado en su demanda, los mismos que nos permiten
vislumbrar otras alterndtivas menos gravosas o lesivas que el legislador no consider
al momento d}re@ular el apremio en el Cédigo Orgénico General de Procesos. Asi
tenerfios que en Chile, el incumplimiento de las pensiones alimenticias es
s/ancionad’é con apremio parcial nocturno por quince dias®®; asi también, en el caso
boliviano, se dicta el apremio corporal cuando el Juzgador tiene elementos de
/" conyiccion sobre el alimentante respecto a la utilizacion de medios maliciosos para
; ell/lair su responsabilidad®.

Sin petjuicio de esos ejemplos, es justo exponer otras alternativas al apremio por el

:’ iﬁ_‘cumplimiento de pensiones alimenticias propuestas por el ex Tribunal

CQnstifg\gzional en las sentencias Nros. 147-2007-HC, 161-2007-HC y 170-2007-HC

\ publicada\i\s\en el suplemento del Registro Oficial N.° 403 del 14 de agosto de 2008,
\ en las queha-indicado que la privacién de la libertad no es la medida mas eficaz si lo _
N, "\ que sépreten‘gi\e‘es‘ asegurar el derecho de alimentos de la nifia, nifio o adolescc‘egte,v—//

N \ya que existen-.otros- medios alternativos para cumplir aquello. Ejemplo--dé esto

.\, tenemos lé“‘dgnofnin\ada “acta de.compromiso de pago”, la_que-deb& cumplir con los

\\\sigu\ientes recfuisjtos""pgf parte del alimentante: “declaracion Juramentada de los

\ bj\enes‘ gue posee; ‘obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de

\‘ . Soge 1 14 .
N habgrse'\@spuesto su libertad, 1a cual cesaré una vez pagado en su totalidad lo

“,\adeuda\do; informar sobre cualquier cambio de domicilio o residencia ¥, en caso de

encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de cambio de situacién
N N . =y e . ,

laboral, a™fin de-activar los mecanismos_ de pago™a- través de la pagaduria

\ « N .,

N N . ~
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En ese orden de cosas, ha quedado demostrado por esta Corte, l?éi‘i’stencia.dg\
medidas e\il-t\emativas Ifi‘enos lesivé‘s*~qg_e permiten el pago de las pensiones de
alimentos y 'la reivindicaci\én.._(_iel princ'ipioup‘ro libertate, el que implica que la
interpretacion y“aplicacién de las-normas reguladoras que pueden limitar derechos,
deban ‘hacerse con“caracter restrictiV(\)\"y‘_e_{ favor del derecho a la libertad que tales
normas restringen, lo“cual ha de determinar la_eleccion y apl'icaci.(')\n de la norma

menos lesiva a la liberta\dﬁo\y por supuesto, que ‘g‘arangice efectivamente-el derecho

de alimentos de nifias, nifios y adolescentes. T -\
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Proporcionalidad

Respecto del principio de proporcionalidad en sentido estricto, este determinara la
importancia de la intervencion sobre un derecho fundamental que se justifica
solamente en virtud de la importancia del fin que persigue la medida; es decir, los
beneficios de la medida deben ser suficientes como para “compensar” el sacrificio
de un derecho. En ese contexto, podemos colegir que se afectan otros derechos
constitucionales con el apremio por el incumplimiento de las pensiones alimenticias,
previstos en la forma del articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos,
principalmente el derecho a la libertad, que ante su limitacion, s lesivo para otros
derechos por su grado de interdependencia, como: derecho a la vida, derecho a la
salud, derecho al trabajo, derecho al ejercicio de actividades economicas y
principalmente, el derecho a la vida digna y desarrollo integral de nifias, nifios y
adolescentes, que no es satisfecho en su totalidad de manera continua y permanente.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que el contenido del articulo 137
del Cédigo Organico General de Procesos, es vulneratorio de derechos

constitucionales. Por lo tanto, a efectos de evitar un vacio juridico derivado de la

declaratoria de inconstitucionalidad de la norma referida, hasta que la Asamblea
Nacional lo regule de manera definitiva, y en atencion a lo establecido en el articulo
436 numerales 1 y 2 de la Constitucion de la Republica, y en los articulos 5 y 76,
numerales 5 y 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, esta Corte declara la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137
del Codigo Organico General de Procesos, publicado en el suplemento del Registro
Oficial N.° 506 del 22 de mayo de 2015,y modula los efectos de esta decision por
medio de la siguiente regulacion provisional, del referido articulo:

Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.- En caso de que el alimentante
incumpla el pago de dos o més pensiones alimenticias sean o0 no sucesivas, la o el juzgador a
peticion de parte, previa constatacion del incumplimiento del pago pecuniario 0 no
pecuniario, dispondra la prohibicion de salida del pais y convocaré a audiencia que debera
realizarse en un término de diez dias conforme a este articulo.

La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de acuerdo a las
circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de sus obligaciones,
por lo que no se discutira sobre el monto de las pensiones adeudadas u otros aspectos que no
tengan que ver con su objeto. Si el alimentante no compareciere a la audiencia, la o el
juzgador aplicaré el régimen de apremio personal total.

Si el alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir con el pago

de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad laboral ni recursos econémicos; OXW\
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ser persona discapacitada, padecer una enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le
impidan el ejercicio de actividades laborales, 1a o el juzgador dispondra el apremio total hasta
por treinta dias; los apremios reales que sean necesarios; prohibicidn de salida del pais; y, el
pago por parte de los obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio personal
total se extendera por sesenta dias més y hasta un maximo de ciento ochenta dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir con
sus obligaciones, la o el juzgador aprobard una propuesta del alimentante en torno a su
-compromiso de pago para cancelar lo adeudado, precautelando siempre los derechos del
alimentado.

En caso de incumplimiento del compromiso de pago, el juzgador dispondri el apremio
parcial, los apremios reales que correspondan y el cumplimiento del pago por parte de los
obligados subsidiarios. De ser necesario, el juez dispondra de manera motivada el uso de
“dispositivo de vigilancia electrénica.

En los casos de reincidencia en el incumplimiento del pago o incumplimiento del apremio
personal parcial la o el juzgador ordenars el apremio total. '

En la misma resolucién en la que se ordene el apremio personal parcial o total, la o el
juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor; asi también, en

Previo a disponer la libertad de Ia o el alimentante, la o el juzgador requerir4 la liquidacién de
la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque certificado o mediante la
verificacién de los documentos que justifiquen el pago. Pagada la totalidad de Ia obligacidn,
la o el juzgador dispondra su libertad inmediata y de ser el caso, el retiro del dispositivo de
vigilancia electrénica por las entidades competentes.

Similar procedimiento se cumplird cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos o més
obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios ni garantes; o, en
contra de personas discapacitadas o que padezcan una enfermedad catastréfica o de alta
complejidad que le impidan el ejercicio de actividades laborales,

A partir de lo expuesto, esta Corte estima pertinente considerar lo dispuesto en los
articulos 95 y 96 numeral 4 de Ia Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
Control Constitucional, que €n su parte pertinente, disponen:
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Articulo 95.- Efectos de la sentencia en el tiempo.- Las sentencias que se dicten en ejercicio
del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos de
las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y superioridad
jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los derechos constitucionales,
y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general.

Articulo 96.- Efectos del control de constitucionalidad.- Las sentencias que se dicten sobre
las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de lo
cual (...):

4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para
preservar la fuerza normativa y supetioridad jerdrquica de las normas constitucionales, y la
plena vigencia de los derechos constitucionales.

A partir de las normas transcritas, este Organismo recalca que con el fin de
garantizar la efectiva vigencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi
como de los obligados principales a la prestacién de la pension alimenticia, que las
medidas establecidas mediante la inconstitucionalidad sustitutiva precedente, sean
aplicables a las personas a las que se les hubiere aplicado o dispuesto la aplicacion
de la medida privativa de libertad en los términos establecidos en la normativa
vigente.

Ello ademds, en aplicacion del principio establecido en el articulo 11 numeral 5 de la
Constitucién de la Repiblica, que determina que: « .. 5. En materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su
efectiva vigencia”. Por lo tanto, €s indispensable garantizar que la aplicaci6n de este
fallo vele por el cumplimiento de los derechos constitucionales de los obligados a la

prestacion de alimentos.

Como consecuencia de lo resuelto precedentemente, esta Corte considera que las
personas apremiadas por el incumplimiento de pensiones alimenticias, asi como
aquellas personas contra las cuales se han girado boletas de apremio personal por la
misma circunstancia, podran solicitar la aplicaci6n de este fallo, previa suscripcion

de compromiso de pago de conformidad con la normativa correspondiente. \
o
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III. DECISION’

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, la Corte Constitucional expide la
siguiente: '

SENTENCIA

1. Aceptar las acciones puablicas de inconstitucionalidad por el fondo de los
- articulos 23 y 24 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo
Orgénico de la Nifez y Adolescencia, publicada en el Registro Oficial N.°
643 del 28 de julio de 2009, presentadas por el sefior Arturo Alberto Zelaya
Gamboa, por sus propios y personales derechos y el senor Marcel René
Ramirez Rhor en calidad de presidente de la Fundacién “Padres Por
Siempre”. : -

2. Negar las acciones pablicas de inconstitucionalidad por el fondo de los

articulos innumerados 5 incisos segundo, tercero y cuarto; 6 numeral 1; 7

" inciso primero; 8; 9; 10 inciso segundo; 25; 26; 27; 28; 29; 30, 33; 34; 35; 37

- InCiso cuarto y disposicién transitoria segunda de la Ley Reformatoria a]

Titulo V, Libro II del Codigo Orgédnico de la Nifiez y Adolescencia,

publicada en el Registro Oficial N.° 643 del 28 de julio de 2009, presentadas

por el seior Arturo Alberto Zelaya Gamboa, por sus propios y personales

derechos y el sefior Marcel René Ramirez Rhor en calidad de presidente de la
Fundaci6n “Padres Por Siempre”.

3. Declarar la inconstitucionalidad de la frase “la prohibicién de salida del pais”
en el articulo 24 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el suplemento del
Registro Oficial N.° 643 del 28 de julio de 2009, por Io que el articulo
permanecera vigente en el ordenamiento juridico con el siguiente texto:

Art. 24.- Otras medidas cautelares a los obligados subsidiarios.- Las
demds medidas cautelares reales previstas en la presente ley, se
impondrdan a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido
legalmente citados con la demanda y bajo prevenciones de ley.

~ 4. Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 25 de la Ley
- Reformatoria al Titulo V, Libro II del Codigo Organico de la Nifez y
Adglescencia, publicada en e] suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28
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de julio de 2009, por lo que se entendera constitucional selo con la siguiente
interpretacion:

La prohibicién de salida del pais, como medida de apremio personal se
dispondra Gnicamente respecto de los obligados principales a satisfacer el
derecho a alimentos.

5. Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 27 de la Ley
Reformatoria al Titulo V del Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 643 del 28
de julio de 2009, sustituida por el articulo 138 de Cédigo Orgénico General
de Procesos publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 506 del 22
de mayo de 2015, por lo que se entendera constitucional siempre y cuando se
interprete de la siguiente manera:

Que la jueza o juez que conozca la causa dispondré la cesacion de la
prohibicién de salida del pafs y de la privacion de libertad, como medidas
de apremio personal, dnicamente respecto de los obligados directos a
satisfacer el derecho a alimentos, por cuanto son los tnicos a los que se
puede imponer las medidas de apremio personal.

6. En virtud de lo sefialado y en atencién a lo establecido en el articulo 436
numerales 1 y 2 de la Constitucion de la Repiiblica, y en los articulos 5y76
numerales 5 y 6 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se dispone lo siguiente:

6.1. Declarar la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del Cédigo
Orgéanico General de Procesos, publicado en el suplemento del Registro
Oficial N.°2 506 del 22 de mayo de 2015, por lo que debera ser
reemplazado integramente, por el siguiente texto, hasta que la Asamblea
Nacional regule el asunto de manera definitiva, en aplicacién de los
argumentos indicados en esta sentencia:

Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.- En caso de que
el alimentante incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias sean
o no sucesivas, la o el juzgador a peticion de parte, previa constatacion
del incumplimiento del pago pecuniario 0 no pecuniario, dispondra la
prohibicién de salida del pais y convocard a audiencia que debera
realizarse en un término de diez dias conforme a este articulo.
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La audiencia tendr4 por objeto determinar las medidas de apremio
aplicables de acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le
permitieron cumplir con el pago de sus obligaciones, por lo que no se
discutira sobre el monto de las pensiones adeudadas u otros aspectos que
no tengan que ver con su objeto. Si el alimentante no compareciere a la
audiencia, la o el juzgador aplicard el régimen de apremio personal total.

Si el alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de
cumplir con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener
actividad laboral ni recursos €CoN6micos; o, ser persona discapacitada,
padecer una enfermedad catastréfica 0 de alta complejidad que le
impidan el ejercicio de actividades laborales, 1a o el juzgador dispondri el
apremio total hasta por treinta dias; los apremios reales que sean
necesarios; prohibicién de salida de] pais; y, el pago por parte de los
obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio personal total
se extenderd por sesenta dias mas y hasta un méximo de ciento ochenta
dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su
incapacidad de cumplir con sus obligaciones, la o el juzgador aprobara
una propuesta del alimentante en torno a su compromiso de pago para
cancelar lo adeudado, precautelando siempre los derechos del alimentado.

En caso de incumplimiento del compromiso de pago, el juzgador
dispondré el apremio parcial, los apremios reales que correspondan y el
cumplimiento del pago por parte de los obligados subsidiarios. De ser
necesario, el juez dispondrd de manera motivada el uso de dispositivo de
vigilancia electrénica.

El apremio personal parcial consistira en la privacién de la libertad entre
las veintidés horas de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente por
treinta dias, salvo que el alimentante demostrare que realiza actividades
econdmicas o laborales en el horario sefalado, en cuyo caso el juzgador
determinara el horario aplicable que deber4 ser de ocho horas.

En los casos de reincidencia en el incumplimiento del pago o
incumplimiento del apremio personal parcial la o el juzgador ordenari el
apremio total.

A W
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En la misma resolucion en la que se ordene el apremio personal parcial o
total, la o el juzgador ordenard el allanamiento del lugar en el que se
encuentre el deudor; asi también, en los casos en los que se dicte el uso
de dispositivo de vigilancia electrénica, dispondra su instalacion a las
entidades competentes.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador
requeriré la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago
en efectivo, cheque- certificado o mediante la verificacion de los
documentos que justifiquen el pago. Pagada la totalidad de la obligacion,
la o el juzgador dispondra su libertad inmediata y de ser el caso, el retiro
del dispositivo de vigilancia electrénica por las entidades competentes.

Similar procedimiento se cumplira cuando la o el obligado haya dejado
de pagar dos o mas obligaciones asumidas mediante acuerdos
conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios ni
garantes; 0, en contra de personas discapacitadas o que padezcan una
enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio
de actividades laborales.

6.2.Como consecuencia de lo resuelto precedentemente, las personas
apremiadas por el incumplimiento de pensiones alimenticias, asi como
aquellas personas contra las cuales se han girado boletas de apremio
personal por la misma circunstancia, podran solicitar la aplicacién de este
fallo, previa suscripcion de compromiso de pago de conformidad con la
normativa correspondiente.

7. La Corte Constitucional, de acuerdo con el numeral 5 del articulo 76 de la
‘Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y con
respecto a los principios de supremacia constitucional y eficacia normativa,
deja puntualizado que ninguna autoridad o persona natural o juridica, podra
efectuar o aplicar una interpretacién distinta a la citada en los numerales
precedentes.

8. La regulacién provisional establecida regira hasta que la Asamblea Nacional
regule el asunto de manera definitiva, en aplicacién de los argumentos
indicados en el presente problema juridico. (\)\
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9. Notifiquese al presidente del Consejo de la Judicatura, a fin de que disponga a
las y los jueces correspondientes, que den cumplimiento de esta sentencia
constitucional, para cuyo objeto se adjuntara copia certificada de la misma.

10. Notifiquese, publiquese y ciimplase.

e“

6-\

Alfredo Ruiz Guzmin
PRESIDENTE

Razén: Siento por ta},/‘ fe la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional €on nueve votos de las sefioras juezas y sefiores jueces:
Francisco Butiﬁjglé tinez, Pamela Martinez de Salazar, Wendy Molina Andrade,
Tatiana Ordefnana Sierra, Marien Segura Reascos, Ruth Seni Pinoargote, Roxana
Silva Chicaiza, Manuel Viteri Olvera y Alfredo Ruiz Guzman, en sesion del 10 de
mayo del 2017. Lo certifico. :

JPCH/mbvv
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RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que antecede fue suscrita por el sefior
Alfredo Ruiz Guzman, presidente de la Corte Constitucional, el dia viernes 19 de
mayo del dos mil diecisiete.- Lo certifico.

JPCH/IDN
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Quito D.M., 27 de junio de 2018

SENTENCIA N.° 003-18-PJO-CC

CASO N.° 0775-11-JP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
I. RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

1. La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, integrada por los jueces Alfonso Luz Yines, Manuel Viteri
Olvera y Patricio Pazmino Freire con fecha 22 de junio de 2011, mediante
auto y de conformidad con los pardmetros de seleccion previstos en el
\ articulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, procedid a seleccionar el Caso N.° 0775-11-JP (constante
\ en sentencia expedida por el Tribunal Sexto de Garantias Penales de
Pichincha) y fij6 los pardmetros de relevancia constitucional que
justificaron la seleccidn de la presente causa.

| 2. El 6 de noviembre de 2012, se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los jueces de la Primera Corte Constitucional integrada
conforme lo dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucion de la
Republica.

3. El 27 de febrero de 2013 en virtud del sorteo realizado en la Sala de
Revision N°. 2 le correspondid la sustanciacion del caso signado con el
N°. 0775-11-JP al juez constitucional Patricio Pazmifio Freire. El 17 de
octubre de 2013, el juez sustanciador avocd conocimiento de la causa.

4. El 5 de noviembre de 2015, se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea
Nacional las juezas constitucionales Pamela Martinez Loayza, Roxana @
Silva Chicaiza y el juez constitucional Francisco Butind Martinez, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 432 y 434 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.
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5. Mediante la resolucion N.° 004-2016-CCE, adoptada por el Pleno del
Organismo el 8 de junio de 2016, se designé a la abogada Marien Segura
Reascos como jueza constitucional, y se dispuso que todos los procesos
que se encontraban en el despacho del juez constitucional, Patricio
Pazmino Freire, pasen a conocimiento de la referida jueza constitucional.

6. Mediante oficio N.° 086-2018-VPC-CC, la presidenta de la Segunda Sala
de Revision, Pamela Martinez, convoca a la sesion de Sala de Revision,
comunicado mediante oficio N’.°1385-CCE-SG-2018, de 21 de marzo de
2018, asignado el caso N.° 0775-11-JP.

Antecedentes del caso

7. El 15 de marzo del 2011, el seinor Marcel René Ramirez Rhor, en su
calidad de presidente de la Fundacion Ciudadana Papd por Siempre
presenta accion de proteccion en contra de la campana para prevenir el
embarazo adolescente elaborada por el Ministerio de Salud Publica del
Ecuador, representado entonces por el doctor David Chiriboga Alnutt.

8. Segun consta en la demanda, la accion de proteccion presentada por el
sefior Marcel René Ramirez Rhor tiene como punto de partida una
campafna de prevencion del embarazo adolescente llevada a cabo por el
Ministerio de Salud Publica, que incluia la entrega de preservativos a las y
los adolescentes en general y de manera especial, a los comprendidos en el
grupo etario de los 12 a 14 anos.

9. El demandante fundamenta su accion de proteccion en la vulneracion de
los articulos 83 numeral 16, 69 numeral 1 y 85 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica, por considerar que el Ministerio de Salud ha
omitido tener en cuenta el punto de vista de los padres antes de iniciar tal
campana; y por lo tanto, estd menoscabando su deber constitucional de
educar a sus hijos e hijas.
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10.El conocimiento de la accion de proteccion correspondio al Tribunal Sexto
de Garantias Penales de Pichincha, que en sentencia del 6 de abril del
2011, resuelve rechazar la accion de proteccion propuesta, por considerar,
entre otras razones, las siguientes:

a) Que el Plan Nacional de Prevencién del Embarazo en Adolescentes no puede ser
considerado ilegal o atentatorio de derechos constitucionales ya que con €l, se pretende
cumplir en forma efectiva con el Art. 32 de 1a Constitucién, que consagra el derecho a
la salud.

b) Que la accién de proteccién exige la proteccion frente a una lesidén concreta, especifica
y facilmente identificable, lo que en la especie no ocurre, pues no se ha determinado el
dano real que puede causar la implementacién del Plan Nacional de Prevencién de
Embarazo en Adolescentes en el Ecuador. Las afirmaciones del accionante se basan en
supuestos no determinados que permiten concluir que no existe violacién real de
derechos y garantias constitucionales ya que lo que se pretende es entregar informacion
adecuada a la juventud en forma planificada, con el apoyo de los propios padres de
familia a fin de garantizar a los mismos el derecho a una salud sexual digna y no
‘ promover, como afirma el accionante, que los adolescentes mantengan relaciones
sexuales en forma abierta, sino todo lo contrario se busca proteger la salud de manera
integral.

c) Que lo que se pretende con esta accion, es impedir que la informacién debidamente
obtenida respecto a los fundamentos para implementar el Plan sea difundida a los
menores de edad bajo la pretension de que son Gnicamente los padres quienes deben
educar sexualmente a los hijos cuando en realidad esto es un deber y obligacién del
Estado.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia

11.De conformidad con el articulo 436 numeral 6 de la Constitucién de la
Republica; en concordancia con el articulo 199 de la Ley Orgénica de
Garantias  Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Cb
Constitucional a través de la Sala de Revision, emite sentencias que

contengan jurisprudencia vinculante o precedente con cardcter erga
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omnes, en los casos que llegan a su conocimiento a través del proceso de
seleccion.

12.Para efectos de la revision de sentencias de proteccién, cumplimiento,
hébeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y resoluciones
de medidas cautelares, la Corte Constitucional tendra Salas de Revision de
procesos, compuestas, cada una, por tres juezas o jueces designados para
cada caso por el Pleno, de manera rotativa y al azar. Cada una de estas
Salas, estard presidida por una de las tres juezas o jueces de la respectiva
Sala.

Fuentes que informan esta sentencia

13.La Corte Constitucional, luego de un andlisis de las fuentes que informan
esta sentencia, determina la inexistencia de precedente jurisprudencial
vinculante relacionado con el caso objeto de andlisis.

14.La Corte Constitucional, a partir del caso que procede a revisar y mediante
su jurisprudencia, tiene la obligacion constitucional de desarrollar los
contenidos de los derechos y sus garantias reconocidos en la Constitucion
(Art. 11 numeral 8), dando respuestas concretas a los problemas surgidos
a partir del ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las y los
adolescentes.

Determinacion de los problemas juridicos

15.En atencidon a lo manifestado, el Pleno de la Corte Constitucional
procedera a sistematizar sus argumentaciones a partir del planteamiento de
los siguientes problemas juridicos:

1.- ;Cudles son los alcances y limites de la posibilidad de intervencion de
los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran los y las
adolescentes, en relacion a sus derechos sexuales y reproductivos?
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2.- ;En qué momento cesa la autoridad tuitiva de los padres y puede
intervenir un “salvador externo” como el Estado?

Resolucion de los problemas juridicos

1.- ;Cuales son los alcances y limites de la posibilidad de intervencion de los
padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran los y las
adolescentes, en relacion a sus derechos sexuales y reproductivos?

16.Uno de los aspectos esenciales que se deben dilucidar con el fin de
determinar cudl es el alcance y los limites de las posibilidades de decision
de los padres en relacion con los derechos sexuales y reproductivos de los
adolescentes, es la determinacion del contenido del término adolescente.
Ahora bien, este aspecto solo puede ser concebido en base a conceptos
técnicos, por lo que, esta Corte considera fundamental acudir a estas
fuentes con el fin de esclarecer a qué alude la categoria adolescente.

. Qué se entiende por adolescencia?

17.El término adolescencia no admite una conceptualizacion univoca, al
contrario, puede ser objeto de diversas interpretaciones, dependiendo de la
concepcion desde la que se parta. De hecho, la palabra adolescente deriva
del término latino adolescere que significa crecer, hacerse mayor. Dada la
amplitud del concepto, la adolescencia es una etapa dificil de limitar,
complicada de ajustar a un Gnico marco y duracion precisa.

18.Una de las perspectivas desde la que suele conceptualizarse a la
adolescencia es la cronoldgica. Asi, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) considera a la adolescencia como una de las etapas de la vida y
uno de los grupos poblacionales comprendido entre los 10 y 19 afos de
edad, en los que se distingue entre adolescencia temprana, que se inicia a
los 10 y culmina a los 14 anos de edad; y, la adolescencia tardia que va
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desde los 15 a los 19 afos de edad.! Adicionalmente, la OMS ha
distinguido el término “juventud” para diferenciar a las personas cuya
edad oscila entre los 15 y 24 anos. Usualmente esta organizacion
internacional suele utilizar “personas jovenes” para referirse a ambos
grupos poblacionales (adolescentes y jovenes).?

19.Desde una concepciOn bioldgica, la adolescencia es la etapa de la vida del
ser humano que se inicia con la pubertad, la cual, se caracteriza por
cambios fisioldgicos como el desarrollo de los caracteres sexuales
secundarios y la adquisicién de la capacidad reproductiva (definicion
bioldgica).?

20.Si bien las definiciones descritas anteriormente, se fundamentan en
concepciones cronoldgicas y biologicas del asunto, la adolescencia no es
una categoria ajena a aspectos psicologicos y socioculturales que influyen
decisivamente en la construccidn de este concepto. Asi, la adolescencia se
caracteriza por el surgimiento de aspectos

...como el desarrollo de la identidad, el sentido de autonomia, la capacidad para
cuestionarse el sistema de referencia, la interaccién con la sociedad. Es un periodo clave
en el desarrollo humano porque se estructuran y se reestructuran las relaciones con uno
mismo y con el mundo. Por ello, la adolescencia puede entenderse como el resultado de
una construccion histérica y de un proceso social®.

21.De lo expuesto anteriormente, se deduce que el o la adolescente es la
persona que se encuentra atravesando la etapa de transicion de la infancia
a la adultez, que incluye un proceso de maduracion bioldgica, psicoldgica
y social, y que se presenta entre los 10 y 19 anos de edad. Sin embargo, lo
anterior no debe guiar hacia la homogenizacion de los adolescentes; por el

! Red Intersectorial de Adolescencia y Sexualidad RIAS, Municipio Metropolitano de Quito, Ministerio
de Salud Publica y otros. Género, adolescencia y derechos sexuales y reproductivos. Quito: Municipio
Metropolitano de Quito, 2002, p.11.

2 Organizaciéon Mundial de la Salud. A picture of health?. Ginebra, 1995. En hitp://www.who.int/es/,
consultado el 09/Feb./2012.

* Ibidem.

4 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. Participacion de nifios, nifias y adolescentes. Buenos
Aires: UNICEEF, 1? ed., 2006, p. 9.




- CORTE
CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Causa N.° 0775-11-JP Pégina 7 de 36

contrario, la conceptualizacién de la etapa de la adolescencia debe tener
en cuenta la heterogeneidad de las personas que se encuentran atravesando
esta fase pues cada ser humano la vive de manera distinta.

22.Bajo estas consideraciones, es imperativo que los ordenamientos juridicos
se ocupen de regular de manera especifica los derechos y obligaciones de
este grupo poblacional, visibilizando a los adolescentes como sujetos de
derechos tanto en el &mbito nacional como internacional. De hecho, desde
una perspectiva juridica al o la adolescente se le debe considerar como
“...ciudadano con derechos y obligaciones, con potencialidades y
limitaciones similares a las de los adultos pero especificas de acuerdo a
su grupo etario, con capacidad de disentir, de tomar decisiones, de

proponer, con autonomia y autodeterminacion”.’

23.A pesar de que la adolescencia es una etapa del ser humano que difiere
notoriamente de la infancia, en el ambito juridico internacional, la
cuestion ha sido abordada de una manera més general, incluyendo a los
adolescentes en la categoria juridica de ninos. Asi, la Convencién sobre
los Derechos del Nino, en su articulo 1 ha optado por utilizar la palabra
ninio para referirse a “...todo ser humano menor de dieciocho anos de

edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

antes la mayoria de edad”.%

24.Es decir, los paises signatarios de la Convencion han ampliado la
utilizacion del término nifio o nifia para designar al grupo poblacional
cuya edad oscila entre los 0 y 18 afnos de edad. Con la salvedad de que el
Estado signatario, en virtud de su legislacion interna, podria establecer la G}
mayoria de edad a una edad mdas temprana, sin vulnerar con ello, el
contenido de la Convencion.

3 Red Intersectorial de Adolescencia y Sexualidad RIAS, Municipio Metropolitano de Quito, Ministerio
de Salud Publica y otros. Género, adolescencia y derechos sexuales y reproductivos, op. cit., p. 12.

¢ La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por Decreto Ejecutivo N.° 1330, publicado en
Registro Oficial N.° 400 de 21 de Marzo de 1990.

Av. 12 de Octubre N16- 114 y pasaje Nicolas Jlmenez
parqu t fs - (593-2) 394-1800
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25.Por lo tanto, en el 4mbito internacional, la proteccidn que se otorga a los
nifios y nifas como sujetos de derechos se extiende a todas aquellas
personas que ain no han alcanzado la mayoria de edad de acuerdo a su
legislacion interna, o que todavia no han cumplido 18 afios de edad.

26.En el caso del Ecuador, la normativa constitucional y legal si se ha
ocupado de hacer una diferenciacion entre la categoria nifio o nifia y
adolescente, asi la Constitucion de la Republica, en varios articulos se
refiere a estos grupos poblacionales distinguiendo a la nifiez de la
adolescencia, lo cual no implica, en absoluto, una afectacion a su
condicion de sujetos de derechos ni a la proteccidn constitucional brindada
a los menores de edad, pues, las mismas prerrogativas de los nifios y nifas
se aplican a los adolescentes, de hecho en los articulos 44, 45 y 46 se
formulan una serie de principios y reglas aplicables a ambos grupos
poblacionales.

27.Por su parte, el Codigo de la Ninez y la Adolescencia’ desarrollando el
contenido de la Norma Suprema, regula de manera especifica a quienes se
aplica la categoria de nifio o nifa y a quienes de adolescente, asi en el
articulo 4 se establece:

Art. 4.- Nino o nina es la persona que no ha cumplido doce anos de edad. Adolescente
es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.

28.Con ello, la normativa legal ecuatoriana no deja duda respecto al
contenido de los términos en andlisis. Sin embargo, la distincion que hace
la norma legal no debe interpretarse desde una perspectiva excluyente,
pues dicha diferenciacion no aparta a los adolescentes de la proteccion
especial que les brindan la Constitucién ecuatoriana y la Convenci6n
sobre los Derechos del Nifo, en armonia con otros instrumentos
internacionales. Se trata mas bien, de distinciones ineludibles en la
regulacion legal sobre la proteccion de los menores de edad, que permiten
sentar los lineamientos en el disefio y la ejecucion de los planes y

" E1 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia entré en vigencia a partir de su publicacién en el Registro
Oficial N° 737 del 3 de enero del 2003.
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programas gubernamentales sobre los nifios en sentido estricto o
restringido y sobre los adolescentes.

29.Asi pues, esta Corte considera que la diferenciacion entre nifios y nifias, y
adolescentes no tiene como fin brindar a estos tltimos distinta proteccion,
sino, considerando el mayor grado de desarrollo bioldgico, psicoldgico,
social y cultural respecto de los adolescentes, otorgarles mayor
participacion en los organismos publicos y privados que adopten
decisiones que les conciernen, asi como evidenciar que el contenido de los
derechos de los adolescentes en ciertos ambitos difiere del de los nifos y
ninas.

La proteccion constitucional de los adolescentes conforme el articulo 45 de la
Constitucion de la Repiiblica

El primer inciso del articulo 45 de la Constitucion senala:

Art. 45.- Las ninas, nifios y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad.

30.La afirmacion contenida en este articulo trae implicitas dos consecuencias
de gran importancia. Por un lado, se reconoce a los adolescentes como
sujetos de derechos y no tinicamente como sujetos pasivos de medidas de
proteccion u objeto de derechos.

| 31.Tradicionalmente, el pardmetro normativo desde el que se abordaba la
| proteccion juridica de las y los adolescentes partia de considerarlos un
objeto de derechos de las personas encargadas de su cuidado, asi, habia
una suerte de otorgamiento de prerrogativas a la o el adolescente que
dependian directamente de lo que los adultos consideraban mejor para €l o
ella. En tal virtud, la regulacion existente se limitaba al sefialamiento de
obligaciones del Estado, la sociedad y la familia para con el o la G
adolescente, poniendo énfasis en su vulnerabilidad y minoria de edad,
pero sin reconocer su calidad de sujetos de derechos. Su existencia
/j7urid}ic estaba, pues, limitada a ser el hijo o hija de, o estar a cargo de un

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
li 593-2
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adulto, invisibilizando su condicion de persona con cierto grado de
autonomia, capaz de emitir opiniones en los asuntos que le conciernen.

32.Actualmente, el y la adolescente, como sujeto de derechos, es titular de
prerrogativas reconocidas en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, lo cual implica la consideracion de
que los derechos de las y los adolescentes no deben pasar por un proceso
de concesion por parte de los adultos, sino que estos les son atribuibles
por el solo hecho de ser seres humanos.

33.Por lo tanto, la vulnerabilidad del adolescente ya no puede ser excusa para
limitar sus derechos y su capacidad para ejercerlos, colocandolo en una
“...condicion de inferior categoria”® ala de los adultos.

34.El adolescente como sujeto de derechos adopta una posicion més activa en
la sociedad garantizada por el ordenamiento juridico, pues, las normas
relativas a los adolescentes ya no se circunscriben a la enunciacion de
obligaciones del Estado, la sociedad y la familia respecto del adolescente,
sino que contienen una serie de derechos que pueden ser ejercidos por los
adolescentes en forma progresiva por su sola condicion de seres humanos.
Se abandona por lo tanto, la construccién normativa desde la afirmacion
“al nino, nifa o adolescente se le dard...” (objeto de derechos) y se da
paso a “el nifo, nifa y adolescente tiene derecho a...” (sujeto de
derechos).’

35.En este punto, la Corte considera importante aclarar que el reconocimiento
de los adolescentes como sujetos de derechos no implica el abandono de
su consideracion como sujetos de proteccion especial y atencion
prioritaria, de conformidad con el articulo 37 de la Constitucion de la
Republica. '

8 Simon, Farith. Derechos de la Nifiez y adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Nifio a
las Legislaciones Integrales. Quito: Editora Juridica Cevallos, Tomo I, 2008, p. 126.

? Verhellen, E. Los Derechos del Nifio en Europa. En Revista “Infancia y Sociedad”. N° 15, 1992, pp. 187
y 188, citado por Farith Simon, ibidem, p. 127.
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36.De hecho, la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los
adolescentes, y que van superando conforme se desarrollan, constituye la
razon por la cual, se les considera sujetos de atenciOn prioritaria. En este
sentido, la proclama constitucional de priorizacion de su desarrollo
integral contenida en el articulo 44, tiene una finalidad ‘emancipadora del
adolescente que promueve su autonomia y estd orientada a la adopcion de
medidas que aporten positivamente en la defensa de sus derechos y que
garanticen su ejercicio libre, autonomo y progresivo, de acuerdo a la
evolucion de sus facultades y su grado de madurez.

37.Una segunda consecuencia que se desprende de la afirmacion consagrada
en el articulo 47 de la Constitucién, es el reconocimiento de la
especificidad del contenido de los derechos de los adolescentes.
Precisamente, al considerar a los adolescentes como sujetos de derechos
también se vuelve necesario reafirmar que el contenido de los derechos
cuando son ejercidos por un adolescente no tiene el mismo alcance que si
su titular fuera un adulto, pues estos gozan de completa autonomia e
independencia respecto de los primeros y se presume que han alcanzado el
grado méximo de desarrollo fisico, psicoldgico, cultural y social.

38.En efecto, el hecho de que las y los adolescentes gocen de los derechos
comunes a las personas adultas, no debe dar pie a su homogenizacion,
pues, aun persiste la necesidad de su proteccion especial. La calidad de
sujetos de derechos que la Constitucion ecuatoriana otorga a los
adolescentes va orientada a permitirles ejercer sus derechos de
conformidad con la evolucion de sus facultades y con la guia que las
personas encargadas de su cuidado deben brindarles, siempre y cuando esa
orientacion no vulnere el contenido de sus derechos ni el principio de su
interés superior consagrado en el articulo 44, inciso primero de la Norma
Suprema. El contenido y el ejercicio de los derechos de los adolescentes C)
estan, pues, intimamente ligados al principio de autonomia. '

El principio de autonomia y la posibilidad de decision de los padres u otras
personas que tengan a su cargo el cuidado de los adolescentes

pasaje Nicolas Jiménez
= . Q.. 04
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39.A lo largo de su vida, la persona pasa de un estado de dependencia total a
uno de autonomia completa, que se alcanza al llegar a la edad adulta. La
autonomia no se trata de una condicion que se da repentinamente, Sino
obedece a un proceso paulatino en el que el individuo avanza lentamente
en el descubrimiento de si mismo y en el reconocimiento y uso de sus
potencialidades y capacidades, identificindose como un ser independiente,
singular y diferente.

40.Este desarrollo progresivo de la autonomia estd intimamente ligado con
tres aspectos esenciales: la edad; el entorno social y familiar; y, el grado
de madurez de la persona. Es por ello, que establecer el contenido de los
derechos de los adolescentes no es tarea facil ya que no existen pardmetros
matematicos para hacerlo, y no se pueden establecer reglas absolutas al
respecto; de ahi, la importancia de un andlisis en cada caso concreto.

41.Dado que el desarrollo de la autonomia es paulatino, aquellas personas
que aun no han culminado este proceso deben ser sujetos de proteccion
especial, pues, se considera que su falta de madurez exige la adopcion de
medidas especificas que procuren la culminacion de ese proceso de
manera adecuada, de ahi que, de conformidad con la Constitucion, el
Estado, la sociedad y la familia tienen la obligacion de promover de forma
prioritaria su desarrollo integral y garantizar el pleno ejercicio de sus
derechos!®.

42.Dentro de las obligaciones que la Norma Suprema ha impuesto para la
proteccion de nifios, nifias y adolescentes, se encuentran las consagradas
en los articulos 69.1 y 83.16, que establecen la obligacion que tienen los
padres y las madres respecto del cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas
e hijos.

10 Constitucién de la Repiblica/2008, Art. 44.
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43.Los adultos se convierten asi en los garantes del adecuado desarrollo de
las y los adolescentes, y por lo mismo, estdn legitimados para adoptar las
decisiones pertinentes que posibiliten el ejercicio efectivo de sus derechos.
Por tanto, son actores principales en la concrecion de las normas
consagradas en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

44.Fs evidente que, mientras la persona no ha alcanzado el grado de
autonomia necesario para ser considerada un adulto, los progenitores o las
personas a cuyo cargo se encuentra, tienen la obligacion de tomar
decisiones respecto de su vida, siempre fundamentados en el principio del
interés superior del menor de edad, y en el marco de sus derechos.

45.Sin embargo, esa potestad que tienen los adultos en relacion con los
adolescentes no puede entenderse absoluta ni uniforme. El grado de
intervencion que tienen los adultos en las decisiones que afecten a las y
los adolescentes a cuyo cuidado se encuentran, debe ser proporcional al
nivel de autonomia que tiene la persona, ya que no se puede considerar
igual el nivel de injerencia que puede ejercer un adulto en una decision
respecto de su hijo de 8 afnos, que de aquel, que ha cumplido 17 anos de
edad.

46.En este caso, es razonable suponer que goza de menor autonomia un nifio
de 8 afnos que un adolescente de 17, y por ende, el grado de proteccion en
ambos casos es distinto. El nivel de autonomia que tiene un adolescente de
17 anos exige una injerencia minima de los adultos en las decisiones que
le conciernen. Por tanto, toda decision adoptada en su nombre, por los
padres, madres o las personas a cuyo cuidado se encuentra, que no
considere el grado de autonomia del adolescente, y opte por obviar su
punto de vista en asuntos que le conciernen, atin cuando estd en plena
capacidad de decidir por si mismo, estaria afectando gravemente su C
autonomia, y por ende, la decision adoptada por los adultos se

consideraria una intervencion ilegitima en el ejercicio de sus derechos.
i 2

Av. 12 de Octubre N16- 114 y pasaje Nicolas Jiménez
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47.

48.

La decision del adulto deja entonces de tener sentido para proteger el
interés superior del adolescente y se convierte en una imposicion coactiva
al individuo que vulnera sus derechos constitucionales y su calidad de
sujeto de derechos, lo cual, contradice el principio de autonomia y afecta
gravemente su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad entendida
como la potestad de la persona de autodeterminarse, autoposeerse y
autogobernarse, es decir, sentirse como duena de si misma, de sus actos y
de su entorno, derechos esenciales de nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, no es aceptable cualquier intervencion en los derechos de los
adolescentes por parte de sus padres, madres o las personas a cuyo
cuidado se encuentran. De hecho, la propia Constitucion ha establecido la
finalidad que dicha interferencia debe perseguir: el desarrollo integral de
los adolescentes, el cual, de conformidad con el segundo inciso del
articulo 44 ibidem, debe entenderse como el “...proceso de crecimiento,
maduracion 'y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitird la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales 'y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales”. Aclarando, sin embargo, que dicha finalidad no debe acompanar
unicamente toda conducta de los padres, madres o cualquier persona
encargada del cuidado de los adolescentes, sino que dicho principio debe
fundamentar toda medida estatal, familiar o social relativa a la proteccion
de los adolescentes, caso contrario pierde legitimidad y se convierte en
una medida arbitraria y por ende inconstitucional.

49.Una vez que se ha delimitado constitucionalmente la finalidad que deben

observar las medidas de intervencion en los derechos de los adolescentes
por parte de la familia, el Estado y la sociedad, esta Corte, considera
oportuno referirse al contenido de los derechos que han motivado la
accién de proteccion que dio origen a esta sentencia. Por lo que, a
continuacion, se pasa a analizar el alcance de los derechos sexuales y
reproductivos de los adolescentes.
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Los derechos sexuales y reproductivos de los y las adolescentes

50.El contenido de los derechos sexuales y reproductivos tiene relacion
directa con aspectos esenciales de los seres humanos: sus libertades, sus
formas de comunicacion y afectos. Asi, el efectivo goce de estos derechos
implica el ejercicio del principio de autonomia del cuerpo,' es decir de la
potestad de las personas de sentar sus propias normas sobre su cuerpo, de
ejercer una completa soberania sobre el mismo, libre de principios
normalizadores fundamentados en meras consideraciones médicas,
histdrico-politicas, legales o de otra indole distinta de la autonomia de la
persona.

51.El principio de autonomia del cuerpo es condicion bésica para el ejercicio
de los derechos de libertad e igualdad, ya que al reconocer a todas las
personas la potestad de decidir sobre su cuerpo, se estd reafirmando su
condicion de seres libres, autbnomos y diversos que tienen derecho a vivir
su sexualidad en igualdad de condiciones.

52.El tema de la sexualidad en la adolescencia y los derechos que se derivan
de su ejercicio (derechos sexuales y reproductivos) ha sido abordado en
diversos instrumentos internacionales a partir de los cuales se han sentado
los lineamientos que deben observar los gobiernos con el fin de atender
adecuadamente las necesidades de las y los adolescentes en el ambito
sexual y reproductivo.

53.Asi, la Convencion Internacional de los Derechos del Nino, en el marco
del reconocimiento del derecho a la salud integral, en el articulo 24 literal
f) senala la necesidad de “...desarrollar la atencion sanitaria preventiva, gj
la orientacion a los padres y la educacion y servicios en materia de

planificacion de la familia”.

1 Cordero, Maria Isabel. Si al derecho a la vida. Si a los derechos sexuales y reproductivos. En Revista
“Entre Voces” del Grupo Democracia y Desarrollo Local. N° 13, edicién septiembre y octubre, Quito,

2007, p3% 7
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54.De igual forma, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer!?, al referirse a los derechos
reproductivos en el articulo 16 literal e) establece como fundamental el

. acceso la informacion, la educacion y los medios que les permitan
ejercer estos derechos...”.

55.De manera concordante, la Plataforma de Accién de la IV Conferencia
Internacional de Poblacion y Desarrollo realizada en El Cairo en 1994, al
analizar los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes
determina:

se exhorta a los gobiernos a que, en colaboracién con las organizaciones no
gubernamentales, atiendan las necesidades especiales de los adolescentes y establezcan
programas apropiados para responder a ellas. Estos programas deben incluir
mecanismos de apoyo para la ensenanza y orientacion de los adolescentes en las esferas
de las relaciones y la igualdad entre los sexos, la violencia contra los adolescentes, la
conducta sexual responsable, la planificacién responsable de la familia, la vida familiar,
la salud reproductiva, las enfermedades de transmision sexual, la infeccién por el VIH y
la prevencion del sida. Deberian establecerse programas para la prevencién vy
tratamiento de los casos de abuso sexual e incesto, asi como otros servicios de salud
reproductiva.'

56.Precisamente, en el marco de la adecuada proteccion a los derechos
sexuales y reproductivos de las y los adolescentes, los Estados tienen la
obligacion de adoptar medidas normativas, informativas, de salud,
educacion, entre otras, que les permita adoptar decisiones informadas,
responsables y libres respecto a su sexualidad.

57.En tal virtud, la Constitucion ecuatoriana al referirse a los derechos de
libertad reconocidos en el articulo 66, ha consagrado por una parte, los
derechos sexuales y por otra, los derechos reproductivos de las personas,

12 La Convenci6n sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer fue
ratificada por Decreto Ejecutivo 2256, publicado en Registro Oficial 506 de 31 de enero del 2002.

13 Punto 7.47 de la Plataforma de Accidn de la IV Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo
llevada a cabo en El Cairo en septiembre de 1994.
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los mismos que engloban a los y las adolescentes por ser consideradas
sujetos de derechos de conformidad con el articulo 45 analizado ut supra.

58.De esta forma, la Norma Suprema, rompiendo la perspectiva
reproductivista con la que se solia abordar el asunto de la sexualidad
admitiendo su ejercicio unicamente para efectos de la reproduccion,
especialmente en el caso de la mujer, garantiza el ejercicio de una
sexualidad libre, informada y responsable.

59.Aunque las disposiciones constitucionales han superado la identificacion
que existia entre derechos sexuales y reproductivos, es importante resaltar
que, desde la perspectiva constitucional ecuatoriana, ambos parten de
supuestos similares: la toma de decisiones libres, informadas y
responsables.

60.Asi el articulo 66 numeral 9 de la Norma Fundamental consagra los
derechos sexuales de la siguiente forma:

66. Se reconoce y garantiza a las personas:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacién sexual. El Estado promovera el acceso a los medios
necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras.

61.De manera concordante, el numeral 10 de la norma ibidem afirma:

10. EI derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y
vida reproductiva y a decidir cudndo y cudntas hijas e hijos tener.

62.Los articulos transcritos anteriormente, parten de una condicion
fundamental del ser humano: su libertad, la misma que puede ser
considerada como un atributo especifico de la persona que se relaciona
directamente con su capacidad de obrar y conducirse de forma
independiente y de no ser conminada a hacer aquello que no desea. La
libertad se considera como “...la posibilidad de la persona de determinar

libremente su conducta, y de actuar, también libremente, de conformidad

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
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con dicha determinacion sin que esa actuacion, siempre que sea licita,
sufra interferencias o impedimentos por parte de terceros Yy,

especialmente, por parte de los poderes piiblicos™*.

63.Bajo esta perspectiva, los derechos sexuales y reproductivos de las
personas tienen como presupuesto basico la libertad de decidir, lo cual
implica el derecho de toda persona a ejercer autonomia sobre su cuerpo, a
tener control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, y resolver
sobre ellas, sin ser coaccionada ni sometida a discriminacion o violencia
de ninguna clase.

64.Las decisiones que las personas adopten sobre su cuerpo ademads de ser
libres deben cumplir con ciertos requisitos adicionales de acuerdo con la
Norma Constitucional.

65.La informacion, la responsabilidad y la voluntariedad se convierten en
supuestos fundamentales que deben acompanar a las decisiones libres que
ejerza la persona. Asi, no basta con que la persona sea libre de decidir,
sino que se requiere que esa decision esté fundamentada en cierta
informacion, que sea adoptada con responsabilidad, asi como que sea
voluntaria.

66.Cuando la Norma Constitucional hace mencion a la toma de decisiones
informadas se esta refiriendo al acceso a conocimientos cientificos, datos
estadisticos, investigaciones médicas, juridicas, socioldgicas, psicoldgicas,
culturales, histdricas, entre otras, que sustancien posiciones de diversa
indole respecto a un tema en particular. La informacion a la que tengan
acceso las personas para la toma de decisiones debe ser veraz, oportuna,
necesaria y suficiente, de manera que, la persona pueda formarse su
propio criterio sobre un asunto en particular.

14 Loépez Guerra, Luis; Espin, Eduardo y otros. Derecho constitucional. Vol. 1. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002, p.257.
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67.En cuanto a la responsabilidad, implica la potestad de una persona de
asumir los aciertos, asi como las equivocaciones que se deriven de una
decision adoptada. La toma de una decisidn de forma responsable requiere
un proceso de concientizacion de las consecuencias positivas y negativas
que devienen de la conducta adoptada y la capacidad de afrontar las
mismas sin vulnerar los propios derechos ni los de terceros.

68.Por su parte, la voluntariedad a la que se refiere el articulo 66 numeral 9 se

relaciona con la facultad de una persona para ordenar su propia conducta.

Cuando una persona toma decisiones voluntariamente estd dirigiendo su

actuar conforme su potestad volitiva, de acuerdo a sus deseos y anhelos.

La voluntad es un rasgo de los seres humanos que determina sus acciones,

dirigiéndolas intencionalmente hacia la consecucion del fin propuesto,

libre de violencia o coaccion o presidon de ninguna clase, incluidas las

‘ sociales y culturales. Un acto se considera voluntario cuando se ejerce sin

ningun tipo de coaccion, pero, ademds cuando la persona puede

| comprender claramente las consecuencias de esa conducta. Una decision

voluntaria debe fundamentarse en la omision de cualquier clase de

discriminacion, coaccidon o violencia en las decisiones que se adopten

| respecto a la sexualidad, capacidad reproductiva y a la vida y orientacién
sexual.

\ 69.Una vez que se ha abordado el contenido de las decisiones libres,
informadas, responsables y voluntarias, esta Corte considera oportuno
sentar una dicotomia entre el contenido de los derechos sexuales, por un
lado, y de los derechos reproductivos por otro, de manera que se
comprenda a cabalidad a qué alude cada una de estas categorias.

Los derechos sexuales
70.El informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en C

Beijing en septiembre de 1995, al referirse a los derechos sexuales, senala
}176 esfos incluyen:
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..derecho a tener control y decidir libremente sobre las cuestiones relativas a su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, sin verse sujetas a coercion,
discriminacién ni violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre
respecto a las relaciones sexuales y la reproduccién, incluido el pleno respeto a la
integridad de la persona, exigen el respeto mutuo, el consentimiento y la voluntad de

asumir conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del comportamiento

sexual.’®

71.Por su parte y conforme a lo manifestado anteriormente, la Norma
Fundamental, desde una perspectiva més general, afirma que los derechos
sexuales implican la adopcion de decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion
sexual. '

72.El abordaje de los derechos sexuales que hace la Constitucion permite a
esta Corte confirmar la conexion que existe entre el acceso a la
informacion y la consecuente toma de una decision libre y voluntaria, la
misma que permitird a su vez, enfrentar las consecuencias positivas o
negativas que devengan de esas decisiones. Por lo tanto, existe una
interdependencia entre la informacion, libertad, voluntariedad vy
responsabilidad en el ejercicio de la sexualidad.

73.Asi pues, el derecho de las personas de acceder a informacion en torno a
su sexualidad les debe permitir conocer cada aspecto que interviene en su
sexualidad, de manera tal, que puedan apreciar las consecuencias de las
decisiones adoptadas y conocer exactamente los efectos para su salud,
entendida como el completo bienestar fisico, psicologico y social y no
tinicamente la ausencia de enfermedades’®. El derecho de las personas a
tomar decisiones informadas respecto a su sexualidad se concretiza en el
acceso de toda persona, desde la infancia, a una educacion integral para la
vida afectiva y sexual de manera que posibilite el bienestar y desarrollo de
la persona y el ejercicio de la sexualidad en forma plena, libre, voluntaria
e informada.

5 Parrafo 96 del Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing en
septiembre de 1995.
18 Ley Orgénica de Salud/2006, Art.3.
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74.Por su parte, las decisiones responsables en cuanto a la sexualidad
devienen en la asuncion de los impactos positivos 0 negativos que apareja
la conducta sexual que una persona estd ejerciendo. Pero ademas en la
plena conciencia y conocimiento de que las consecuencias que se derivan
de la conducta sexual son las mismas para todas las personas que
participen de la relacion sexual, sin discriminacion de ninguna clase. Por
lo tanto, una decision responsable en torno al tema de la sexualidad debe
fundamentarse en la igualdad y respeto mutuo al afrontar las
consecuencias devenidas de la prictica de las relaciones sexuales tanto
para hombres como para mujeres y en la capacidad de la persona de
comprender y asumir el resultado de su conducta sexual.

75.S0lo el cumplimiento de todos estos supuestos en las decisiones que las
personas adopten respecto a su sexualidad, su vida y su orientacion sexual
podran garantizar el efectivo goce de los derechos sexuales, los mismos
que, entre otros aspectos, implican: la posibilidad de decidir sobre el
cuerpo (autonomia del cuerpo); vivir de manera sana y placentera la
sexualidad (dar, sentir y recibir placer); decidir libremente la opcién
sexual sin miedos, estigmas ni discriminacion; ejercer la sexualidad de
manera independiente a la capacidad reproductiva; el acceso a una
educacion afectiva y sexual integral; el acceso a informacion respecto de
métodos seguros, eficaces y asequibles que eviten el contagio de
enfermedades de transmisidn sexual; la igualdad en la asuncion de las
consecuencias de la conducta sexual, la capacidad para asumirlas'’

Los derechos reproductivos

76.La categoria “derechos reproductivos” fue introducida por primera vez en
la Conferencia Mundial Sobre la Poblacion y el Desarrollo, celebrada en
El Cairo, en 1994, y se la utilizd para definir al conjunto de derechos
humanos que tienen que ver con la salud reproductiva y mds ampliamente G)
con todos los derechos humanos que inciden sobre la reproduccion

17 Maria Isabel Cordero, “Si al derecho a la vida. Si a los derechos sexuales y reproductivos”, op. cit., p.
39. Véase también Derechos Sexuales y Reproductivos en Foro Red de Salud y Derechos Sexuales y
}9prql ctivos, Segunda Edicién, Santiago de Chile, 2006, pp. 16 y 17.
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humana asi como aquellos que afectan el binomio poblacion-desarrollo
sostenible'®,

77.Por su parte, la Plataforma de Accion de la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer celebrada en Beijing en 1995, ha conceptualizado a la
salud reproductiva como:

...un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana
la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia'.

78.Los derechos reproductivos aluden, entonces, al ejercicio de la potestad
del ser humano para decidir las condiciones bajo las cuales, va a ejercer su
capacidad reproductiva y la manera de hacerlo en caso de que optara por
esa posibilidad.

79.En el ambito nacional, conforme lo senalado ut supra la Constitucion de la
Republica en su articulo 66.10 consagra los derechos reproductivos como
el derecho de toda persona a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cudndo y
cudntas hijas e hijos tener.

80.El alcance de esta disposicion constitucional ha sido desarrollado de
manera detallada en la Ley Organica de Salud, la misma que, a partir del
articulo 20 se ocupa de regular lo relativo a la salud sexual y reproductiva,
garantizando los siguientes derechos:

1. Elacceso de hombres y mujeres, incluidos adolescentes, a acciones y servicios de salud
que aseguren la equidad de género, con enfoque pluricultural, y que contribuyan a
erradicar conductas de riesgo, violencia, estigmatizacién y explotacién de la sexualidad.

18 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Agencia Sueca de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo y Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas. Los derechos reproductivos son derechos
humanos. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2007, p. 25.

19 Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 1995, pérrafo 94.

~,
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2. Elacceso a los servicios publicos de salud sin costo para madres y e infantes.

El derecho de hombres y mujeres para decidir de manera libre, voluntaria, responsable,
auténoma, sin coercidn, violencia ni discriminacién sobre el nimero de hijos que
puedan procrear, mantener y educar, en igualdad de condiciones, sin necesidad de

consentimiento de terceras personas; asi como a acceder a la informacién necesaria para
ello.

El acceso a la atencién en salud integral, sexual y reproductiva, dirigida a mujeres y
hombres, con énfasis en los adolescentes, sin costo para los usuarios en las instituciones
publicas.

La implementaciéon obligatoria de programas educativos en los establecimientos de
educacién a nivel nacional, para la difusién y orientacién en materia de salud sexual y
reproductiva, a fin de prevenir el embarazo en adolescentes, VIH-SIDA y otras
afecciones de transmision sexual.

El fomento de la paternidad y maternidad responsable y la erradicaciéon de la
explotacion sexual.

La planificacién familiar, con responsabilidad mutua y en igualdad de condiciones.

81.Ademais de los derechos descritos anteriormente, en virtud de los

1.

pardmetros internacionales de proteccion,?” esta Corte, considera que el
derecho de hombres y mujeres a la toma de decisiones libres, responsables
e informadas respecto a su vida y salud reproductiva implica, adem4s de
los consagrados en la Ley Orgénica de Salud, y en ejercicio de la
autodeterminacion del cuerpo, el derecho a:

El acceso a informacién respecto de métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables
de regulacién de fecundidad.

2. Elacceso a informacion respecto de sus derechos y obligaciones como padres y madres.

2 Tanto la Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing
en 1995 como el Informe de la Conferencia Mundial Sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El
Cairo en 1994 establecen importantes parametros de proteccién de estos derechos exhortando a los
Estados a adoptar medidas urgentes que permitan suprimir toda forma de vulneracién de estos derechos.
Para mayor informacién véase también, Derechos Sexuales y Reproductivos en Foro Red de Salud y
Derechos Sexuales y Reproductivos, op. cit, pp. 16y 17.

/ﬂ
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3. Recuperar la fertilidad cuando ésta ha sido danada por falta de informacién y
tratamientos inadecuados.?!

82.Por lo tanto, para comprender a cabalidad a qué se refieren los derechos
reproductivos no basta con remitirse a la Ley Orgéanica de Salud, sino seré
necesario estar a lo dispuesto en esta sentencia, asi como, en instrumentos
internacionales de derechos humanos, lo cual no excluye cualquier otro
derecho que, sin haber sido expresamente determinado en el contenido de
esta sentencia, derive del ejercicio de la libertad reproductiva de los seres
humanos.

Derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes

83.Uno de los aspectos que marca el inicio de la adolescencia es el desarrollo
de caracteres sexuales secundarios que habilitan fisiondmicamente al
cuerpo, tanto masculino como femenino, para mantener relaciones
sexuales asi como para procrear.

84.El desarrollo fisico y psicoldgico que se alcanza a partir de la pubertad (12
anos) provoca que las y los adolescentes se conviertan en actores sexuales.
En efecto, “...los cambios fisiologicos que se presentan en el
advenimiento de la adolescencia van acompariados por impulsos
aumentados en diferentes aspectos, especialmente la conducta sexual”*>.

85.Por ello, no debe sorprender que el espectro de proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos incluya a las y los adolescentes, pues ademas de
ostentar la categoria de sujetos de derechos, estdn en plena capacidad
anatOmica y fisioldgica de ejercer su sexualidad.

2l Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 1995, parrafo 94.
Véase también, Derechos Sexuales y Reproductivos en Foro Red de Salud y Derechos Sexualesy
Reproductivos, op. cit, pp. 16 y 17; y, Red Intersectorial de Adolescencia y Sexualidad RIAS,
Municipio Metropolitano de Quito, Ministerio de Salud Publica y otros, Género, adolescencia y
derechos sexuales y reproductivos, op. cit., p. 65.

2 Red Intersectorial de Adolescencia y Sexualidad RIAS, Municipio Metropolitano de Quito, Mlmsterlo
de Salud Piblica y otros. Género, adolescencia y derechos sexuales y reproductivos, op. cit., p. 61.
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86.Precisamente, los derechos sexuales y reproductivos tienen por objeto
dotar a los seres humanos de herramientas informativas que les permitan
decidir libre, voluntaria y responsablemente acerca del manejo de su
capacidad reproductiva y de su sexualidad en general.

87.En efecto, esta Corte considera que el derecho a disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos, y de decidir libre, responsable e
informadamente procrear o no, cuando y con qué frecuencia, es un
derecho que corresponde ejercer directamente a las y los adolescentes,
como sujetos plenos de derechos y en virtud del principio de autonomia.

88.Es por ello que, dada la trascendencia de estos derechos, se debe poner
especial énfasis en dotar a los y las adolescentes, como sujetos especiales
de proteccion, de instrumentos normativos, cientificos, educativos, de
salud, informativos, que tengan por objeto la construccion de un criterio
libre y responsable sobre como ejercer su sexualidad y controlar su
capacidad reproductiva. Permitiéndoles vivir una adolescencia plena y

feliz y garantizando su salud sexual y reproductiva.

89.En tal virtud, esta Corte considera que en un Estado constitucional de
derechos y justicia, todas aquellas medidas adoptadas por el Estado, la
sociedad o la familia en relacion con los derechos sexuales de las y los
adolescentes deben permitir una expresion normal de ese impulso sexual,
dejando de lado las prohibiciones, represiones y sanciones que regian
anteriormente este ambito y por el contrario, en ejercicio del rol de
garantes que ostentan, deben asegurar que las decisiones adoptadas por las
y los adolescentes en el dmbito de su salud sexual sean efectivamente
libres, responsables, informadas y voluntarias, con todo lo que ello

implica. C

90.Esta Corte reafirma que el derecho que tienen los y las adolescentes, de

decidir autbnomamente sobre su salud sexual, de expresar su opinion y su
consentimiento de manera directa, sin la injerencia ilegitima del Estado, la
sociedad o la familia. Reconociendo ademdis que esa libertad en el
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ejercicio de sus derechos sexuales estd intimamente relacionada a su grado
de autonomia, a partir del cual, conforme lo analizado ut supra, se
legitima una mayor 0 menor intervencion en sus derechos. Por lo tanto, la
intervencion del Estado, la sociedad y la familia en el contenido de estos
derechos se legitima tinicamente si observa su interés superior y respeta su
libertad, dignidad y opinion.

91.Asi, dicha intervencion en los derechos sexuales y reproductivos de los y
las adolescentes debe tender a la construccion de un grado de autonomia
tal que les permita la elaboracion de un plan de vida acorde a sus
necesidades, anhelos y aspiraciones, libre de tabues, sanciones y
represiones.

92.1as afirmaciones descritas anteriormente, permiten a esta Corte concluir
con el sefialamiento de la siguiente regla jurisprudencial que tiene efectos
erga omnes:

La intervencidn de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran, sobre
los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes, debe encaminarse a
dotarles de la guia y las herramientas necesarias y suficientes que les permitan adoptar
decisiones libres, informadas y responsables. Por lo tanto, corresponde unicamente a la
o el adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y reproductiva, fundamentando sus
decisiones en las herramientas otorgadas por el Estado, la sociedad y la familia, para la
adopcidn de decisiones libres, informadas y responsables.

2.- (En qué momento cesa la autoridad tuitiva de los padres y puede
intervenir un “salvador externo” como el Estado?

93.La Constituciéon ecuatoriana considera a la familia como el micleo
fundamental de la sociedad.>® La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
reconocen a la familia como “el elemento natural y fundamental de la
sociedad”, que tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2! Constitucién de la Repiblica/2008, Art. 67.
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94.Tradicionalmente, se consideraba a la familia como el grupo humano
compuesto por una pareja de distinto sexo unida por matrimonio y los
hijos o hijas concebidos por la pareja. Sin embargo, la normativa
constitucional reconoce que el concepto es mas amplio.

95.El articulo 67 de la Constitucidn de la Republica reconoce a la familia en
sus diversos tipos y manifiesta que esta se constituye por vinculos
juridicos o de hecho. De manera concordante, el articulo 68 asimila a las
familias constituidas por uniones de hecho con las fundadas en
matrimonio.

96.La amplitud con la que la Carta Fundamental ecuatoriana regula a la
familia, obedece a la necesidad de contar con un ordenamiento juridico
constitucional que se ajuste al dinamismo con el que evoluciona el
contexto sociocultural.

97.A pesar de aquello, la Norma Suprema marca algunas pautas para

identificar a ciertos grupos humanos como familia. Asi, cuando el articulo

‘ 67 determina que la familia se constituye por vinculos juridicos o de
hecho, se estd reconociendo que la esencia de la familia radica en asuntos

‘ diversos del compromiso contractual, como vinculos afectivos,
econ0micos, la vida en comun, una relacion regular e intensa, extendiendo

la proteccion a la familia, no inicamente para aquellos casos en los que

| priman vinculos bioldgicos o contractuales, sino para todas aquellas
“...relaciones en las que, de hecho, se generen lazos de mutua

dependencia equivalentes a los parentales”**.

98.Por lo tanto, esta Corte considera que la Constitucion del Ecuador C’
reconoce como familia a todo grupo humano que tenga vida en comin en

24 Santolaya Machetti, Pablo. Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notablemente ampliado
del Derecho a la intimidad. En Garcia Roca Javier y Santolaya Pablo (coords.), “La Europa de los
Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos”. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Sgnstitucionales, 2005, p. 494.
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la que se formen vinculos afectivos y materiales de dependencia mutua
sea cual sea su grado de formalidad y el sexo de sus miembros?’,

99.Ademads de establecer la conformacion del circulo familiar por vinculos
juridicos o de hecho, la Carta Fundamental consagra otro aspecto esencial
de la familia: la igualdad de derechos y oportunidades de sus miembros.*°
Las decisiones adoptadas en el seno de la familia deben tener en cuenta la
diversidad de sus miembros y procurar el efectivo cumplimiento de los
derechos de cada uno de ellos.

100.En el caso de familias conformadas por adultos y nifios, nifias o
adolescentes, esa igualdad de derechos y oportunidades de sus miembros
debe interpretarse a partir de su igualdad material, conforme la cual, no
todos los miembros de una familia tienen los mismos derechos vy
obligaciones, sino que estos dependen del rol que cada persona desempefa
en la familia, lo cual no puede, bajo ningin concepto, traducirse en una
degradacion de la condicion de sujeto de derechos de un miembro de la
familia. Asi mismo, esa igualdad a la que alude la Constitucion, no debe
ser entendida como la ausencia de la autoridad tuitiva de los adultos, pues,
de conformidad con lo analizado ut supra, la condicion de vulnerabilidad
de nifios, nifias y adolescentes exige su proteccion especial, la misma que
corresponde garantizar al Estado, la sociedad y la familia®’,

101. En el seno familiar, la proteccion especial de nifos, nifas y adolescentes,
es confiada a los adultos miembros de ese nicleo fundamental, los mismos
que, dotados de una potestad tuitiva tienen la obligaciéon de guarda,
amparo y defensa de los ninos, nifas y adolescentes en todos los ambitos.
El ejercicio de este deber implica la adopcion de decisiones respecto del
cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos®® de las personas menores de edad que
conforman la familia, dado su grado de autonomia y vulnerabilidad.

3 Ibidem.
% Constitucién de la Repiiblica/2008, Art. 67.
27 Constitucion de la Republica/2008, Art. 69.
8 Ibidem.
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102. Este tipo de decisiones usualmente se abordan en el seno de la familia, en
el que no deben tener injerencia terceros ajenos a ese vinculo. Es en ese
marco de respeto a los asuntos privados familiares, que la Norma Suprema
ha optado por consagrar el derecho a la intimidad familiar.

103.El derecho a la intimidad familiar estd garantizado en el articulo 66.20 de
la Constitucion de la Repiiblica en los siguientes términos:

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:
20. Elderecho a la intimidad personal y familiar.

104.El derecho a la intimidad tiene como fundamento la proteccion de las
personas contra toda injerencia ilegal o arbitraria en su vida privada o su
vida familiar,”® garantiza a las personas y su familia un lugar
inquebrantable en el que pueden proyectar tranquilamente su

personalidad, libre de intromisiones de terceros.

105. El derecho a la intimidad familiar tiene como eje de proteccion el 4mbito
personalisimo de cada familia, es decir, aquellas conductas, informacion y
situaciones que estdn apartadas de la intromision o el conocimiento de
extrafios. La sustraccion de lo absolutamente privado de las personas y
familias es un derecho fundamental del ser humano que garantiza la
reserva de esa informacion por pertenecer a un ambito no conocido, no
sabido, no promulgado, a menos que las personas voluntariamente la
divulguen a terceros.

...1a intimidad familiar se presenta como un derecho que tiene por objeto garantizar al
individuo un dmbito reservado de su vida coincidente con aquel en el cual se desarrollan
las relaciones de esta naturaleza. No se garantiza una intimidad determinada, sino el

2 Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulo V de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ; articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y articulo 16 de la Convencién sobre del Derechos del Nifo.

g

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
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|
derecho a poseerla, con independencia del contenido de lo que se quiere mantener al
' abrigo del conocimiento piblico...*

106. A pesar de la consagracion constitucional y la importancia fundamental
que tiene el derecho a la intimidad familiar, su proteccion dentro del
ordenamiento juridico no tiene un caracter absoluto e ilimitado. Todos los
derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica y en los tratados
internacionales de derechos humanos necesariamente deben armonizarse
entre si y con los demds bienes y valores protegidos por la Carta
Fundamental, caso contrario, la convivencia social seria imposible.

107. Precisamente, los requerimientos de un Estado Constitucional de
derechos y justicia, exige la existencia de supuestos bajo los cuales, la
intervencion en el derecho a la intimidad familiar sea legitima. En virtud
de garantias tales como el derecho a la intimidad personal y familiar (art.
66.20 C.R.) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 66.5),
la intimidad familiar s6lo puede ser limitada en los casos en los que haya
razones suficientes que lo justifiquen, ya que de por medio se encuentran
amenazados derechos constitucionales de quienes la componen.

108. Asi, existen situaciones en las que el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes y la prevalencia de sus derechos sobre los demas, legitima
una intervencion en el derecho a la intimidad familiar.

109.Si bien la familia es un espacio privado, ello no significa que sea
impenetrable para el Estado. Aunque la Constitucion confio a los padres y
madres la educacion y crianza de sus hijos e hijas (articulo 69.1 y 83.16) y
les otorgd un amplio margen de decision al respecto, ello no quiere decir
que el Estado deba apartarse de aquellos asuntos que involucran a los
miembros de una familia, més atin si la Norma Suprema ha consagrado su
corresponsabilidad en la promocién de su desarrollo integral y la garantia
del ejercicio pleno de sus derechos (art. 44 C.R.).

30 Farn6s Amords, Esther. Una intromision consentida en la intimidad familiar. En Revista para el
analisis del Derecho InDret, Barcelona, 2006, p. 4.
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110. Precisamente, esa autoridad tuitiva con la que cuentan los padres, madres
y en general cualquier persona que tenga a su cargo el cuidado de un nifio,
nifia o adolescente, no es absoluta, ni ilimitada. La potestad de guarda,
amparo y defensa encuentra sus limites en el principio de interés superior
de los nifnos, nifias y adolescentes, en el principio de prevalencia de sus
derechos sobre los de los demas®! y en su derecho a ser consultados en los
asuntos que les afecten®’. Por lo tanto, aunque los adultos estén
legitimados a decidir sobre su cuidado, crianza, educacion, entre otros,
ello no implica que los nifios, nifias o adolescentes estén conminados al
cumplimiento de sus opiniones. Caso contrario, dicha obligacién se
convertiria en un derecho de los adultos de imponer sus decisiones frente a
sus hijos, hijas o los ninos, ninas o adolescentes bajo su cuidado,
convirtiéndose en la herramienta perfecta para perpetuar relaciones de
poder lo que deslegitimaria absolutamente la consideracion de las ninas,

nifios y adolescentes como sujetos de derechos, para retomar el viejo
paradigma de ser objeto de derechos.

111.Justamente, con el fin de dotar de una efectiva proteccion a las y los
adolescentes, la Norma Suprema ha incluido en su texto, la obligacion del
| Estado de adoptar medidas especiales de su proteccion, potestad que debe
ser ejercida aun cuando ello involucre una intromision en la obligacion de
los adultos de crianza y educacion de sus hijos y la consiguiente limitacion
en el derecho a la intimidad familiar.

112. De esa manera, el Estado se erigiria en un “salvador externo” al vinculo
familiar que estd legitimado a intervenir en pro de la efectiva vigencia de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

113.En el caso sub judice, el accionante afirma que las medidas adoptadas
por el Ministerio de Salud para prevenir el embarazo adolescente estarian G’
vulnerando su derecho a educar a sus hijos e hijas como mejor le parezca
(art. 69 numeral 1 y art. 83 numeral 16 C.R.).

3 Ibidem.
32 Constitucion de la Repiblica/2008, Att. 45.

Av. 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolas Jiménez
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114. Al respecto, conforme 1o manifestado ut supra, esta Corte considera que
las disposiciones constitucionales que se sostiene que han sido vulneradas,
no constituyen de ninguna manera, derechos de los padres y madres de
familia. Por el contrario, las normas constitucionales invocadas consagran
obligaciones para estos que tienen por objeto proteger los derechos de las
y los hijos en su calidad de sujetos especiales de proteccion, pues debido a
su condicion de vulnerabilidad es fundamental garantizar su educacion y
crianza.

115.En efecto, a partir de lo manifestado, esta Corte concluye que la campafa
en cuestion, tenia como objetivo dotar a las y los adolescentes de
herramientas necesarias y suficientes que les permitieran ejercer de forma
efectiva su derecho a adoptar decisiones libres, voluntarias y responsables
acerca de su salud sexual y reproductiva garantizados en el articulo 66
numerales 9 y 10 de la Constitucion de la Republica.

116. Por lo tanto, la intervencion de ese “salvador externo” es absolutamente
justificada, mas aun cuando la normativa constitucional como
internacional impone como obligacion del Estado la adopcion de medidas
tendientes a garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la
seguridad social y el agua para sus habitantes™.

117.

El ejercicio efectivo de los derechos sexuales y reproductivos exige la
adopcion de medidas no unicamente desde el seno familiar, sino también
desde la perspectiva social y estatal, pues la salud sexual y reproductiva es
una cuestion de salud publica y educacion, confiada no s6lo a la familia,
sino impuesta al Estado como garante del derecho a la salud (art. 32 C.R.),
a la educacion (art. 26 C.R.) y corresponsable del ejercicio pleno de los
derechos de las y los adolescentes.

3 Constitucién de la Republica/2008, Art. 3 numeral 1.
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118. El Estado se erige pues como un “salvador externo” que esta obligado a
cumplir con su deber de otorgar a las y los adolescentes la informacion
adecuada y necesaria para que ellos, en ejercicio del principio de
autonomia de su cuerpo, puedan finalmente decidir sobre su salud sexual y
reproductiva.

119.Esa intervencion estatal no puede de ninguna manera entenderse como
una injerencia indebida en la obligacion de los adultos miembros de la
familia de informar a sus hijos e hijas adolescentes sobre la salud sexual y
reproductiva. De hecho, dada la condicion de las y los adolescentes de
actores sexuales, es fundamental que estos estén en la capacidad de asumir
sus decisiones, para lo cual, tanto la familia, como la sociedad y el Estado
deben otorgarles toda la informacion requerida, pero ademds, adoptar
medidas efectivas que permitan el ejercicio pleno de esos derechos, en
concordancia con el derecho a la salud (art. 32 C.R.) y a la educacion (art.
26 C.R.) garantizados en la Constitucion de la Republica.

120.La Corte Constitucional, conforme a estas consideraciones emite con
caricter erga omnes, la siguiente regla jurisprudencial:

La autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona encargada del cuidado
de ninas, ninos y adolescentes, cesa el momento en el que el ejercicio de la obligacién
de cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccién de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, vulnera su derecho a la informacién, a la
educacién y a la salud sexual y reproductiva, transgrediendo los principios
constitucionales de su interés superior, su derecho a ser consultados en los asuntos que
les afecten, y su calidad de sujetos de derechos, activando la intervencién del Estado ‘
como un “salvador externo” que imponga medidas que operen a favor del efectivo

ejercicio de los derechos de ninos, ninas y adolescentes.

III. DECISION

Ecuador, en ejercicio de sus atribuciones establecidas en el numeral 6 del
articulo 436 de la Constitucion de la Republica, expide la siguiente:

121.En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte Constitucional del C
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IV. SENTENCIA
JURISPRUDENCIA VINCULANTE
Reglas

1.- ;Cuales son los alcances y limites de la posibilidad de intervencion de los
padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran los y las
adolescentes, en relacion a sus derechos sexuales y reproductivos?

122.La intervencion de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se
encuentran, sobre los derechos sexuales y reproductivos de las y los
adolescentes, debe encaminarse a dotarles de la guia y las herramientas
necesarias y suficientes que les permitan adoptar decisiones libres,
informadas y responsables. Por lo tanto, corresponde tnicamente a la o el
adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y reproductiva,
fundamentando sus decisiones en las herramientas otorgadas por la familia
y el Estado, para la adopcion de decisiones libres, informadas vy
responsables.

2.- ;En qué momento cesa la autoridad tuitiva de los padres y puede
intervenir un “salvador externo” como el Estado?

123.La autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona
encargada del cuidado de ninas, nifios y adolescentes, cesa el momento en
el que el ejercicio de la obligacién de cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de las ninas,
nifios y adolescentes, vulnera su derecho a la informacién, a la educacion
y a la salud sexual y reproductiva, transgrediendo los principios
constitucionales de su interés superior, su derecho a ser consultados en los
asuntos que les afecten, y su calidad de Sujetos de derechos, activando la
intervencion del Estado como un- “salvador externo” que imponga
medidas que operen a favor del efectivo ejercicio de los derechos de
ninos, ninas y adolescentes.
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Efectos
124.La Corte considera que los pasajes de esta sentencia se deben aplicar con
efecto inter pares a todos los casos en los que se encuentren en conflicto

los derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes con la
obligacion parental de educar a los hijos e hijas.

Decision
125.La Corte Constitucional no ha decidido el caso concreto, en virtud de que
ya ha sido resuelto por el Tribunal Sexto de Garantias Penales de

Pichincha.

126. La presente sentencia serd publicada en el Registro Oficial y en el portal
electronico de la Corte Constitucional.

127. Notifiquese, publiquese y cimplase.

P@rﬁﬁ%@yza

PRESIDENTA (E)

A




Causa N.? 0775-11-JP Pagina 36 de 36

jueces: Wendy Molina Andrade, Tatiana Ordefana Sierra, Marien Segura
Reascos, Ruth Seni Pinoargote y Pamela Martinez Loayza, sin contar con la
presencia de los jueces Francisco Butifid Martinez, Roxana Silva Chicaiza,
Manuel Viteri Olvera y Alfredo Ruiz Guzmadn, en sesion del 27 de junio del
2018. Lo certifico.
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RAZON.- Siento por tal, que la sefiora Pamela Martinez Loayza, suscribi6 la
presente Sentencia el dia viernes 13 de julio del 2018, en calidad de presidenta
(e) de la Corte Constitucional, al momento de expedirse la misma.- Lo certifico.

T

" ! P m/;;ﬁr P
Jaime &%ﬁa 0
"/ Secretark Géngral

;J PCh/LFJ // /

Av: 12 de Octubre N16-114 y pasaje Nicolés Jiménez

« Telfs.- (593-2) 384-1800






N@m\&u j c%_g?

Juicio No. 05202-2019-01771

UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA,MUJER,NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE
EN EL CANTON LATACUNGA. Latacunga, miércoles 11 de diciembre del 2019, las
13h38.

SENTENCIA

La resolucién buscard generar una motivacién razonable, logica y comprensible (Sentencia
227-12-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador), para este fin, desarrollard una estructura
amigable y de facil lectura, utilizando términos comprensibles que generen cercania con los
participes del proceso y toda la sociedad.

Para este fin, pese a que es posicién de este despacho el utilizar notas al pie para detallar las
fuentes utilizadas, debido a que el sistema SATIJE no cuenta con esta funcionalidad en la
notificacién de providencias, se describird las fuentes entre paréntesis en el texto.

1. ASUNTO.

1.- La Abogada Maria Cristina Espin Ledn, en calidad de Especialista de Derechos Humanos
y de la Naturaleza 2 de la Defensoria del Pueblo del Ecuador en Cotopaxi, en representacion
de la adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo y su hijo neonato sin inscripcion de
nacimiento, presenta una accién de proteccién en contra de la Oficina Técnica de Registro
Civil, Identificacién y Cedulacién de Cotopaxi.

2.- Con el objeto de facilitar la lectura y priorizar las razones, en fo posterior se denominard
nicamente a la legitimacién activa como Defensoria del Pueblo, la adolescente Serlymar y el
nifio Axel y a la legitimacién pasiva como Registro Civil.

3.- Sin embargo que el nifio sujeto de proteccién no haya sido inscrito y este sea un hecho en
analisis, su madre refiere que lo llama Axel y con este nombre lo inscribird, por lo que,
entendiendo que la identificacion es solo una parte del derecho humano a la identidad, asi se
1o identificé en la audiencia y asf se lo hard en la sentencia.

II. DEBIDO PROCESO Y CONTEXTO PROCESAL.

4.- En un proceso, se deben garantizar integralmente los derechos a la tutela judicial efectiva
y el debido proceso. Técnicamente la tutela judicial efectiva debe amparar el acceso de las
personas al proceso, a su desarrollo y ejecucion material; mientras que el debido proceso
fundamentalmente debe resguardar la igualdad y defensa de los participes del mismo. En
términos més amplios, se debe salvaguardar que las personas accedan pronta y facilmente al
proceso, que todo lo decidido o acordado en €l, se cumpla, sea real y, que las personas tengan
voz, sean escuchadas, tratadas con igualdad, se les permita demostrar lo que afirman y
reciban una respuesta razonable, de la que sea posible no estar de acuerdo v solicitar una
revisién. Si se cumple con estos minimas el proceso serd vélido.

5.- Presentada la garantfa jurisdiccional, fue calificada, convocada la audiencia y citada la
legitimacién pasiva, asi como la Procuraduria General del Estado (desde ahora tnicamente
Procuradurfa). La audiencia se realizé el dia jueves 28 de noviembre de 2019, desde las
14h30, a ella acudié la adolescente Serlymar, la Defensoria del Pueblo, el Registro Civil,
profesionales del Hospital General Provincial de lLatacunga (desde ahora tnicamente
Hospital) e inasisti6 la Procuradurfa.

6.- En la audiencia los legitimados hicieron uso de un amplio espacio y tiempo para presentar
sus posiciones y practicar los elementos de prueba que consideraron las sustentan, asi como



también ejercieron contradiccidn respecto de sus disentimientos. La audiencia se desarrollo a
través de una metodologia disefiada para garantizar su comprension efectiva y la mas amplia
exposicion de razones.

IIL. HIPOTESIS DE LOS LEGITIMADOS.

7.- Las hipotesis deben entenderse como las posiciones, afirmaciones o propuestas de los
sujetos de un proceso respecto de los hechos que se analizan y las consecuencias juridicas que
ameritan, su adecuada identificacién permite una motivacién integral y comprensiva. Sin
embargo, es contrario a este fin su transcripeidn literal, por lo que se extraerd lo mds relevante
de cada una a través de sus ideas fuerza.

Hipotesis de la legitimacion activa,
Defensoria del Pueblo.

8.- La adolescente Serlymar dio a luz a su hijo Axel el dia 18 de noviembre de 2019 en el
Hospital, pese a tener un alta médica luego de un parto normal, la adolescente y su hijo no
han podido salir de dicha unidad de salud, debido a que el nifto adn no ha sido inscrito. El
motivo de esta falta de inscripcidn es que la adolescente Serlymar tenfa 16 afios (el dfa de la
audiencia cumplié 17), es de nacionalidad venezolana y su padre y madre se encuentran en
Venezuela, y el Registro Civil para la inscripcién de Axel solicité que los representantes
legales de la adolescente Serlymar, firmen dicha inscripcién, sin lo que, afirmaron no es
posible realizar la misma y, sin la inscripcién no es posible dar el alta a [a madre y al nifio,
por lo gue han permanecido en el Hospital hasta la fecha de realizacion de la audiencia (28 de
noviembre de 2019). El que el niflo y su madre adolescente permanezcan en el Hospital
durante todos estos dias es un riesgo para su salud, debido a la constante exposicién a
posibles contagios o infecciones que Ia unidad de salud atiende. El nifio recién nacido fue
separado de su madre y trasladado a neonatologia en el Hospital, hecho que atenta contra la
formacidn y el fortalecimiento del vinculo materno-filial, El Hospital comunicé verbalmente
esta situacién a la Defensoria del Pueblo y ellos a su vez el 19 de noviembre convocaron a
una reunién de trabajo en la que ademds de las instituciones antes referidas participd el Ab.
Gonzalo Diaz, coordinador de la Oficina Técnica del Registro Civil, en dicha reunién se
solicitd al Registro Civil la inscripcién del nifio, cuyo representante manifestdé que no era
posible sin la firma del representante legal de la adolescente o de un familiar directo que
posea documentos. Por estos motivos se han vulnerado los derechos de la adolescente y nino
a una atencién prioritaria y especializada, a su proteccién especial al ser personas en estado
de doble vulnerabilidad, a la identidad y a la seguridad juridica, por lo que solicitan se acepte
la accién de proteccién y se disponga al Registro Civil la inmediata inscripcion del nifo, la
atencién, control y seguimiento médico del nifio y su madre por parte del Ministerio de Salud
Piblica, que €l Registro Civil realice disculpas piblicas a la adolescente a través de su pigina
web institucional y como garantias de no repeticién elabore un protocolo o instructivo que
incluya la atencién y garantfa de derechos de personas en situacién de movilidad humana y,
se disponga una capacitacién sobre la garantia de derechos humanos de las personas de este
grupo de atencidn prioritaria.

Escucha de la adolescente Serlymar.

9.- Entendiendo que garantizar la voz y escucha de una adolescente no es una prueba, ni un
requisito procesal, sino el ejercicio de un derecho humano que es parte inherente de su
reconocimiento como sujeto con un interés superior, se consulté a la adolescente Serlymar si



deseaba ser escuchada en la audiencia, a lo que la misma respondié afirmativamente y
manifesté:

a.- Hace 1 afio y medio vino al Ecuador por la grave crisis que afecta a su pals, ingreso sin
sus padres, quienes viven en Venezuela;

b.- No tiene pasaporte, ya que en Venezuela ya no los dan;

c.- Actualmente vive en el barrio Safi Felipe de esta ciudad de Latacunga con su pareja ¢l
seffor Alan Alberto Galue Salazar; se dedica a actividades del hogar ya que su pareja trabaja;
eHa no estudia;

d.- El 18 de noviembre dio a luz a su hijo en el Hospital, al dfa siguiente los dieron de alta,
pero le dijeron que no podfa inscribir a su hijo porque ella es menor de edad y extranjera y
que debfan concurrir sus padres, quienes no pueden hacerlo porque se encuentran €n
Venezuela;

e.- Ha permanecido en el Hospital todos estos dias en una habitacién de alojamiento y su hijo
estd en neonatologia pese a estar sano, ella lo ve cada tres horas para darle de comer y luego
nuevamente lo retornan a neonatologia;

f.- Su deseo es permanecer en este pais, ya que quiere darle un futuro a su hijo;

g.- No ha iniciado algiin proceso para obtener proteccion internacional porque desconoce que
debe hacer, pero necesita permanecer legalmente en el pais.

Hipotesis de la legitimacion pasiva, Registro Civil.

10. No desconocen los derechos de la adolescente y su hijo, ni tampoco su pretensidn con esta
accién de proteccién ya que implica el ejercicio del derecho a la identidad del nifo, sin
embargp, no aceptan que el Registro Civil haya vulperado sus derechos, ya que en ningln
momento se negd la inscripcién, sino vnicamente solicitaron que se cumplan con los
requisitos y procedimientos que la misma requiere.

11. Este tipo de casos suceden cominmente, el procedimiento previsto en el Reglamento a la
Ley Orgénica de Gestidn de la Identidad y Datos Civiles y un instructivo al respecto,
establece que cuando una adolescente da a luz a un bebe, son los padres o representantes
legales de la adolescente los que deben firmar la inscripcién, y cuando no estdn presentes el
Hospital o el Registro Civil deben acudir a una Junta de Protecciéon de Derechos y esta
entidad es la que acompafia a la adolescente en la inscripcion.

12. En tal virtud lo que ha garantizado el Registro Civil es la seguridad juridica del acto de
inscripcién y las normas que lo regulan, por lo que, si en esta accion de proteccion se dispone
la inscripeién del nifio, la ejecutardn de forma inmediata al ser una orden judicial.

Participacion del Hospital.

13. Al ser convocados a la audiencia, concurrieron varios profesionales en representacion del
Hospital, de los que intervinieron dos, al ser quienes atienden directamente a la adolescente y
el nifio.

14. La doctora Maria Alejandra Méndez Camacho, refirid:



a.- Que trabaja como pediatra en el Hospital y atendié al niilo (Axel), quien nacid en un parto
normal;

b.- El nifio nacié dnicamente con ictericia neonatal, que fue superada ficilmente con un
tratamiento bdsico (ldmpara de luz), por lo que tuvo un alta inmediata, ya que se encuentra
sano;

c.- No existen condiciones clinicas para que el nifio permanezca en el Hospital, Ia razon
obedece exclusivamente a que no ha sido inscrito;

d.- El nifio permanece en el drea de neonatologia, en la que se encuentran nifios/as que nacen
con patologias o enfermedades, el que el nifio permanezca alli lo expone a posibles contagios;

e.- El nino es llevado donde su madre para que se alimente cada tres horas.
15. La doctora Verdnica Vizuete, manifiesta en lo pertinente:
a.- Que labora como especialista obstétrica en el Hospital;

b.- Seriymar ingresé por emergencias al Hospital el 17 de noviembre de 2019, a las 23h00, en
labor de parto, luego fue llevada al drea de maternidad; tuvo un parto normal y su hijo nacié
el dfa 18 del mismo mes;

c.- Las madres que tienen un parto normal permanecen en observacién por 24 horas, por lo
que al no existir complicacidn se pidié el alta de la adolescente el 19 de noviembre;

d.- Las madres deben permanecer en la sala de alojamiento mientras esperan el alta de sus
hijos.

IV. HECHOS.

16. En un proceso los hechos afirmados se demuestran con pruebas que cumplan con
caracteristicas de eficacia juridica (Art. 76.4 de la Constituci6n), que sean pertinentes, itiles y
conducentes respecto de lo que se necesita conocer. La posibilidad de presentar pruebas y
contradecir las presentadas en su contra, es parte del contenido esencial del derecho a la
defensa, por tanto, de los estindares minimos del debido proceso (Art. 76.7.h de la
Constitucién)

17. Una de las manifestaciones técnicas de un proceso, respecto al dmbito probatorio, implica
el poder identificar los asuntos realmente controvertidos, determinando para aquello los que
fueron aceptados expresa o ticitamente o, pese a ser practicados en contradiccién realmente
no involucran un desacuerdo.

18. Realizando este ejercicio de asertividad, este despacho identifica que los legitimados no
controvirtieron los siguientes hechos:

a.- Que la adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo, nacié el 28 de noviembre del afio
2002, en Venezuela, por lo que al momento en que nacid su hijo tenfa 16 afios y el dia de la
audiencia cumplié 17 afios;

b.- Que el 18 de noviembre de 2019 nacié el hijo de la adolescente, y el nombre que escogid
su madre es Axel, tal como lo inscribird;
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c.- Que la adolescente Serlymar y su hijo Axel estuvieron en condiciones de alta médica
desde el 19 de noviembre de 2019;

d.- Que Serlymar no ha podido inscribir el nacimiento e identificacién de su hijo debido a que
es adolescente, sus padres viven en Venezuela y no pueden concurrir a Ecuador a firmar el
acta de inscripcion;

e.- Que el Registro Civil manifiesta que para inscribir al nifio, debido a que su madre es
adolescente, deben firmar la inscripeion sus representantes legales o debe iniciarse un proceso
ante la Junta de Proteccién de Derechos;

f.- Que debido a que el nifio Axel no ha sido inscrito, no puede generarse su alta médica, y
por este motivo tampoco la de su madre;

g.- Que desde la fecha del parto hasta la realizacién de la audiencia transcurrieron 10 dias,
més desde el momento en que médicamente la adolescente y el nifio debieron tener un alta
médica transcurrieron 9 dias;

h.- Que en dichos 9 dias, Axel ha permanecido en el drea de neonatologfa destinada para
nifios/as que nacieron con una patologfa, pese a que €l no tiene ninguna, situacién que genera
una situacién objetiva de riesgo a su salud;

i.- Que la adolescente Serlymar en este tiempo ha permanecido en una sala de alojamiento a
la espera de la entrega de su hijo;

j.- Que la adolescente Serlymar Gnicamente puede ver a su hijo Axel cada 3 horas para darle
de lactar, luego de lo que el nifio vuelve a neonatologia;

k.- Que la adolescente Serlymar ingresé al Ecuador hace 1 afo y medio y vive en el barrio
San Felipe de esta ciudad de Latacunga y es su deseo permanecer en el pais;

l.- Que el Registro Civil conoce de la situacién de la adolescente y el nifio desde el 19 de
noviembre de este afio, tanto por los funcionarios que trabajan en el Hospital, asi como por la
reunién de trabajo que mantuvieron con la Defensoria del Pueblo, sin embargo, hasta la fecha
de realizacién de la audiencia no se realizd ninguna accién tendiente a generar la inscripcion
del nifo.

En tal virtud, realmente no existicron hechos en controversia, sino un debate argumentativo
dirigido a establecer si estos hechos producen (o no) una vulneracion de derechos.

V. RAZONAMIENTO.

19. Al igual que en el desarrollo de la audiencia, entendiendo que una garantia jurisdiccional
debe ser tramitada de forma sencilla, rdpida, eficaz y comprensiva (Art. 86.2.a de la
Constitucién), el razonamiento de esta decision se realizard a través de preguntas claras y
respuestas concretas y fundamentadas, siempre dirigidas al andlisis de la dignidad y derechos
de los sujetos de proteccion.

20. Las preguntas a formular serdn: ;Quién?, ;Por qué?, ;Qué? y, ;Como?

1.- ;Quién?



21. Esta pregunta es la primera en efectuarse, para establecer que en esta garantia
jurisdiccional (asi como en toda actividad estatal) la centralidad son las personas, su dignidad
y derechos.

22. En la presente accién las personas sujetos de proteccion son dos, por lo que se describird
sus condiciones de forma individual, entendiendo -sin duda- que su integralidad es
imperativamente superior a lo que en esta sentencia se pueda explicar a través de medios
forenses.

Serlymar

23. Es una adolescente de 17 afos, que es madre desde el 18 de noviembre de 2019, su
nacionalidad es venezolana, salié de su pais por la grave crisis que enfrenta e ingres6 al
Ecuador desde hace 1 afio y medio no acompafada por sus padres o familiares, actualmente
no estudia y hasta la audiencia que motivo esta accidn se encontrd interna en el Hospital por
10 dias, 9 de ellos sin necesidad médica, sin poder cuidar y permanecer con su hijo, sino cada
3 horas para alimentarlo.

Axel

24. Es un nifio de 9 dias de nacido (a la fecha de realizacién de la audiencia), sin registro de
identificacidn de sus nombres, apellidos, procedencia familiar y nacionalidad, que no goza del
cuidado integral y permanente de su madre, que se encuentra en el drea de neonatologia de
una unidad salud no prevista ni adecuada para su estancia, sin razones clinicas, expuesto a un
riesgo latente de contagio de enfermedades.

2.- (Por qué?

25, Esta pregunta se dirige a identificar las razones por las que las personas requieren ¢l
conocimiento de su situacién y la garantia de sus derechos a través de un recurso/accion que
debe ser efectivo e inferpuesio ante un érgano que ejerce jurisdiccién (Art. 8 de la
Declaracion de Derechos Humanos, Art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Art. 8 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos)

26. La adolescente Serlymar a través de la Defensoriz del Pueblo acude con el objeto de
poder cuidar directa y permanentemente de su hijo, inscribirlo en el Registro Civil, obtener el
alta del Hospital, retornar a su hogar y garantizar su estancia en ¢l Ecuador.

27. El nifio Axel, representado por su madre y la Defensoria del Pueblo es legitimado activo
de esta accién, porque permanece en un drea del Hospital no adecuada para su cuidado, que le
genera riesgo a su salud, sin necesidad médica, porque debe ser inscrito con nombres,
apellidos y procedencia familiar, porque necesita de su madre para un desarrollo iddéneo ¢
integral v, ser cuidado en el hogar que le brinden sus padres

3.~ . Qué?

28. La pregunta ;qué?, busca identificar los derechos que se encuentran afectados o
vulnerados con los hechos en andlisis, reconociendo imprescindiblemente que el fundamento
de los derechos es la dignidad, que es la esencia de las libertades {en sentido amplio), Ia que
constituye el ser y decidir.

La dignidad es un elemento inherente a la existencia humana y constituye el
Sundamento de los derechos constitucionales, asi como el deber principal de
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proteccion del Estado. En este sentido, la nocion de dignidad se relaciona con la
concepcion de un ente para si misno y de un colectivo para si y para olros " “al ser
el Ecuador un Estado de derechos, la dignidad humana adgquiere un papel
fundamenial en el modelo juridico interno, pues se trala del niicleo central de los
derechos, mismo que ha sido ampliamente invocado por el derecho internacional y
derecho constitucional, llegando a un consenso internacional acerca de su
proteccion. Asi, la Carta de Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion
Americana de Derechos Humanos y nuestra Constitucion, resaltan la importancia de
la nocion de dignidad humana como el eje transversal en la interpretacion de
derechos, creacion de disposiciones normativas y planificacién de politicas puiblicas.
(Sentencia N° 133-17-SEP-CC, caso N° 0288-12-EP, emitida por la Corte
Constitucional el 10 de mayo de 2017)

29. Establecida esta estructura, ahora es necesario analizar individualmente cada una de las
condiciones de los sujetos de proteccién en funcién de sus derechos y dignidad.

3.1. ;Qué implica que Serlymar sea una adolescente?

30. La adolescencia es una categoria etaria, creada para reconocer a un ser humano que se
encuentra en una etapa de desarrollo integral “entendido como [un] proceso de crecimiento,
maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones™
(Art. 44 de la Constituci6n), al contrario de una perspectiva de sitnacion irregular el ser nifia,
nifio o adolescente no involucra ser vulnerable, sino ser sujetos plenos de derechos, con
garantias especiales para reconocer y proteger su igualdad y desarrollo en condiciones de vida
digna. Por lo que, el que Serlymar sea una adolescente debe motivar la observancia y garantia
del ejercicio de sus derechos en el contexto en el que se desarrolla.

31. Para garantizar este reconocimiento y garantias, desde el corpus furis creado por los
derechos humanos (Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala™ se han instituido derechos y principios de proteccitn, el mas importante el
interés superior de nifias, nifios y adolescentes.

3.1.1. ;Cémo debe entenderse el interés superior?

32. Por su naturaleza de concepto juridico indeterminado (Ver en: Farith Simon Campana,
“Interés superior del nifio: técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva” (Quito:
Ediciones furis dictio, 2014), 291) el interés superior ha tenido un sinndimero de
interpretaciones que muchas veces han sido conlrarias a su fin, por lo que, en aras de
desarrollar una perspectiva integral y objetiva desde la dptica de los derechos humanos, nos
asistiremos de dos criterios expresados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la Opinidn Consultiva OC-17/2012 y el Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacién
general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial.

33, La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene la opinién de que el interés
superior del nifio:

implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacién
de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio



34. Por su parte el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas establece que el
interés superior del nifio es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea unda
consideracion primordial que se evaliie y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida [...]

b} Un principio juridico interpreiative fundamental: si una disposicion juridica
admite mds de una inferpretacion, se elegiva la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés supevior del nifio. [...]

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que lomay una decision que
afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los niftos en general, el
proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacion y determinacicn del interés superior del nifio requieren garantias
procesales. Ademds, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho. [...]

35. Por lo tanto, al ser una obligacién para esta unidad judicial, el eje transversal del andlisis,
valoracidén y motivacién serd el interés superior de la adolescente y nifio sujetos de
proteceidn, que integrando los criterios expuestos se entenderd como la garantia de ejercicio
pleno de sus derechos, la consideracién primordial de su interés en toda decision, la
interpretacién que mds lo satisfaga, el andlisis de las posibles repercusiones en las decisiones
tomadas, todo expresado de forma motivada.

3.2, ;Qué consideracion debe darse a una madre adolescente y qué garantias en su
favor? y determinado lo previo ;Se vulneraron los derechos de Serlymar en esta
condicion?

36. Inicialmente es necesario establecer que nuestro pais reconoce a las mujeres embarazadas
como personas a las que se debe atencién prioritaria (Art. 35 de la Constitucién), mds esta
proteccidn abarca el embarazo, el parto y posparto (Art. 43.3 ibidem).

37. Al igual que el ser nifia, nifio o adolescente no es una condicion de vulnerabilidad perse,
el ser una mujer embarazada, en proceso de parto, periodo de puerperic o lactancia tampoco,
mas si unimos estas dos circunstancias se genera una situacién de vulnerabilidad, al existir un
riesgo para la salud de la madre y su hijo/a, afectarse el desarrollo del proyecto de vida,
generarse limitacidn, interrupcion o desercién del sistema educativo, sin perjuicio de las
diversas condiciones en las que puede haberse producido la concepcidn, la mayoria de ellas
vinculadas a la negligencia en el cuidado, la situacién de pobreza, la faita de acceso a
informacién o programas de educacién sexual y reproductiva, pero mas adn a la violencia
fisica, psicolégica o sexual.

38. Es por esto que una adolescente embarazada o madre se encuentra -al menos- en dos
categorias protegidas, que motivan una proteccion reforzada, medidas integrales y la
optimizacién de recursos eficaces y efectivos para su atencion,

39. Tomando en cuenta que el contenido de los derechos se desarrolla de forma progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas (Art. 11.8 ibidem), el embarazo
adolescente en nuestra legislacidn se lo identifica como un problema de salud piblica (sin
perjuicio de la consideracién particular del mal uso de la palabra problema), respecto del que
se debe garantizar acceso a los servicios pablicos de salud sin costo, asi como:
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atencion integral, que incluya la prevencién de las situaciones de riesgo v abarque
soluciones de orden educativo, sanitario, social, psicolégico, éfico y mordl,
privilegiando el devecho a la vida garantizado por la Constitucion. (Art. 21 de la Ley
Orgdnica de la Salud),

40.- Asi mismo, se dispone que:

El poder piiblico y las instituciones de salud y asistencia a nifios, nifias y adolescentes
creardn las condiciones adecuadas para la atencion durante el embarazo y el parto, a
favor de la madre y del nifio o nifia, especialmente tratdndose de madres adolescentes
[...] (Art. 25 del Cédigo de la Nifiez)

41. Por otra parte, a partir del estudio y diagndstico del embarazo adolescente el Plan
Nacional del Buen Vivir 2017-2021, concibe en sus objetivos nacionales de desarrollo, la
elaboracién de un sistema de proteccién para mujeres adolescentes embarazadas y prevé
metas dirigidas a atender y reducir el embarazo adolescente en nuestro pais a través de la
articulacién de politicas publicas. En tal virtud, el Ecuador busca prevenir, reducir, atender y
maximizar la proteccién de adolescentes embarazadas, en proceso de parto, puerperio y
lactancia y de allf se originan sus obligaciones positivas y negativas.

42, Concentrandonos, atn solo en el hecho de que Serlymar es una madre adolescente, se
advierte que el Estado, a través del Registro Civil y también el sistema de salud pablica, no
brindé garantias especiales y prefercntes a la adolescente en su parto y posparta, no disefo
una estrategia efectiva para analizar su situacién integral, ni activd servicios 0 recursos
piiblicos preferentes para su atencién, de esta forma incumplié con sus obligaciones positivas,
vulperando el interés superior de la adolescente como un derecho, pero mds adn, por su
accién limité el contacto de 1a madre con su hijo a un horario predeterminado, que incluso si
fuere recomendable en términos médicos no lo es en una perspectiva holistica que reconozca
el vinculo afectivo entre madre e hijo, no permitié el alta de ambos para que pueden acudir a
su hogar, no verificé si tenfan un hogar, impidi6 el ejercicio de la patria potestad de la madre
al no permitirle inscribir a su hijo y ademds los expuso a un riesgo a su salud al mantenerlos
en el Hospital sin necesidad clinica, por la exigencia de un requisito administrativo que —
como se analizard- pudo tener salidas juridicas previstas en nuestro sistema.

3.3. ;Qué involucra ser una adolescente no acompaiiada en movilidad humana?

43. Una persona en movilidad humana se define como aquella “que se moviliza de un Estado
a otro con el animo de residir o establecerse de manera temporal o definitiva en €17 (Art. 3.7
de la Ley Orgfinica de Movilidad Humana)

44. Nuestra Constitucion protege a las personas que se encuentran en esta situacion,
incluyéndolas en los grupos de atencién prioritaria, y reconoce derechos y principios dirigidos
a su salvaguarda, como el derecho a migrar, el derecho al asilo, el derecho al refugio, el
principio de no devolucién, la asistencia humanitaria y juridica (Art. 40 de la Constitucion), el
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion (Art. 11.2 ibidem), la ciudadania
universal, la libre movilidad de los habitantes del planeta, el progresivo fin de la condicién de
extranjero (Art. 416.6 ibidem), entre otros.

45, Sin embargo, cuando la persona en movilidad humana es una nifa, nifo o adolescente, y
se encuentra no acompafiado/a o separado/a de su familia, ademds de garantizarle atencién
prioritaria por esta doble condicién, debe reconocerse que s¢ encuentra en una situacidn de
vulnerabilidad, expuesta a riesgos, amenazas y vulneraciones de derechos, por lo que se los



ha incluido en categorias especiales de proteccion desde el sistema internacional de derechos
humanos v nuestro ordenamiento interno.

46. Los “nifios no acompafiados™ son quienes han sido separados de ambos —padre y madre- y
de otros parientes y no estdn a cargo de ningln otro adulto quien, por ley o por costumbre, es
responsable de desempenar dicha funcién (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados. Directrices sobre proteccidn internacional No. 8: Solicitudes de asilo de nifios
bajo los articulos 1{A)2 y 1{F} de la Convencidn de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, HCR/GIP/09/08, 22 de septiembre de 2009, pirr. 6.)

47. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva sobre los
derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de migracidon y/o en necesidad de
proteccion internacional, desarrollé que:

al disefiar, adoptar e implementar sus politicas migratorias relativas a personas
menores de 18 afios de edad, los Estados deben priovizar el enfoque de los derechos
humanos desde una perspectiva que temga en cuenta de forma transversal los
derechos de nifios v nifias y, en particular, su proteccion y desarrollo integral, los
cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de nacionalidad o el estatus
migratorio, afin de asegurar la plena vigencia de sus derechos. en los términos de los
articulos 1.1, 2y 19 de la Convencion Americana y VII de la Declaracion Americana

48. Dicha corte en ejercicio de su competencia contenciosa analizdé como los nifios/as no
acompafados y separados se enfrentan a diversas vulnerabilidades y riesgos vinculados a la
separacion de su familia y diversas formas de violencia (Caso de la familia Pacheco Tineo
Vs. Bolivia)

49, Es en esa virtud, que nuestro pais reconoce que en ejercicio del derecho a solicitar una
condicidn migratoria, cuando sean solicitantes de proteccidn internacional

Se dard prioridad a la tramitacion de las solicitudes presentadas por nifias, nifios y
adolescentes no acompariados o separados de sus representantes legales [..]", "[..]
la autoridad competente coordinard el nombramiento de un tutor o representante
legal [...] notificard inmediatamente a la Defensoria Piblica a fin de que asuma la
representacion legal del nifio, nifia o adolescente (Art. 99, numerales 8 y 9 de Ia Ley
Orgénica de Movilidad Humana)

50. M4as es necesario anotar que acciones de proteccidn en favor de este grupo en
vulnerabilidad no solamente deben realizarse cuando haya un pedido de parte, sino de oficio
por los integrantes del Sistema de Proteccién Especial de nifios, nifias y adolescentes, asi
como todo funcionario/a de otros érganos e instancias vinculados directa o indirectamente
con estas funciones, tanto porque la atencion, proteccién o denuncia de situaciones de
vulnerabilidad o vulneracidén de derechos de nifas, nifios y adolescentes son una obligacion
de toda persona, mds aun servidores/as piblicos/as, asi como, porque en el desarroflo
normativo de la politica pdblica asi lo establece el numeral 6.2 del Acuerdo N° 095 emitido
por el Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, emitido el 3 de junio de 2019
(Edicién Especial del Registro Oficial 944, 3VI2019) que contiene ¢l Protocolo de proteccion
de ninas, nifios y adolescentes en contextos de movilidad humana y sus anexos.

51. En este contexto es claro que Serlymar es una adolescente no acompafada, que ademds es
madre, y que estas condiciones fueron conocidas por el sistema de salud piblica y el Registro
Civil, sin embargo —como se menciond anteriormente- no se realizaron acciones prioritarias y
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especializadas para atender su situacién de alta vulnerabilidad, al contrario se limitaron sus
derechos parento-filiales.

52. Con el objeto de superar el plano de la abstraccién es necesario analizar cudles son las
acciones y posibilidades juridicas que debieron valorarse ante esta situacién de
vulnerabilidad. Sin perjuicio de otros escenarios, una adolescente no acompafiada o separada
inicialmente puede requerir (i) el nombramiento de un/a tutor/a; ii) el reconocimiento de su
autonomia; o, (iii) la emisién de la medida de proteccién de acogimiento institucional.

Tutoria.

53. Una guarda es una figura juridica dirigida a garantizar cuidado a personas que por varios
motivos no pueden autodeterminatse o aun no poseen capacidad juridica para hacerlo y no se
encuentran en el cuidado de sus padres. Las guardas se expresan a través de tutorfas o
curadurfas, las primeras estin dirigidas a la proteccién de niiias, nifios y adolescentes y, las
segundas a personas mayores de edad que por diversas circunstancias no pueden
autodeterminarse, debiendo anotar que existen varias curadurfas que no responden a esta
regla, pero que no son relevantes en el presente andlisis (Arts. 367, 369-371 del Cédigo Civil)

54. Las guardas pueden ser legitimas (familia), dativas (conferidas judicialmente) y
testamentarias (acto testamentario) (Art. 381 de la ley en mencién). En tal virtud
concentrandonos en la realidad de uma nina, niflo o adolescente no acompanado/a ©
separado/a, la primera opci6n debe ser verificar la posibilidad de identificar y ubicar a un
miembro familiar con condiciones de idoneidad para realizar su cuidado, para con su
aceptacién nombrarlo como tutor/a legitimo/a, quien cumplird con funciones de cuidado
integral y representacién legal. El cuidado -en la mayoria de los casos- debe implicar
convivencia familiar, responsabilidad en la formacidn/educacion, satisfaccién de necesidades
y vinculos afectivos y, la representacién legal involucra asumir responsabilidades y también
atribuciones en su nombre, principalmente en el drea educativa, de la salud, en proteccion
especial, acceso a servicios y constitucién de una condicion migratoria.

55, Mas, si no existiere o no pudiere ubicarse a un miembro familiar, judicialmente puede
nombrarse una tutoria dativa, a ejercerse por una persona que no es parte de la familia, que
tenga condiciones de idoneidad verificada, que la nifia, nifio o adolescente reconozca y acepte
como alguien que puede encargarse de su cuidado y representacion.

56. Tanto en el andlisis de una tutorfa legitima, asf como en la dativa, es importante valorar
que a la familia debe entendérsela en un sentido amplio que incluye a los padres bioldgicos,
padres de acogida, familia ampliada, tutores legales o habituales, personas con las que la nina,
nifio o adolescente tenga una relacién personal estrecha e incluso a la comunidad ( Parrafo 59
de 1a Observacién General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial emitida por el Comité de los Derechos del Nifio) y que en nuestro
pais se ha reconocido a la filiacion social entendida como aquella que nace de la convivencia
entre una persona que asume el papel de padre o madre y ofra que asume el de hijo o hija;
convivencia que genera derechos y obligaciones, asi como vinculos afectivos, culturales y
sociales (Resolucién jurisprudencial N°® 05-2014 emitida por fa Corte Nacional de Justicia)

57. En materia procesal el nombramiento de una tutoria debe sustanciarse en una Unidad de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, en un proceso de medidas de proteccion (Art. 270 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia) o con la pretension directa de designacién de una guarda
(Art. 332.5 del COGEP).



58. Es necesario considerar -ademas- que mientras se dirime una tutoria y se investiga si el
lugar y las personas con quienes permanece la nifia, nifio o adolescente son idéneos, y no
existen indicios de alguna situacidn de riesgo especifico, tomando en cuenta que el
acogimiento institucional es una medida de w/tima ratio, es posible solicitar la emisién de
otras medidas de proteccién como la orden de cuidado que temporalmente amparen su
cuidado y representacion (Art. 217.2 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia)

Autonomia,

59. El fin principal de la normativa internacional de derechos humanos, de nuestra
Constitucién y legislacién atinentes a nifias, nifios y adolescentes es garantizar su dignidad a
través de su reconocimiento como sujetos con igualdad de derechos, que perciben, sienten,
piensan, deciden y actdan. Una de las manifestaciones concretas de esta estructura es la
comprensién de su desarrollo integral que involucra la vivencia de experiencias, el despliegue
de su intelecto, capacidades cognitivas y emocionales, potencialidades, aspiraciones, etc., en
un ejercicio progresivo de derechos, deberes y responsabilidades (Art. 13 del Cédigo de la
Ninez y Adolescencia)}

60. Para comprender el estado de este proceso de desarrollo es imprescindible y obligatorio
dar voz y escuchar a las nifias, nifios y adolescentes, ya que:

cuantas mds cosas sepa, haya experimentado y comprenda el nifio, mds deben los
padres, tutores u otras personas legalmente responsables del wifio transformar la
direccion y orientacion en recordatorios y consejos y, mdas adelante, en un
intercambio en pie de igualdad (Observacion General N° 12 (2009) El derecho del
nino a ser escuchado)

61. Una de las expresiones méiximas de la dignidad es la autodeterminacidn, la construccion
consciente y responsable de un proyecto de vida propio, el reconocimiento de la autonomia,
que respecto de nifias, nifos y adolescentes es progresivo y debe visibilizarse y ser valorado
como parte fundamental de su interés superior.

62. Bajo estas consideraciones, en la atencidn de nifas, niftos y adolescentes no acompafiados
o separados, debe considerarse su nivel de autonomia personal expresada en un proyecto de
vida en construccidn, en la toma de decisiones y ejecucion de acciones dirigidas a ese fin, en
la independencia domiciliar y econdmica, etc., que permitan establecer si requiere 0 no
cuidado de otra persona o, si el disponerlo seria inefectivo o lesivo a su dignidad. Si se
verificare dicha autonomia y que a través de ella se ejerce un mayor desarrollo integral y
ejercicio de derechos, ésta debe ser reconocida y garantizada dictando medidas de proteccion
dirigidas a fortalecerla, por medio de acciones y servicios puablicos y privados, con un
seguimiento sostenido siempre en evaluacién, ademds de la disposicidon de medidas que
garanticen su acceso efectivo al sistema de proteccién internacional.

Acogimiento institucional.

63. Es una medida de proteccion cuya naturaleza es excepcional, aplicable como un recurso
de wltima ratio, porque para emitirla se requiere que confluya una situacion emergente, que
implique la imposibilidad de otras medidas dirigidas a reinsertar al nifio, nifia o adolescente
en un medio familiar principal o ampliado, siendo necesaria la institucionalizacion.

64. En el caso de nifas, niflos 0 adolescentes no acompafados o separados, el acogimiento
institucional es necesario cuando no ha sido posible designar un/a tutor/a y no existe un nivel
de autonomia suficiente para reconocerlo (principalmente en el caso de nifias y nifios). En
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esas condiciones la entidad de atencién que lo brinde, garantizard fundamentalmente a la
nifia, nifio o adolescente seguridad, estabilidad, proteccién y desarrollo, por medio de la
provisién de vivienda, alimentacion, cuidados personales, insercién en el sistema educativo,
salud preventiva y curativa y, a través de un plan global la posibilidad de reinsercion a su
familia o el fortalecimiento de su autonomia y, cuando fuere necesario la declaratoria de
adoptabilidad para generar el derecho a tener una familia. En todos los casos la entidad de
acogimiento debe garantizar a la nifia, niflo o adolescente su acceso a proteccion
internacional.

65. Es importante anotar, que en el sistema progresivo de las medidas de proteccién existe
otra medida previa al acogimiento institucional que es el acogimiento familiar realizado por
familias idéneas y capacitadas que acogen de forma temporal hasta determinar o generar las
posibilidades antes descritas, sin embargo esta medida no se ha desarrollado de forma
efectiva en nuestro pais.

66. En cualquiera de los casos antes analizados, la escucha de la nifia, nifio o adolescente en
condiciones de expresarse y formarse un juicio propio es obligatoria y constituye uno de los
pilares del interés superior.

3.3.1. ;Se vulneraron los derechos de la adolescente Serlymar como persona en
movilidad humana?

67. En el caso de la adolescente Serlymar, el Hospital y el Registro Civil no realizaron
ninguna accién institucional o forense dirigida a analizar y efectivizar cualquiera de las
medidas antes descritas, no buscaron conocer su condicion integral, saber si se encontraba en
una situacién de riesgo, garantizarle un medio familiar, comunitario, social o institucional
adecuado, el reconocimiento de su autonomia, el acceso a proteccidn internacional o en
general formas sostenidas que garanticen més que un servicio su desarrollo integral.

68. Se debe advertir que el Hospital respecto de la adolescente Serlymar y su hijo Axel, se
encuentra en funcidén de tutela estatal, por lo que tiene deberes juridicos de cuidado y es
responsable de su integridad y ejercicio de derechos, por lo que, todo acto omisivo implica
negligencia y responsabilidad estatal susceptible de reparacién, contexto aplicable en la
misma forma al Registro Civil, ya que ambas son instituciones estatales que tuvieron
influencia directa en el ejercicio de derechos de la adolescente y el nifo.

69. El Hospital al ser una unidad de salud que ejecuta politicas, programas, acciones y
medidas de proteccién en favor de nifias, ninos y adolescentes es una entidad de atencién que
forma parte del Sistema de Proteccién Integral a este grupo etario (Art. 209 del Codigo de la
Nifez y Adolescencia) que tiene como obligaciones especificas garantizarles que cuenten con
los documentos de identidad, realizar todas las acciones sociales, legales y administrativas
orientadas a definir y solucionar su situacién fisica, psicoldgica, legal, familiar y social vy,
poner en conocimiento de la autoridad competente la situacion de amenaza o violacion de
derechos (Art. 211, literales g, h, k ibidem), pero ademés, nuestra legislacién les reconoce la
atribucion directa de emitir medidas de proteccién emergente como la custodia familiar,
acogimiento institucional, la insercion en un programa de proteccién y atencion, el
seguimiento por parte de los equipos de trabajo social y, poner en conocimiento de la
autoridad competente estas medidas en el plazo de 72 horas, para que se dispongan las
medidas definitivas (Art. 79 y 218, inciso cuarto ibidem). Por lo que principalmente por
omisién el Hospital y el Registro Civil vulneraron los derechos de la adolescente Serlymar en
su condicién de persona en movilidad humana.



3.4. ;Se vulneraron los derechos parentofiliales de fa adolescente Serlymar?

70. Son derechos y obligaciones de las madres y padres, el cuidado, crianza, educacion,
alimentacidn, desarrollo integral y proteccidn de los derechos de sus hijas e hijos (Art. 69.1
de la Constitucion) Esta relacidn parento-filial toma el nombre de patria potestad, institucidn
juridica que implica un conjunto de derechos y obligaciones que tienen padres y madres en
relacion a sus hijos e hijas (Art. 105 del Cédigo de la Niflez y Adolescencia), que por su
naturaleza es privativa de los primeros y, solo puede ser modulada por acuerdo de los padres
o restringida por el incumplimiento de sus obligaciones parentales. La patria potestad estd
compuesta por elementos materiales e inmateriales, méds su ¢je principal deberd ser el
cuidado.

71. El cuidado se manifiesta a través de la presencia, el acompanamiento, la guia, la provision
de recursos y satisfaccién de necesidades, en un entorno que potencie el desarrollo de sus
miembros, la fortaleza de sus vinculos afectivos y comunitarios en relaciones y espacios de
proteccidn y seguridad.

72. Es una obligacién propia de la patria potestad la inscripcidn del nacimiento de hijos e
hijas (Art. 32.1 de 1a Ley Organica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles) y son derechos
el escoger sus nombres y que lleven la procedencia familiar de sus padres (apellidos y
filiacién); ademas es un derecho tanto como una obligacién la representacion legal de padres
y madres respecto de hijos e hijas (Art. 28 del Cédigo Civil).

73. En lo atinente a madres adolescentes es importante analizar que la patria potestad que
ejercen respecto de sus hijas e hijos no se enerva en sus derechos y obligaciones y, como se
menciond, tampoco se traslada a los/as abuelos/as u otros familiares, ya que la patria potestad
es privativa, por tanto, una madre adolescente ejerce representacion legal de su hija o hijo.

74. Establecido lo previo, se evidencia que al no permitir a la adolescente Serlymar cuidar,
representar e inscribir a su hijo, se la privé de ejercer la patria potestad sobre el mismo y los
derechos y obligaciones que €sta ampara, sobre todo cuando el Hospital y el Registro Civil
tenfan y tienen conocimiento pleno de que el nifio Axel es hijo de la adolescente Serlymar, ya
que naci6 en la unidad de salud y permanecio en ella 10 dias ininterrumpidamente.

75. Cuando el Registro Civil decidid exigir el cumplimiento del Art. 24 del Reglamento a la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles que prevé que un progenitor menor
de edad que inscriba o reconozca a su hijo debe estar acompafiado por su representante legal,
pese a conocer que los padres de la adolescente Serlymar se encuentran en otro pais y que ella
ejerce la patria potestad de su hijo, antes que realizar una aplicacidn directa de la Constitucin
o incluso del Codigo de la Nifiez y Adolescencia o el Caédigo Civil, que regulan
especialmente la patria potestad y el derecho familiar (como fue analizado), vulner6 el interés
superior como principio de interpretacién normativa favorable y ademds el Art, 11.5 de la
Constitucién que determina que en materia de derechos constitucionales las y los servidores
puiblicos deben aplicar la norma y la interpretacién que més favorezca su efectiva vigencia.

3.5. ;Se vulneré el derecho a Ia salud de Ia adolescente Serlymar?

76. El derecho a la salud constitucionalmente se reconoce como un derecho del buen vivir
(Art. 32 de la Constitucion), en su desarrollo legal se entiende como

..el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible,
irrermunciable e imtransigible. cuva proteccion y garantia es responsabilidad
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primordial del Estado, y, el resultado de un proceso colectivo de interaccion donde
Estado, sociedad, familia e individuos convergen para la consiruccién de ambientes,
entornos y estilos de vida saludables (Art. 3 de la Ley Orgénica de la Salud)

77. Definicién —que se advierte- ha sido tomada de la Constitucién de Ia Organizacién
Mundial de la Salud (Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, y firmada el 22 de
julio de 1946 por los representantes de 61 Estados).

78. Bajo estas consideraciones, se verifica que el derecho a la salud fisica y psicolégica de la
adolescente Serlymar se vio afectado al permanecer en una unidad de salud sin una necesidad
clinica, sin poder recuperarse adecuadamente después de su parto (Art. 43.4 de la
Constituci6n), sin desarrollar integralmente sus capacidades y necesidades maternas, tanto
fisicas como psicolégicas, desde el cuidar y permanecer junto a su hijo recién macido,
alimentarlo conforme sea su necesidad individual (no en un horario impuesto), brindarle calor
materno, comunicarse con él, dormir con él, asearlo y compartir cada momento de su vida, en
aprendizaje y desarrollo de sus competencias parentales; en estas condiciones se vulnerd su
derecho a una atenci6n sanitaria postnatal apropiada (Art. 24.d de la Convencién de los
Derechos del Nifo) a un completo estado de bienestar fisico y mental.

3.6. ;Qué consideracion debe tener Axel al ser un nifio neonato?

79. Ademds de lo analizado anteriormente respecto de su madre, debe reafirmarse y
reforzarse en lo particular que el ser nifio, nifia o adolescente es una categoria protegida,
reconocida constitucionalmente con atencién prioritaria, que implica el goce de los derechos
comunes del ser humano, pero ademis de especificos a su edad, que para un neonato,
constitucionalmente obliga a la adopcién de medidas que garanticen su nutricion, salud y
cuidado diario (Art. 46.1 de la Constitucién) y legalmente su derecho a la lactancia materna,
no solo entendida como nulricién, sino como un vinculo afectivo con su madre (Art. 24 del
Cédigo de la Nifiez v Adolescencia). En lo posterior se analizard el ejercicio interdependiente
de derechos del nific Axel, siempre a la luz de su interés superior.

3.7. ;Se vulnerd el derecho a la familia del nifio Axel?

$0. Constitucionalmente se reconoce a la familia como el niicleo fundamental de la sociedad
(Art. 67 de la Constitucién), desde los derechos humanos como el elemento natural y
fundamental de la sociedad que debe ser protegida por la sociedad y el Estado (Art. 16.3 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y Art. 17.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos), legalmente en nuestro pais se reafirma esta concepcién pero se extiende
el concepto al reconocerla como el niicleo bésico de la formacién social y el medio natural
necesario para el desarrollo integral de sus miembros (Art. 96 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, CNA).

81. Uno de los vinculos mas importantes en la relacién parento-filial es el apego (1érmino
empleado en psicologfa) o vinculo afectivo, que es una relacién especial que el nifio establece
con una persona, un lazo que le impulsa a buscar la proximidad y contacto con ella a lo largo
del tiempo y es entendido como un mecanismo innato por el que el/la nifio/a busca seguridad.
Las conductas de apego se hacen mds relevantes en aquellas situaciones que el nifio percibe
como més amenazantes (enfermedades, caidas, separaciones, peleas con ofros nifios). Una
adecuada relacién con las figuras de apego conlleva sentimientos de seguridad asociados a su
proximidad o contacto asf como su pérdida, real o imaginaria que genera angustia (Ver en:
psicodiagnosis.es: Psicologia infantil y juvenil).



82. Por estas razones, desde los derechos humanos se reconocen derechos y garantias
dirigidas a que los nifios y ninas no sean separados de sus padres, salvo por circunstancias
excepcionales vinculadas a la negligencia y la violencia (Art. 9.1 de la Convencién de los
Derechos del nifto), se establece que es un Gltimo recurso con graves efectos que incluso no
debe restringir absolutamente los lazos familiares y que debe tender a ser revisado
(Observacion general N°® 14 (2013) sobre el derecho del nifto a que su interés superior sea una
consideracién primordial, pdrrafo 61)

83. Este medio natural de desarrollo integral, la construccién inmediata de un vinculo de
apego afectivo con su madre, el cuidado propio de la misma y estructuralmente el derecho a
una familia y su convivencia con ella, fue vulnerado para el nifio Axel al mantenerlo en una
unidad de neonatologia innecesariamente, limitando el contacto con su madre a un horario
institucional que invisibiliza al ser humano y sus necesidades individuales; ademas, del
reconocimiento de su procedencia familiar por medio de [a inscripcidn.

3.8. ;Se vulnero ¢l derecho a la identidad y a la personalidad juridica del nifio Axel?

84. La identidad es un derecho que tiene un contenido tangible e intangible que expresa de
forma amplia la dignidad de un ser humano.

El derecho a la identidad personal y colectiva, {...] incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente escogidos, y conservar, desarrollar y fortalecer
las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,
religiosas, lingiiisticas, politicas y sociales (Art. 66, numeral 28 de la Constitucidn).

85. La Corte Constitucional para el periodo de transicion sefald que:

El derecho a la identidad personal es un derecho fundamental porque permite
establecer la procedencia de los hijos respecto de sus padres, es un hecho tan natural
e innegable que nadie puede desconocer y constituye la relacion mds importante de la
vida; su incidencia se manifiesta no sélo en la familia sino en el conglomerado social,
o sea el derecho de saber quién es su padre y madre, y esto sin duda contribuye a la
identificacion de una persona (Sentencia 025-10-SCN-CC)

86. Antonio Augusto Cancado Trindade, como juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su voto disidente dentro del caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador,
seflalé que:

El derecho a la identidad presupone el libve conocimiento de datos personales y
familiares, y acceso a éstos para satisfacer a una necesidad existencial 'y
salvaguardar los derechos individuales. [...] Sin la identidad propia uno no es
persona’”

87. Ahora es importante determinar que la identidad no es sinonimo de la identificacién, la
identidad -como se anoté- tiene una dimensién material ¢ inmaterial, la identificacion es
parte de la dimensién material de la identidad, implica un reconocimiento y registro pablico
del Estado que se constituye en un instrumento de ejercicio de derechos, a través del que se
establecen los nombres, apellidos, fecha y lugar de natalicio, procedencia familiar,
nacionalidad e individualizacidén dactilar, que permiten vinculos juridicos con otras personas,
ejercicio de derechos, adquisicién de obligaciones, acceso a servicios ptiblicos y privados,
etc., de aqui que la inscripcidén de una nifia o nifio deba realizarse de forma inmediata después
de su nacimiento (Art. 7.1 de la Convencion de los Derechos del Nifo)
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88. En esta esencia se advierte que el derecho a la identificacién como parte del derecho a la
identidad tiene directa vinculacidn con el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, entendida como un derecho humano reivindicado como parte fundamental de la
dignidad en una persona (Art. 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 16
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, Art. 3 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos).

[Por] personalidad [juridica] se puede entender la aptitud para ser titular de
derechos y deberes, v por capacidad la aptitud para ejercerlos por si mismo
(capacidad de ejercicio). La capacidad encuénirase, pues, intimamente vinculada a la
personalidad; sin embargo, si por alguna situacién o circunstancia un individio no
dispone de plena capacidad juridica, ni por eso deja de ser sujeto de devecho (Voto
concurrente del juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Antonio
Augusto Cancado Trindade, en la Opinién Consultiva OC 17/2002).

89, En tal virtud, si a una persona no se le reconoce su derecho a la identificacion, que
implica el reconocimiento primario del Estado de su calidad de persona, se estd privando o no
garantizando su derecho a la personalidad juridica, su aptitud misma de ser sujeto,
caracterizada por ser titular de derechos y deberes y, consecuentemente su capacidad para
ejercerlos y exigirlos.

90. Por estas razones la no inscripcién de Axel por parte del Registro Civil vulnerd sus
derechos a la identidad en su dimensién material, al reconocimiento de su personalidad
juridica y su calidad de sujeto de derechos, consecuentemenie —COmo se¢ evidencia- se
vulneraron otros derechos que fueron y serén analizados.

3.9. ;Se vulner6 el derecho a Ia salud del nifio Axel?

91. Lo referido en el anélisis del derecho a la salud de la adolescente Serlymar es aplicable a
su hijo Axel, mds es importante afiadir el criterio de la Corte Constitucional respecto a que:

el devecho a la salud constituye un derecho de contenido complejo o diverso, en tanto
no puede ser considerado vmicamente como la ausencia de enfermedad en un
momento determinado; sino que, implica también la obligacion que tiene el Estado de
actuar de forma preventiva por medio de servicios y prestaciones que permiltan un
desarrollo adecuado de las capacidades fisicas y psiquicas de los sujetos protegidos,
asi como brindar atencion médica, tratamiento de enfermedades y suminisiro de
medicamentos a las personas que se ven afectadas en su condicién de salud,
(Sentencia 364-16-SEP-CC, caso 1470-14-EP, emitida el 15 de noviembre de 2016)

92. Ademis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gonzales Lluy versus
Ecuador (citando a los casos Tibi Vs. Ecuador y Ximenes Lopes Vs. Brasil), sostuvo que en
lo que respecta a la relacién del deber de garantia consagrado en el articulo 1.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969), con el articulo 5,1 de la precitada Convencidn,

el derecho a la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculado con
la atencion a la salud humana, v que la falia de atencién médica adecuada puede
conllevar la vulneracion del articulo 3.1 de la Convencion. En este sentido, la Corte
ha sostenido que la proteccion al derecho a la integridad personal supone la
regulacion de los servicios de salud en el dmbito interno, asi como la implementacion
de una serie de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha vegulacion.

93. En lo especifico el Comité de los Derechos del Nifio:



alienta a los Estados a que adopten enfoques en materia de salud que presten
atencion a la especificidad del nifio a lo largo de los distintos periodos de la infancia,
como: ) la iniciativa "Hospitales antigos del nifio”, que protege, promueve v
respalda la presencia del bebé en el cuario de la madre y la lactancia natural: b)
politicas sanitarias favorables al wifio centradas en capacitar a los trabajadores
sanitarios para prestar servicios de calidad reduciendo al minimo el miedo, la
ansiedad y el sufrimiento de los nifios y su familia; y ¢) servicios de salud favorables
al adolescente en el marco de los cuales los profesionales de la salud y las
instalaciones acofan debidamente a los adolescentes y tengan en cuenta sus
necesidades, respeten la confidencialidad y presten servicios aceptables para los
adolescentes. (Observacion General N° 15 (2013) sobre el derecho del nino al disfrute
del mds alto nivel de salud)

94. Por lo que, el mantener a Axel internado por 9 dias en un drea inapropiada que generaba
la posibilidad de contagio de enfermedades y sin razones médicas, vulnerd su derecho a la
salud e integridad personal al no garantizarle un desarrollo iddneo de sus capacidades fisicas,
psiquicas y afectivas en el medio natural de su familia, en contacto permanente con su madre,
con una lactancia natural y acorde a sus necesidades individuales, afectando su vinculo
afectivo de “apego”, generando —muy posiblemente- en €1 miedo, ansiedad y sufrimiento. Al
nifio Axel no se le proporciond una atencién médica adecuada, necesaria, ni proporcional a
sus circunstancias.

4, ;Como?

95. Esta pregunta se genera luego de identificada la vulneracidn de derechos y debe
determinar la forma mds efectiva e idonea para repararlos y garantizarlos sostenidamente, por
lo que, inicialmente requerird un andlisis del medio utilizado (accidén de proteccion), la
naturaleza de la responsabilidad estatal y posteriormente de la reparacion integral.

4.1. ;Como identificar que una accién de proteccion ¢s la via idonea de garantia de
derechos?

96. El Art. 88 de la Constitucion establece que la accion de proteccién “tendrd por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podri interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales (...)", empero, en la aplicacion de
esta garantia jurisdiccional una de las interrogantes estructurales de su vigencia ha sido, el
coémo diferenciar cudndo un derecho debe ser protegido a través del sistema ordinario legal y
cudndo en el constitucional.

$7. La jurisprudencia constitucional establecida en la sentencia N° 001-16-PJO-CC, emitida
dentro del caso N°® 0530-10-JP, que recoge el criterio histérico de la Corte Constitucional
respecto de la accién de proteccion establecid en sus razonamientos los siguientes estandares:
(i) la accién de proteccién es la realizacién de un derecho constitucional/humano en si
mismo; (ii) asistiéndose de Ia fuente doctrinal analiza que la dimension constitucional de un
derecho es aquella que tiene relacidn directa con la dignidad de las personas como sujeto de
derechos; (iii) en consecuencia, si se trata de una vulneracidon que ataca a otra dimensidn
legal, que no tiene relacidn directa con la dignidad de las personas, por ejemplo las de indole
patrimonial, se deberdn contar con otros mecanismos jurisdiccionales que permitan resolver
adecuadamente sobre la vulneracion del derecho en la justicia ordinaria; (iv) es criterio de Ia
Corte que el legislador al emitir el texto del articulo 40 numeral 3 de la LOGICC, de ninguna
manera considera a la accién de proteccidon como una garantia jurisdiccional de caréacter
residual; (v) por tanto la Corte Constitucional considera que la solucién que debe wutilizarse,
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en primer lugar, es la identificacion del fema decidendum y su correspondencia con el objeto
de Ia accién de proteccién. Es decir, cuando se plantea en la demanda y se desprende de la
comprobacién de los hechos es una vulneracién directa de derechos constitucionales, se estard
ante el objeto primigenio de la accién de proteccién. En cambio, cuando lo que se pretenda es
la declaracién de un derecho subjetivo previsto en la legislacién secundaria o en general, la
aplicacion de una norma infraconstitucional para determinado caso o el reclamo por la falta
de la misma, sin la presentacién de hechos que determinen la existencia de una vulneracién a
derechos constitucionales, se tratard de un problema que puede ser resuelto por vias
judiciales.

98. A base de estos razonamientos se generé la siguiente jurisprudencia vinculante:

Las juezas y jueces constitucionales que conozcan de wuna accion de proteccion,
deberdn realizar un profundo andlisis acerca de la real existencia de la vulneracion
de derechos constitucionales en sentencia, sobre la real ocurrencia de los hechos del
caso concreto. Las juezas o jueces constitucionales unicamente, cuando no
encuentren vulneracion de devechos constitucionales y lo sefialen motivadamente en
su senlencia, sobre la base de los pardmetros de razonabilidad, logica y
comprensibilidad, podrdn determinar que la justicia ordinaria es la via idonea y
eficaz para resolver el asunto controvertido.

99. Por estos estdndares constitucionales, en virtud de la naturaleza de la vulneracién de
derechos analizada, se puede concluir que se afectd su dimensidn constitucional y por ende la
dignidad misma de la adolescente Serlymar y el nifio Axel, por lo que la accién de proteccién
es la via adecuada para la proteccién de sus derechos.

4.2.- ;Cudl es la naturaleza de la responsabilidad estatal?, y determinado aquello
(Existe responsabilidad estatal en la vulneracion de derechos de la adolescente Serlymar
y el nific Axel?

100. Desde la misma sentencia del caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desarrollé dos obligaciones generales del sistema
internacional de derechos humanos para verificar si se puede atribuir violacién de derechos a
un Estado conforme la Convencién Americana de Derechos Humanos, estas son la obligacién
de respeto y de garantia.

101. La obligacidn de respeto debe entenderse como:

la obligacion del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que seq su cardcler 0
condicién, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones w omisiones, los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion (Héctor Gros Espiell, La
Convencién Americana y la Convencién Europea de Derechos Humanos. Andlisis
comparativo, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991), 65.)

102. Por otra parte, la obligacién de garantia implica realizar todas las acciones que resulten
necesarias para posibilitar que las personas sujetas a jurisdiccién de un Estado puedan ejercer
y gozar de sus derechos y libertades (Cecilia Medina Quiroga, La Convencion Americana:
Teoria y Jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y
recurso judicial, (Santiago, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2205), 17.)

103. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OC-11/90
(Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos) en su parrafo 34 desarroll6 que:



El articulo 1 de la Convencion obliga a los Esiados Partes no solamente a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. La Corte ya ha expresado que esta
disposicién contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse, también,
que garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para remover los obstaculos que puedan existiv para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente, la
tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye wna
violacion del articulo 1.1 de la Convencicn

104, En tal virtud, conforme es evidente en la fundamentacion que analiza la vulneracién de
derechos (pregunta ;Qué?) el Estado a través del Registro Civil y también el Hospital
vulneraron el interés superior de la adolescente Serlymar y el nific Axel en sus tres
dimensiones (i) como derecho al no haber respetado su interés como una consideracién
primordial y siempre haberlo supeditado a formalidades y requisitos aislados y no integrados
a una perspectiva de derechos; (if) como principio al no haber realizado la interpretacion
juridica mds favorable de todas las existentes, mds aiin cuando éstas son de tipo constitucional
y de derechos humanos; y, (i) como norma de procedimiento al no haber analizado las
repercusiones de sus decisiones en ellos, no haber evaluado y determinado especificamente su
situacién integral y en ningin momento haber explicado y motivado sus decisiones. Pero
ademas vulnerd el fin del interés superior que implica la garantia de ejercicio pleno de
derechos, y vulnerd todos los derechos analizados previamente, por accidén y omision, sin
comprender que una situacién de vulnerabilidad miltiple no enerva la accién estatal sino
maximiza su intervencién positiva, activando instituciones, recursos, servicios y dispositivos
juridicos de proteccidn.

4.3. ;Qué es la reparacion integral?
105. El Art. 86.3 de la Constitucion establece que

en caso de constatarse la vulneracion de derechos, [se] debera declararla, ordenar la
reparacion integral material e inmaterial, y especificar e individualizar las
obligaciones, positivas v negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y
las circunstancias que deban cumplirse

106. El Art. 18 de la Ley de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional determina
que:

La reparacion integral procurard que la persona o personas titulaves del derecho
violado gocen y disfruten el derecho de la manera mads adecuada posible y que se
restablezca a la situacion anterior a la violacion

107. De esta forma se reconoce el principio doctrinal denominado restirutio in infegrum, que
entiende que:

la natwraleza de las afectaciones derivadas de una transgresion de un derecho
constitucional debe ser interpretada de manera profunda, con lo cuad no implica
limitadamente el solo reconocimicnto de la vestitucion del goce del derecho, ya que el
restablecimiento debe comprender un goce material para gque se gjuste o wna
reparacion adecuada, debe desplegarse el derecho a los hechos. Entonces. es lu
natwraleza del conflicio v el tipo de afectaciones las que determinan las formas v
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aleances de lu reparacion integral [debiendo existir unj equilibrio enire lu ajécmcidn
generada o los derechos y las medidas adoptudas en la decisién de repamcmn
integral (Pamela Aguirre Castro y Pablo Alarcon Peiia, “El estandar de la repar acidn
integral en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. FORO Revista de Derecho,
No. 30)

108. Por lo que en una relacién consecuente de causalidad las vulneraciones de derechos
identificadas, motivaran medidas de reparacién integral, que para evitar redundancia serdn
determinadas, especificadas y moduladas en la parte resolutiva de la sentencia.

DECISION.

109. Por los razonamientos efectuados, este o¢rgano jurisdiccional en funciones
constitucionales, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYLES DE LA REPUBLICA, declara vulnerado el derecho de la adolescente
Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo a su interés superior respecto de que €ste sea una
consideracién primordial, que se aplique a su favor la normativa mds favorable a Ia garantia
de sus derechos y, a decisiones estatales que valoren sus impactos y sean motivadas
integralmente, de igual forma sus derechos a una atencién prioritaria como madre adolescente
no acompafada en situacién de movilidad humana y condicién miltiple de vulnerabilidad,
sus derechos parentales derivados de su maternidad y, el derecho a su salud integral; a su vez,
se declara vulnerados los derechos del nifio Axel a su interés superior, en los mismos
términos detallados anteriormente, a su atencién prioritaria como neonato, a la identidad, a la
personalidad jurfdica, a tener una familia y ser cuidado por ella, a su salud integral y, a ser
protegido en su condicién de vulnerabilidad; en consecuencia se disponen las siguientes
medidas de reparacion:

1.- La inscripcién inmediata del nifio Axel, con los nombres escogidos por su madre, su
procedencia familiar, fecha y lugar de nacimiento, nacionalidad y demas requisitos necesarios
para su identificacidn.

Por la naturaleza de esta medida y la necesidad de su ejecucién para garantia de otras medidas
de reparacién, en la resolucién oral se dispuso al Ab. Galo Villamarin Silva, Procurador
Judicial de la Coordinacién Zonal 3 del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion la
ejecucién inmediata de la inscripcién, constatando su comunicacién telefonica con la
institucién a la que representa, sin embargo, por comunicacidn directa realizada por la
Defensorfa del Pueblo que luego fue presentada de forma escrita se conoci6 que la oficina del
Registro Civil, Identificacién y Cedulacién ubicada en la unidad de salud no cumplié con Ia
modulacién temporal de esta medida, por lo que fue necesario emitir el oficio N° 05202-
2019-01771-OFICIO-08485-2019, el 29 de noviembre de este afio, reiterando la disposicion
oral y advirtiendo las consecuencias del incumplimiento, ese oficio fue recibido a las 12:12,
luego de lo que se conoce se realizé la inscripcion a las 12h40. Este incumplimiento
institucional ratifica y confirma la vulneracion de derechos determinada.

En el término de 3 dias de notificada la sentencia el Registro Civil presentara en el proceso la
inscripcién de nacimiento del nifio sujeto de proteccion.

De no haberlo ya realizado se entregard a la madre la respectiva partida de nacimiento y
demds documentos que acrediten esta inscripcion.



2.- El alta médica de la adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo y el nifio Axel, luego
de producida la inscripcion del nifo, medida que fue prevista para ser ejecutada por el
Hospital Provincial General de Latacunga de forma inmediata en la resolucién oral.

Sin embargo, la Defensoria del Pueblo informé que pese a que el nifio fue inscrito
aproximadamente a las 12h40 se ejecutd el alta de la adolescente y el nifio a las 17h15 del dia
29 de noviembre de 2019, hecho que confirma la responsabilidad de dicha unidad de salud en
la vulneracién de derechos.

Al no haber seiialado medios de notificacién, oficiese al Hospital Provincial General de
Latacunga y remitase copias certificadas de esta sentencia.

3.- En virtud de la situacién de vulnerabilidad de Ia adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez
Araujo y el nifio Axel, la Direccién Distrital 05D01 Latacunga-Salud articuldndose con la
Defensoria del Pueblo de Cotopaxi, atenderd a la adolescente y su hijo a través de la
estrategia “Médico del Barrio™ en su domicilio, generando acceso e insercidn a todos los
servicios piiblicos necesarios; presentard por seis meses un informe mensual en la presente
causa. Notifiquese esta sentencia a la Direccidn Distrital 05D01 Latacunga-Salud.

4.~ La Defensoria del Pueblo de Cotopaxi en ejercicio de sus funciones constitucionales y
legales respecto de personas que requieren atencién prioritaria, investigard y evaluard la
situacién integral de la adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo y su hijo, para ~de ser
necesario- analizar otras medidas de proteccidn y reparacién. Presentard un primer informe en
15 dias y luego por dos ocasiones de forma bimestral.

5.- En virtud que las medidas de reparacién en una garantia jurisdiccional deben ser
aplicables y efectivas y, para este fin pueden utilizarse figuras juridicas reconocidas en
nuestro sistema juridico, se declara la emancipacién judicial de la adolescente Serlymar
Nahomy Gonzalez Araujo, reconociendo su proceso de autonomia y su voluntad, por lo que a
base de esta sentencia ejercera su representacion legal propia y no le serd exigido en ningin
estamento piiblico o privado, servicio o procedimiento la representacién de sus padres.

6.- Notifiquese de esta sentencia a la Defensorfa Piblica de Cotopaxi, con el objeto de que en
aplicacidn del Art. 99, numerales 7, 8 y 9 de la Ley Organica de Movilidad Humana asesore y
represente procesalmente a la adolescente Serlymar Nahomy Gonzalez Araujo en la
determinacién mds adecuada y efectiva de su derecho a una condicién migratoria, analizando
en particular su necesidad de proteccién internacional.

La Defensoria Publica de Cotopaxi presentard un informe de las acciones iniciadas en el
término de 8 dias y posteriormente lo hara de forma mensual por 3 meses.

La Defensoria del Pueblo de Cotopaxi proveerd de informacidén a la Defensoria Piblica de
esta provincia, colaborard y vigilaré el proceso que se inicie en estos términos.

7.~ Notifiquese la presente sentencia a la Direccién de Proteccién Internacional del Ministerio
de Relaciones Extetiores y Movilidad Humana, con el objeto de poner en su conocimiento sus
andlisis y medidas de reparacion, para que sean valoradas en las acciones que serdn iniciadas
por la Defensoria Piblica de Cotopaxi.

8.- Como medida de no repeticién las y los servidores piiblicos pertinentes de la Oficina
Técnica de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion de Cotopaxi, el Hospital Provincial
General de Latacunga y la Coordinacién Zonal 3 del Ministerio de Salud Pablica gestionarin
una capacitacién a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
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Refugiados ACNUR, sobre derechos y garantias de ninas, nifios y adolescentes no
acompanados y separados. Para cumplir adecuadamente con esta medida de reparacion las
instituciones en mencién deberdn solicitar al Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana realice la peticién a ACNUR en el término de 8 dias.

Esta capacitacion se realizara en un tiempo médximo de 2 meses a partir de la notificacion de
la sentencia y se informara detalladamente de su cumplimiento.

El Hospital Provincial General de Latacunga informard de esta sentencia a la Coordinacién
Zonal 3 del Ministerio de Salud Pablica, mas adicionalmente notifiquese a esta coordinacién
en los correos electronicos hector.pulgar@mspz3.gob.ec y coordinacidn@mspz3.gob.ec

9.- Conforme lo dispone el Art. 25.1 de/la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en el término de 3 dias/ de ejecutoriada esta sentgriCia remitase copias
certificadas de la misma a la Corte Constitgcional

RICARDO ALEJ

En Latacunga, miércoles once de diciembre del dos mil diecinueve, a partir de las trece horas
y treinta y ocho minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede
a: ESPIN LEON MARIA CRISTINA en el correo electronico mespin@dpe.gob.ec.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 344 y correo electrénico
israelc_1962@yahoo.es, doviedo@pge.gob.ec, dvasquez@pge.gob.ec, fabad@pge.gob.ec,
avillegas@pge.gob.ec; REGISTRO CIVIL, IDENTIFICACION Y CEDULACION DE
COTOPAXI en el correo electrénico galo.villamarin@registrocivil.gob.ec, en el casillero
electrénico No. 0503220139 del Dr./Ab. GALQ, SVILLAMARIN SILVA. Certifico:

RICARDO.VIERA
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