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CORTE Sentencia No. 1965-18-EP/21
CONSTITUCIONAL (Caso Laguna estructural y doble conforme)
D E L L CUA D( R Juez ponente: Ali Lozada Prado

Quito, D.M., 17 de noviembre de 2021
CASO No. 1965-18-EP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Corte declara la vulneracion del derecho al doble conforme originada en
una laguna estructural consistente en la omision del legislador de instituir un recurso
procesal apto para garantizar el derecho al debido proceso cuando la condena penal
se da por primera vez en segunda instancia. En consecuencia, la Corte habilita, con
efectos inter pares, un recurso —a ser regulado por la Corte Nacional de Justicia— que
garantice el derecho al doble conforme en el indicado supuesto, hasta que el
legislador cumpla la orden —también emitida en esta sentencia— de colmar la referida
laguna.

I. Antecedentes
A. Actuaciones procesales

1. Dentro del juicio penal N.© 11310-2016-00030G, el 7 de junio de 2017, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Loja emitié sentencia —con voto de mayoria—,
en la que se ratifico la inocencia de Silvano Reyes Mendoza, procesado por delito de
violacién, con la circunstancia de uso de intimidacion, tipificado y sancionado en el
articulo 171.2 del Codigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP)'.

2. En contra de esta sentencia, la Fiscalia Provincial de Loja interpuso recurso de
apelacidén, mismo que fue conocido y resuelto por la Sala Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Provincial de Loja. Este tribunal, mediante sentencia —
con voto de mayoria—, dictada el 19 de diciembre de 2017, aceptd el recurso, revoco la
sentencia subida en grado y declar6 al procesado responsable del delito de violacion en
el grado de autor directo, con las agravantes de los numerales 4 y 9 del articulo 48 del
COIP?; en consecuencia, le impuso la pena de veintinueve afios cuatro meses de

1 COIP, “Art. 171.- Violacién.- Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro
viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos
distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, sera sancionado con pena
privativa de libertad de diecinueve a veintidds afios en cualquiera de los siguientes casos: [...]

2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacién”.

2 COIP, “Articulo 48.- Circunstancias agravantes en las infracciones contra la integridad sexual y
reproductiva, la integridad y la libertad personal.- Para las infracciones contra la integridad sexual y



Registro Oficial - Edicion Constitucional N° 262 Lunes 17 de enero de 2022

privacion de la libertad y el pago de una multa de mil seiscientos salarios basicos
unificados del trabajador en general.

3. En contra del fallo de segunda instancia, Silvano Reyes Mendoza propuso recurso de
casacion, mismo que fue inadmitido mediante auto de 20 de junio de 2018, por el
correspondiente tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia (en adelante, “el tribunal de casacion™).

4. En contra de esta decision judicial, el 18 de julio de 2018, Silvano Reyes Mendoza
presentd una demanda de accion extraordinaria de proteccion.

5. El 27 de marzo de 2019, la Sala de Admision de la Corte Constitucional admitio a
tramite la accion extraordinaria de proteccion N.° 1965-18-EP.

6. Mediante auto del 13 de junio de 2019, el juez ponente avocd conocimiento de la causa
y notific6 del particular a las partes procesales.

7. El 2 de octubre de 2019, el Pleno de la Corte aprobo el tratamiento prioritario de esta
causa, con prescindencia de su orden cronologico.

8. Revisado el expediente de la causa N.° 1965-18-EP, se detectd la posible vulneracion
del derecho al doble conforme —que hace parte del derecho al debido proceso en su
garantia de recurrir, consagrada en el articulo 76.7.m) de la Constituciéon— debido a la
existencia de una omision normativa consistente en la falta de un recurso que permita la
revision integral de la sentencia condenatoria cuando en un proceso penal esta se dicte
por primera vez en segunda instancia. Por esta razon, y con fundamento en el articulo
75.4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante, LOGJCC), en providencia de 14 de julio de 2021, el juez sustanciador convocod
a las partes procesales del caso, a la Asamblea Nacional, a la Presidencia de la Republica
y a la Procuraduria General del Estado a una audiencia de control incidental de
constitucionalidad (sobre la fundamentacidon de este incidente, véanse, parrs. 54 y ss.
infra) celebrada por medios telematicos el viernes 23 de julio de 2021, en la que se
debatio sobre la referida omision normativa.

9. En auto de 20 de julio de 2021, se acepto la solicitud de diferimiento de la audiencia
referida en el parrafo que antecede, presentada por Rodrigo Salomoén Rivera Balcazar,
abogado defensor de Silvano Reyes Mendoza. Ademas, se fijo la fecha de audiencia
para el lunes 26 de julio de 2021, a las 9:30, misma que se celebro el dia y la hora
antedichos.

reproductiva, la integridad y la libertad personal, ademas de las previstas en el articulo precedente, son
circunstancias agravantes especificas las siguientes:

4. Si la victima esta o resulta embarazada, se halla en la etapa de puerperio o si aborta como consecuencia
de la comision de la infraccion.

9. Conocer a la victima con anterioridad a la comision de la infraccion”.
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10.

11.

12.

13.

14.

B. Las pretensiones y sus fundamentos

En su demanda, el accionante solicitd a la Corte Constitucional que declare y repare la
violacion de sus derechos fundamentales y, en particular, que deje sin efecto el auto de
inadmision de su recurso de casacion.

Para sustentar las pretensiones, el accionante esgrimi6 los siguientes cargos en contra
del auto de inadmision del recurso de casacion, dictado el 20 de junio de 2018:

11.1. La vulneracion de su derecho al debido proceso en la garantia de la
motivacion, consagrado en el articulo 76.7./ de la Constitucion, porque el auto que
inadmitio su recurso de casacion no habria abordado su alegacién —contenida en el
escrito de interposicion del recurso— de que la norma juridica vulnerada por el
tribunal de apelacion fue el articulo 171 del COIP.

11.2. La vulneracion de los articulos 11 numerales 4, 5, 6, 7, 8,y 9; 75; 76 numeral
7 literales a) y m); y, 169 de la Constitucion; los articulos 29 y 140 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial (en adelante, COFJ); y, el articulo 8 numerales 1 y
2 literal h) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH) porque el auto de inadmision impugnado, basandose en meros
formalismos, le impidid el acceso a la justicia al negarle la posibilidad de que sus
argumentos sean escuchados en audiencia oral y contradictoria de sustentacion del
recurso de casacion, momento en el que, ademas, la sentencia de segunda instancia
podia ser casada de oficio.

En la audiencia de 26 de julio de 2021 (ver parr. 9 supra), el abogado del accionante
enfatizd que el auto que inadmiti6 el recurso de casacion vulnero la tutela judicial
efectiva, el debido proceso en la garantia de la motivacion y el principio de doble
conforme al impedirle acceder a la tinica forma de impugnacion disponible de la
sentencia condenatoria dictada en segunda instancia.

C. Informe de descargo

Mediante escrito de 3 de julio de 2019, Edgar Flores Mier, Marco Rodriguez Ruiz y
Daniella Camacho Herold, en ese entonces, jueces del tribunal de la Sala Especializada
de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, indicaron que la inadmision del recurso de
casacion presentado por Silvano Reyes Mendoza obedeci6 a la falta de justificacion de
las causales invocadas por el recurrente en su demanda, requisito indispensable para que
la casacion prospere. Sostuvieron ademas que, dentro de su petitorio, el casacionista
solicit6 una nueva valoracion de hechos y pruebas, lo cual es improcedente en el recurso
de casacion de conformidad con el articulo 656 del Codigo Organico Integral Penal.

Por tal razon, sostuvieron que la decision impugnada fue adoptada en debida forma vy,
por considerar que no se ha vulnerado derecho constitucional alguno, solicitaron que se
niegue la pretension del accionante.
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D. Argumentacion de los organos colegisladores en la audiencia de control
incidental de constitucionalidad

15. En la audiencia de 26 de julio de 2021 (ver parr. 9 supra), Roberto Andrade,
representante de la Presidencia de la Republica, indico que:

15.1. De conformidad con las sentencias N.° 987-15-EP/20, parr. 41°, y N.° 1741-
14-EP/20, parr. 36* la Corte Constitucional ha establecido que recurrir no es un
derecho absoluto, por lo que el legislador tiene libertad al configurarlo. Asi, aunque
la casacion exige el cumplimiento de ciertos requisitos legalmente previstos en el
Codigo Organico Integral Penal, si es un recurso idoneo y eficaz que permite la
revision integral del fallo condenatorio en los términos establecidos la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Mohamed vs Argentina,
parr. 97°.

15.2. El Codigo Orgénico Integral Penal no establece trabas irrazonables o
desproporcionadas para acceder a la casacion, por lo que las limitaciones propias
de este recurso no vulneran el contenido esencial del derecho a recurrir.

16. Por su parte, el representante de la Asamblea Nacional, Jaime Mufioz, sefial6 que “se
suma a lo manifestado por el delegado de la Presidencia de la Republica” y afiadi6 que
de conformidad con la sentencia N.° 001-11-SIO-CC, dictada dentro del caso N.° 0005-

3 Corte Constitucional, sentencia N.° 987-15-EP/20 de 18 de noviembre de 2020: “[...] al igual que todos
los demas derechos constitucionales, no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las
limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. En ese sentido, siempre que responda a
la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su nucleo esencial, el ejercicio del
derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado”.

4 Corte Constitucional, sentencia N.° 1741-14-EP/20 de 27 de mayo de 2020: [...] la Corte Constitucional
ha sefalado que el derecho a recurrir, al igual que todos los demas derechos constitucionales, no tiene
caracter absoluto, y su ejercicio se halla sujeto a las limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como
en la ley. En este sentido, siempre que responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales
y no se afecte su nicleo esencial, el ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una
de las restricciones al derecho a recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como
también Al respecto se debe manifestar que la Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a recurrir,
al igual que todos los demas derechos constitucionales, no tiene caracter absoluto, y su ejercicio se halla
sujeto a las limitaciones establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. En este sentido, siempre que
responda a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales y no se afecte su nucleo esencial, el
ejercicio del derecho a impugnar es susceptible de ser delimitado. Una de las restricciones al derecho a
recurrir viene dada por la naturaleza de los diferentes procesos, como también”.

3 Corte IDH, Caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de 23 de noviembre de 2012: “El Tribunal ha
sefialado que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco
del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia organica. La doble conformidad judicial, expresada mediante el
acceso a un recurso que otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio, confirma el
fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda
mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que, lo importante
es que el recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la decision recurrida”.
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10-I0, el 26 de enero de 2011, en el presente caso no existe vulneracion constitucional
alguna en razén de una posible omision legislativa.

II. Competencia

17. En atencion a lo dispuesto en los articulos 94 y 437 de la Constitucion, en concordancia
con los articulos 63y 191.2.d de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGJCC), el Pleno de la Corte Constitucional es
competente para conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccion contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia.

III. Planteamiento de los problemas juridicos

18. En relacion con el cargo sintetizado en el parr. 11.1 supra, se podria formular el
siguiente problema juridico: ;Vulnero, el auto impugnado, la garantia de motivacion al
no haber abordado una alegacion relevante del accionante, propuesta en su recurso de
casacion, relacionada con una violacion del articulo 171 del COIP?

19. Respecto del cargo resumido en el parr. 11.2 supra, tanto los articulos 11 (numerales
4.5.6.7.8.9)° y 1697 de la Constitucién, como los articulos 13 del COIP y 29 y 140 del
COFIJ no seran considerados, ya que estas normas juridicas no han sido relacionadas con

6 Constitucion, “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 4. Ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. 5. En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. 6. Todos
los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia. 7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento. 8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u omision de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. 9. El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actlie en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el
derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado serd responsable por detencion arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena como
resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos”.

7 Constitucion, “Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la
sola omision de formalidades”.
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un derecho fundamental y, por tanto, el cargo no contiene una tesis acerca de la
vulneracion de uno de estos derechos®. En lo demas, el accionante refiere que el tribunal
de casacién, a través del auto de inadmision, le impidid acceder a la audiencia de
sustentacion oral y contradictoria del recurso de casacion, en la que el organo
jurisdiccional habria escuchado su argumentacion y resuelto su impugnacion, incluso
de manera oficiosa. Al respecto, reconduciendo los cargos del accionante, se podria
plantear el siguiente problema a ser resuelto por la Corte Constitucional: ;Vulnerd, el
auto impugnado, el derecho al debido proceso en la garantia de ser juzgado con
observancia del tramite propio de cada procedimiento, al privar al accionante de una
audiencia de casacion?

20. Sin embargo, como se detallo previamente (parr. 8, 12, 15y 16), en este proceso también
se cuestiono si se viold el derecho al doble conforme del accionante, por lo que se podria
plantear siguiente problema juridico: ;Se vulnerd el derecho al doble conforme del
accionante al haber sido condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y
unicamente poder acceder a recursos extraordinarios?

21. Los anteriores problemas juridicos no pueden examinarse en cualquier orden: el
primero, relativo al contenido del auto de inadmision de casacion solo podria analizarse
st la tramitacion del recurso se estableciera como valida, lo que depende de la respuesta
al segundo problema, y este, a su vez, depende de si el recurso de casacion es adecuado
para garantizar el derecho al doble conforme ante una primera condena en instancia de
apelacion, es decir, de la resolucion del tercer problema juridico. En consecuencia, en
primer lugar, se resolvera el problema juridico planteado en el parr. 20 supra y solo en
el caso de que se concluya que el recurso de casacion no es adecuado ni eficaz, se
continuaria con el analisis de los restantes.

22. Ahora bien, si se respondiera de forma afirmativa a cualquiera de los tres mencionados
problemas juridicos, se tendria que resolver el siguiente: ;qué medidas cabe disponer
frente a la vulneracion?

IV. Resolucion de los problemas juridicos

E. ;Se vulneré el derecho al doble conforme del accionante al haber sido
condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y inicamente poder
acceder a recursos extraordinarios?

23. Esta Corte, en su sentencia N.° 987-15-EP/20, estableci6 que “la garantia del procesado
de recurrir el fallo condenatorio implica el derecho al doble conforme. En el
ordenamiento interno, este derecho se encuentra instrumentalizado a traves del articulo
76 numeral 7 literal m) de la Constitucion que reconoce, en términos generales, el
derecho a recurrir” [parr. 48; énfasis afiadido]. Y, en su sentencia N.° 1989-17-EP/20,
esta Corte precisé que el derecho al doble conforme “constituye una garantia que tiene

8 Véase la sentencia N.° 1967-14-EP, de 13 de febrero de 2019, parr. 18.
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la persona condenada para que su sentencia condenatoria pueda ser confirmada en
dos instancias judiciales ” [parr. 35; énfasis afiadido].

24. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP), en su
articulo 14 parrafo 5, prescribe de manera mas detallada que “[t]oda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley” [énfasis anadido].

25. Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH), por su parte, ha precisado el contenido del derecho al doble conforme en los
siguientes términos:

[...] la doble conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que otorgue
la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio, confirma el fundamento y
otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda
mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Asi mismo, la Corte ha indicado
que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la
decision recurrida’ [énfasis afiadido].

Debe entenderse que, independientemente del régimen o sistema recursivo que adopten los
Estados Partes, y de la denominacion que den al medio de impugnacion de la sentencia
condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio adecuado para procurar
la correccion de una condena erronea. Ello requiere que pueda analizar las cuestiones
facticas, probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y
la aplicacion del derecho, de forma tal que una erronea determinacion de los hechos
implica una errada o indebida aplicacion del derecho. Consecuentemente, las causales de
procedencia del recurso deben posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados
de la sentencia condenatoria'® [énfasis afiadido].

26. En este mismo sentido, la referida sentencia N.° 987-15-EP/20 ha establecido que “el
derecho al doble conforme no se garantiza con la mera posibilidad formal de plantear
una impugnacion a la sentencia condenatoria, sino que dicho recurso debe ser eficaz
en el sentido de ser susceptible de permitir un andlisis integral de la sentencia
condenatoria impugnada” [parr. 47; énfasis afiadido].

27. De conformidad con lo expuesto en los parrafos anteriores, es opinion de esta Corte que
el derecho al doble conforme busca dotar al condenado dentro de un proceso penal de
una instancia capaz de corregir posibles errores judiciales, dada la especial gravedad

%Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia de excepciones preliminares, fondo y
reparaciones, 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260, parr. 242; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 2 julio de 2004, Serie C No. 107,
parr. 158; y, Caso Mohamed Vs. Argentina, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, 23 de noviembre de 2012, Serie C No. 255, parr. 97.

10 Corte IDH. Caso Gorigoitia Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 382, parr. 48.
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que revisten las sanciones penales. Y, para ello, el derecho al doble conforme exige dos
elementos basicos. En primer lugar, la existencia de un #ribunal distinto al que dicto la
sentencia condenatoria con competencia para revisarla, el que debe ser de superior
jerarquia orgdnica. Y, en segundo lugar, un recurso —cualquiera fuere su
denominacion- ordinario; es decir, oportuno, eficaz y accesible para toda persona
declarada culpable en un proceso penal.

28. El recurso es oportuno si puede ser interpuesto con anterioridad a la ejecutoria de la
sentencia condenatoria. Es eficaz si brinda la posibilidad de que el tribunal superior
revise de forma integra la sentencia impugnada, incluyendo la interpretacion y
aplicacion del Derecho, asi como la valoracion de la prueba realizada en la sentencia
impugnada. Y es accesible si las formalidades para que el recurso sea admitido son
minimas'!.

29. Ahora bien, el presente caso plantea la cuestion de la exigibilidad del derecho al doble
conforme en un supuesto especifico: el relativo a cuando una persona es declarada
culpable en segunda instancia tras haber sido ratificada su inocencia en la sentencia de
primera instancia. Los Unicos recursos previstos en el sistema procesal penal para el
indicado supuesto son los recursos extraordinarios de casacion y revision.

30. No obstante, la cuestion planteada en el parrafo anterior se enfrenta a una dificultad
procesal importante: la accidon extraordinaria de proteccion, en principio, no esta
configurada para juzgar, en abstracto, eventuales vulneraciones a derechos
fundamentales como las provocadas por una omision normativa —hipotéticamente, la de
establecer algin recurso oportuno, eficaz y accesible para el tipo de casos en cuestion—
, aunque dicha inconstitucionalidad se haya concretado en el caso bajo juzgamiento.

31. Sin embargo, como esta Corte ha reconocido en la sentencia N.° 1024-19-JP/21 y
acumulado, parr. 121, el articulo 75.4 de la LOGJCC establece la competencia de esta
Magistratura de realizar un control incidental de constitucionalidad en los siguientes
términos: “Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con
ocasion de un proceso constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una
disposicion juridica y las normas constitucionales” [énfasis afiadido]. Y, segun la
misma sentencia:

124. Cuando la Corte ejerza esta competencia, debera observar las siguientes reglas:
(1) El ejercicio de esta competencia sera excepcional. La Corte analizara la

constitucionalidad de una norma solo cuando la resolucion del caso dependa
necesariamente del analisis de constitucionalidad.

! Véase, Corte IDH, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia de excepciones preliminares, fondo
y reparaciones, 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260, parr. 244.
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32.

33.

34.

35.

(2) El proceso de inconstitucionalidad abstracta, en una accion o procedimiento
constitucional distinto a la accion de inconstitucionalidad, se iniciara de oficio, como un
incidente dentro de la accion.

(3) La norma cuya constitucionalidad se sospecha debe tener relacion directa con los
hechos del caso. Si la norma acusada es necesaria para resolver el caso, su aplicacion
provoca la vulneracion de derechos que estan siendo conocidos por la Corte; la norma
que ha sido aplicada en el caso es incompatible con la Constitucion; o la norma podria
provocar situaciones andlogas en casos futuros, la Corte podrd analizar su
constitucionalidad.

(4) La Corte debera escuchar a quienes tienen atribuciones constitucionales para emitir la
norma acusada y a la entidad encargada de aplicar la norma. Para el efecto, deberd
notificar con el inicio del incidente, solicitar informe y podrd convocar a audiencia
publica, que podra contar con la participacion de terceros con interés, sin perjuicio de que
se puedan presentar argumentos por escrito sobre la constitucionalidad de la norma.

(5) La Corte observara, en lo que fuere aplicable para declarar la inconstitucionalidad,
los principios y garantias de otros procedimientos de control constitucional iniciados a
peticion de parte.

Aunque las reglas jurisprudenciales que se acaban de citar fueron establecidas para el
proceso de revision de garantias constitucionales, esta Corte considera que también son
aplicables a los procesos de accion extraordinaria de proteccion, esto es asi porque en
ambos casos es posible que una cierta inconstitucionalidad normativa provoque
vulneraciones a los derechos fundamentales en el caso concreto.

Pues bien, en el presente caso, la “incompatibilidad entre una disposicion juridica y las
normas constitucionales” podria consistir en la presencia de una omision normativa: la
ausencia de un recurso procesal apto para garantizar el derecho al doble conforme tras
una condena ocurrida en segunda instancia; es decir, la incompatibilidad se podria dar
entre, por un lado, la ausencia de aquel recurso procesal en el plano de la legislacion vy,
por otro lado, la obligacion constitucional del legislador de instituir dicho recurso como
garantia del derecho al doble conforme.

Aunque las reglas citadas en el parrafo 31 supra estan pensadas para la
inconstitucionalidad de normas positivas, en lo que sea pertinente, también deben
aplicarse a casos en que la inconstitucionalidad se produzca por una omisién normativa,
concordantemente, en lo que sea aplicable, con el trdmite del incidente de control
constitucional por omision normativa debe observar las normas de procedimiento
establecidas en el capitulo IX del titulo III de la LOGJCC. En la presente causa, se han
cumplido todas las reglas antes indicadas por las razones que a continuacion se exponen.

Las reglas referidas en el parr. 31 supra (1 y 3), establecen el cardcter excepcional que
debe tener la facultad de esta Corte para suscitar, en las acciones que conoce, incidentes
de control de constitucionalidad; y, particularmente, determina que una de las
condiciones para dar paso a un incidente tal es que la presunta inconstitucionalidad
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normativa debe guardar una vinculacion estrecha con la vulneracion del derecho
fundamental en el caso concreto. En el presente caso, esta justificada tanto la
excepcionalidad del ejercicio del control incidental de constitucionalidad como su
vinculacion estrecha al caso concreto por cuanto no es posible resolver este problema
juridico —es decir, verificar la vulneracion o no del derecho al doble conforme del
accionante— sin antes verificar si se produjo o no una incompatibilidad normativa por
via de una omision legislativa.

36. También, respecto del cumplimiento de las reglas enunciadas en el parr. 31 supra (2, 4
y 5), se debe decir que en la presente causa se ha cumplido con la realizacion de oficio
de una audiencia de control incidental (véase el parr. 8 supra).

37. Una vez resuelta la dificultad procesal planteada en el parr. 30 supra, se debe verificar
si los recursos extraordinarios de casacion y revision son oportunos, eficaces y
accesibles para garantizar el derecho al doble conforme de las personas condenadas por
primera ocasion en instancia de apelacion. Respecto de la casacion, como ya fue
resefiado en el parr. 15.1 supra, el delegado de la Presidencia de la Republica afirmé
que este recurso si es “idoneo y eficaz” en los términos exigidos por el derecho al doble
conforme por las siguientes razones. En primer lugar, porque admite argumentar la
existencia de violaciones legales y constitucionales relacionadas con las reglas que rigen
la obtencion e introduccidn de las pruebas al juicio. Y, en segundo lugar, porque los
requisitos exigidos en el COIP para que el recurso de casacidon prospere no son
irrazonables o desproporcionados, de modo que no impiden el acceso a esta sede de
impugnacion.

38. Sin embargo, la casacion —analizada a la luz de los requisitos que exige el doble
conforme— no es un recurso eficaz, por cuanto en ¢l no puede controvertirse la
valoracion de la prueba efectuada en la sentencia impugnada, valoracion que difiere de
—de hecho, es posterior a— la admision y produccion de la prueba; y tampoco es
accesible, debido a las rigurosas formalidades exigidas para la admisibilidad del recurso.

39. Por su parte, la revision no es un recurso oportuno —segun el estandar exigido por el
doble conforme—, dado que su interposiciéon no impide la ejecutoria de la sentencia
impugnada; y tampoco es eficaz, puesto que se circunscribe al examen exclusivo de las
causales taxativamente fijadas en la ley, todas las que, ademas, exigen la presentacion
de prueba nueva'?.

12 COIP, “Articulo 658.- Procedencia.- El recurso de revision podra proponerse en cualquier tiempo, ante
la Corte Nacional de Justicia, después de ejecutoriada la sentencia condenatoria por una de las siguientes
causas: 1. Si se comprueba la existencia de la persona que se creia muerta. 2. Si existen, simultaneamente,
dos sentencias condenatorias sobre una misma infraccion contra diversas personas sentenciadas que, por
ser contradictorias, revelen que una de ellas estd errada. 3. Si la sentencia se ha dictado en virtud de
documentos o testigos falsos o de informes periciales maliciosos o errados. La revision solo podra
declararse en virtud de nuevas pruebas que demuestren el error de hecho de la sentencia impugnada. No
seran admisibles los testimonios de las personas que declaren en la audiencia de juicio. La interposicion de
este recurso no suspende la ejecucion de la sentencia”.

11
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40. Lo dicho anteriormente sobre las limitaciones del recurso de casacion se verifica en el
caso concreto, en el que el sefior Silvano Reyes Mendoza interpuso recurso de casacion
de la primera sentencia condenatoria impuesta en su contra, la dictada dentro del recurso
de apelacion. Seguidamente, el tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, inadmitié el recurso pues este se referia a los hechos y a la
valoracion de prueba, lo que no cabe ser analizado en casacion.

41. Enconsecuencia, el sistema procesal penal no contempla un recurso apto para garantizar
lo que el derecho al doble conforme exige cuando una persona es declarada culpable por
primera vez en segunda instancia. Lo que, en opinion de esta Corte, constituye una
vulneracion del derecho al doble conforme, en confluencia con la Observacion General
No. 3 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que manifiesta: “E/
parrafo 5 del articulo 14 [del PIDCP] se vulnera no solo si la decision de un tribunal
de primera instancia se considera definitiva sino también si una condena impuesta por
un tribunal de apelacion o un tribunal de ultima instancia a una persona absuelta en

primera instancia no puede ser revisada por un tribunal superior”".

42. Se concluye, entonces, que el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza fue
vulnerado debido a la existencia de una “laguna estructural”'¥; con esto, la Corte quiere
significar que la referida vulneracion se produjo en el caso concreto como
materializacion de una cierta omision del legislador, la de no establecer una determinada
garantia para un derecho fundamental'®; especificamente, por la ausencia, en la

legislacion procesal penal, de un recurso apto para garantizar el derecho al doble

conforme cuando una persona es declarada culpable por primera vez en segunda
instancia. La referida omision normativa inconstitucional se concretizd dentro del
proceso penal de origen en la imposibilidad del sefior Reyes Mendoza de acceder a un
recurso disponible e idoneo que satisficiera su derecho al doble conforme una vez que
¢l fuera condenado por primera vez en segunda instancia. De manera que, si bien a dicha
persona no se le impidid el acceso a un recurso de tales caracteristicas que estuviera

legalmente previsto (como, por ejemplo, ocurriria si se impidiera indebidamente a

alguien el acceso al recurso de apelacion frente a una sentencia condenatoria dictada en

13 Comité de Derechos Humanos. Observacion General 32 CCPR/C/GC/32, parr. 47. Véanse, ademés,
Comunicacion N.° 1095/2002, Gomariz Valera c. Espafia, parr. 7.1; y, comunicacion N.° 1073/2002, Terron
c. Espafia, parr. 7.4. Una opinion similar se sostuvo en el voto salvado de la jueza Daniela Salazar Marin a
la sentencia de esta Corte N.° 1486-14-EP/20 de 23 de septiembre de 2020, parr. 17: “en los casos en que
el resultado de las sentencias de primera y segunda instancia sea una decision que ratifica el estado de
inocencia y una decision que declara la responsabilidad penal de una persona, independientemente del
orden en que éstas se adopten, la persona declarada [culpable] tiene el derecho a que la sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal de alzada que confirme esa condena”.

14 Luigi Ferrajoli emplea el término “laguna estructural” para designar la ausencia de garantia legislativa
de un derecho fundamental, defecto que no puede superarse mediante la interpretacion, sino que exige la
expedicion de una ley de “actuacion”. Véase, Ferrajoli, L. Principia iuris. Teoria del derecho y de la
democracia, tomo 1, Trotta, Madrid, 2011, passim.

15 Véase, respecto de la obligacion estatal de expedir normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de las garantias previstas en la CADH, el parr. 55 de la sentencia dictada por la Corte
IDH dentro del caso Gorigoitia vs. Argentina, sentencia de 2 de septiembre de 2019.
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primera instancia'®), si se le privo de un recurso de dichas caracteristicas que, si bien no
estaba legalmente previsto, debio estarlo a la luz de la Constitucion. Por lo que el
proceso penal de origen vulnero el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza.

43. De esta manera se responde al presente problema juridico.

44,

45.

F. ;Qué medidas cabe disponer frente a la vulneracion del derecho al doble
conforme?

La laguna estructural detectada en el presente caso no puede colmarse mediante la
interpretacion judicial pues, para determinar el 6rgano competente y el procedimiento
del recurso hoy inexistente, hay varias alternativas constitucionalmente posibles, de
entre las cuales el legislador debe elegir en ejercicio de su libertad de configuracion del
sistema procesal'’. Esta Corte no puede interferir en esa libertad.

Sin embargo, el articulo 436.10 de la Constitucion atribuye a esta Corte competencia
para: “[d]eclarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional”'®.

46. La citada declaracion de inconstitucionalidad presupone que la Corte haya declarado

una “omision [que] inobserve [...], en forma total o parcial, los mandatos contenidos
en normas constitucionales”. Los razonamientos anteriores constatan la presencia de
una laguna estructural que implica la omisién, por parte del legislador, de
institucionalizar un recurso idoneo para garantizar el derecho al doble conforme de las
personas que han sido condenadas en la sentencia de apelacion tras haber sido ratificada

16 Las ya referidas sentencias N.° 987-15-EP/20 y N.° 1989-17-EP/20 justamente declararon la vulneracién
del derecho al doble conforme como resultado de la obstaculizacion de la garantia procesal que si esta
prevista en la ley para su ejercicio, el recurso de apelacion. En este mismo sentido, véase también las
sentencias N° 151-15-EP/21 de 5 de mayo de 2021, parr. 44; 3068-18-EP/21, de 9 de junio de 2021, parr.
53;y, 2529-16-EP, de 1 de septiembre de 2021, parr. 36.

17 La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-792/14 (§§ 8.8 y 8.9), traté de manera similar
la cuestion del doble conforme cuando la primera condena se produce en apelacion: “una omision
legislativa en el régimen procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso
idoneo que materialice el derecho a la impugnacion en todos aquellos casos en que, en el marco de un
proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el juez de segunda instancia revoca
el fallo anterior e impone por primera vez una condena”. Dicha Corte considerd que las omisiones de ese
tipo no pueden ser subsanadas condicionando la constitucionalidad del régimen procesal penal a una
determinada interpretacion impuesta por la Corte, sino que, tratdndose de un “déficit [que] se predica del
régimen procesal, esta Corporacion se encuentra habilitada para dictar una sentencia de
constitucionalidad que disponga la introduccion del elemento normativo omitido en los preceptos que
adolecen del déficit legislativo, pero en tanto dicha intervencion judicial no implique una alteracion de los
elementos estructurales del proceso penal”.

18 En concordancia, el articulo 128 de la LOGJCC prescribe: “El control abstracto de constitucionalidad
comprende el examen de las omisiones normativas, cuando los 6rganos competentes omiten un deber claro
y concreto de desarrollar normativamente los preceptos constitucionales. Este control se sujetara al régimen
general de competencia y procedimiento del control abstracto de constitucionalidad”.
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47.

48.

49.

50.

su inocencia en la sentencia de primera instancia. El mandato omitido por el legislador
es el que se contiene en el articulo 76.7.m de la Constitucion, que obliga a toda autoridad
publica a “asegurar el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: [...] Recurrir del fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos”, garantia de recurrir que envuelve el derecho al doble
conforme, como se dijo en el parr. 23 supra.

Por tanto, esta Corte debe ordenar al legislador suplir la laguna estructural ya descrita
en el plazo razonable establecido en la parte resolutiva de esta sentencia.

Ahora bien, esta sentencia ha constatado también que la referida laguna estructural
vulnerd, en concreto, el derecho al doble conforme del sefior Reyes Mendoza porque le
privo de un recurso apto para garantizar aquel derecho tras la primera condena que dicha
persona recibid en segunda instancia (véase parr. 42 supra). A este respecto, cabe
recordar que, en la sentencia N.° 1989-17-EP/20, esta Corte considero6 que el derecho al
doble conforme “permite proteger a las personas procesadas, limitar el poder punitivo
y evitar la condena de personas inocentes o condenas desproporcionales al hecho
delictivo. En consecuencia, la realizacion de este derecho, si fuere el caso, habilita y
legitima la imposicion de una pena estatal contra una persona” (parr. 35).

De ahi que, en el presente caso, si bien la violacion al derecho al doble conforme es,
principalmente, de carcter estructural, las consecuencias de un eventual error judicial
para quien ha recibido una condena privativa de la libertad serian tan graves que esta
justificado que esta Corte deje sin efecto el auto de inadmision del recurso de casacion
impugnado por el sefior Reyes Mendoza, a fin de que, con arreglo a lo establecido en la
parte decisoria de esta sentencia, ¢l pueda interponer ante un tribunal de superior
jerarquia orgdnica un recurso ordinario, es decir oportuno, eficaz y accesible (en los
términos especificados en el parr. 28 supra) en contra de la sentencia condenatoria
dictada en segunda instancia.

A fin de no vulnerar el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 11.2 de la
Constitucion, esta Corte debe conferir efectos inter pares a la medida de reparacion
establecida en el parrafo anterior, en los términos precisados en la parte decisoria de esta
sentencia.

V. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Declarar la vulneracion del derecho al doble conforme de Silvano Reyes

Mendoza. Y, en consecuencia, aceptar parcialmente la accion extraordinaria de
proteccion presentada por él.
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2. Dejar sin efecto el auto de inadmision del recurso de casacion dictado el 20 de
junio de 2018, por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia.

3. Desde la ejecutoria de la presente sentencia, la Corte Nacional de Justicia contara
con un plazo de dos meses para regular provisionalmente, a través de una
resolucion, un recurso que garantice el derecho al doble conforme de las
personas que son condenadas por primera ocasion en segunda instancia, de
conformidad con los parametros establecidos en esta sentencia, especialmente
en los parrafos 28 y 49 supra. Dicho recurso procesal podra ser interpuesto —en
la forma en que lo regule la Corte Nacional de Justicia— por el sefior Silvano
Reyes Mendoza y, debido al efecto inter pares sefialado en el parrafo 50 supra,
por las siguientes clases de personas: (i) los procesados a los que después de la
publicacién de la presente sentencia en el Registro Oficial se les dicte sentencia
condenatoria por primera ocasion en segunda instancia; y, (i1) los procesados
que hayan recibido sentencia condenatoria en segunda instancia por primera
ocasion y esté pendiente de resolucion un recurso de casacion o una accion
extraordinaria de proteccion. En ambos supuestos, presentado el recurso, la
sentencia dictada en €l sera susceptible de ser impugnada mediante los recursos
extraordinarios de casacion y revision y, eventualmente, mediante la accion
extraordinaria de proteccion. El presidente de la Corte Nacional de Justicia
deberé informar a la Corte Constitucional del Ecuador una vez que la resolucion
de aquella Corte entre en vigencia.

4. Declarar que el legislador ha incurrido en una laguna estructural consistente la
omision de instituir un recurso idoneo para garantizar el derecho al doble
conforme de las personas que han sido condenadas en la sentencia de apelacion
tras haber sido ratificada su inocencia en la sentencia de primera instancia.

5. Disponer a la Corte Nacional de Justicia que, en aplicacion de las facultades
conferidas en los articulos 184.4 de la Constitucion y 180.4 del Codigo Organico
de la Funcién Judicial, dentro del plazo de tres meses contados a partir de la
notificacioén de esta sentencia, elabore un proyecto de reforma de ley que colme
la laguna estructural referida en el parrafo anterior y lo presente a la Asamblea
Nacional. El presidente de la Corte Nacional de Justicia debera informar a la
Corte Constitucional del Ecuador una vez que el proyecto de ley haya sido
presentado.

6. Disponer a la Asamblea Nacional que, dentro del plazo de seis meses contados
a partir de la presentacion del proyecto de reforma ley indicado en el parrafo
precedente, lo conozca, discuta y apruebe con apego a los parametros
jurisprudenciales establecidos en la presente sentencia. Luego de la presentacion
del proyecto de ley referido, la Asamblea Nacional, a través de su representante,
debera informar bimestralmente sobre el avance y cumplimiento de esta
disposicion a partir de la recepcion del proyecto de reforma al COIP. Hasta que
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entre en vigencia la reforma del COIP, continuaré aplicandose la resolucion que
emita la Corte Nacional de Justicia en los términos referidos en el numeral 3
supra, de la seccidn resolutiva de la presente sentencia.

7. Disponer que, durante los seis meses siguientes a la notificacion de esta
sentencia, el Consejo de la Judicatura publique la misma en su sitio web
institucional mediante un hipervinculo. Para justificar el cumplimiento de esta
disposicidén, los responsables de los departamentos de tecnologia y
comunicacion del Consejo de la Judicatura deberan remitir a esta Corte: (1)
dentro del término de 10 dias contados desde la notificacién de la presente
sentencia, la constancia de la publicacién en el banner principal del portal web
de la institucion y (i1) dentro del término de 10 dias contados desde el
cumplimiento del plazo de seis meses, un informe en el que se detalle el registro
de actividades (historial log) respecto de la publicacion del banner, del que se
advierta que efectivamente el Consejo de la Judicatura publico de manera
ininterrumpida en su sitio web la presente sentencia.

8. Disponer que, en el plazo maximo de un mes desde su notificacion, el Consejo
de la Judicatura difunda el contenido de esta sentencia a todos los jueces, juezas,
fiscales, defensores y defensoras publicas a través del correo institucional, asi
como a los miembros del Foro de Abogados. El Consejo de la Judicatura, a través
de su representante legal, debera justificar documentadamente el cumplimiento
de esta disposicion ante esta Corte dentro de los 5 dias posteriores a la
finalizacion del plazo concedido para tal efecto.

9. Notifiquese, publiquese y camplase.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES

Fecha: 2021.12.07

PESANTES 11:06:17 -05'00'
Dr. Hernan Salgado Pesantes

PRESIDENTE
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Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con seis votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali
Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez y Daniela Salazar Marin; un voto en contra
de la Jueza Constitucional Carmen Corral Ponce; y, dos votos salvados de los Jueces
Constitucionales Enrique Herreria Bonnet y Herndn Salgado Pesantes; en sesion
ordinaria de miércoles 17 de noviembre de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente
por AIDA
GARCIA SOLEDAD
BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA No. 1965-18-EP/21
VOTO SALVADO

Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet

1. El Pleno de la Corte Constitucional, en sesion de 17 de noviembre de 2021, aprobo la
sentencia N° 1965-18-EP/21 que resolvié la demanda de accion extraordinaria de
proteccion presentada el 18 de julio de 2018, en contra del auto dictado el 20 de junio
de 2018 por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia.

2. Respetando los argumentos presentados en el voto de mayoria, me aparto de los
mismos, en virtud de que el analisis desarrollado no se enmarca en la naturaleza
juridica del control incidental de constitucionalidad, ni en el alcance de la accion de
inconstitucionalidad por omision normativa, y tampoco se respondieron las
principales alegaciones del accionante. De tal forma que expongo a continuacion mis
consideraciones.

I. Antecedentes y puntos de divergencia con el voto de mayoria

3. Dentro del proceso penal signado con el N°. 11310-2016-00030G, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Loja, provincia de Loja, mediante sentencia
de 7 de junio de 2017 resolvio ratificar el estado de inocencia del sefior Silvano Reyes
Mendoza, quien era procesado por el delito tipificado en el articulo 171 nimero 2 del
Codigo Orgénico Integral Penal'.

4. En sentencia de 19 de diciembre de 2017, la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Loja, resolvid, en lo principal:
(1) aceptar el recurso de apelacion interpuesto por el fiscal a cargo; (ii) revocar la
sentencia subida en grado; (iii) declarar culpable del delito de violacion al sefior
Silvano Reyes Mendoza; e (iv) imponer la pena privativa de libertad de veintinueve
afos y cuatro meses.

5. En auto de 20 de junio de 2018, un tribunal de la Sala Especializada de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia resolvid inadmitir el recurso de casacion interpuesto por el
sefior Silvano Reyes Mendoza.

6. El 18 de julio de 2018, el seior Silvano Reyes Mendoza (“accionante’) presentd
accion extraordinaria de proteccion en contra del auto de 20 de junio de 2018.

' Coédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial N°. 180 de 10 de febrero de 2014. “Articulo. 171. -
Violacion.- Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral,
anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u organos distintos al miembro
viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, serd sancionado con pena privativa de libertad de
diecinueve a veintidos afios en cualquiera de los siguientes casos: | ...] 2. Cuando se use violencia, amenaza
o intimidacion”.
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7. En la accion extraordinaria de proteccion, el accionante alegd que el auto de 20 junio
de 2018 violo6 sus derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en las
garantias de la defensa, motivacion y a recurrir el fallo o resolucion. No obstante, sus
argumentos se centraron exclusivamente en justificar el estado de indefension que
habria ocasiond la inadmision del recurso de casacion, ya que a su juicio: a) surgiod
“por meros formalismos”; b) impidid “la oportunidad de hacer conocer los
fundamentos del recurso en audiencia oral”; ¢) “violo la reglas que establecen la
interpretacion de las normas -articulo 13 del Codigo Organico Integral Penal- en
virtud de que “en ninguna parte la ley dispone que primero se debe calificar la
admisibilidad del recurso, esta figura no existe, lo que seniala el articulo 657 del
COIP es el procedimiento para el recurso de casacion, incluso la norma es
sumamente clara, al sefialar que se resolverd en audiencia la procedencia o no del
recurso”; y, d) “la Sala Penal, mal podia resolver, ya que no se me ha dado la
oportunidad de sostener oralmente mi recurso de casacion, que incluso previene la
ley, que si equivoca el casacionista y encuentra fundada la Sala el recurso, de oficio
debe casar la sentencia”.

8. En la sentencia de mayoria no se abord6 el principal cargo formulado por el
accionante, pues se establecio que se podian examinar los argumentos, si previamente
la tramitacidn del recurso de casacion era calificada como valida.

9. En este orden de ideas, la declaratoria de validez fue abordada bajo el siguiente
problema juridico “;Se vulnero el derecho al doble conforme del accionante al haber
sido condenado por primera ocasion en la instancia de apelacion y unicamente poder
acceder a recursos extraordinarios?”, mismo que fue resuelto con base en el control
incidental de constitucionalidad establecido en el articulo 75 numero 4 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”) y
desarrollado en la sentencia N°.1024-19-JP/21.

10. Sobre este punto, difiero sustancialmente del voto de mayoria, toda vez que el
accionante no presentd un argumento respecto al cargo planteado como problema
juridico, tal como se desprende de lo expuesto en el parrafo 7 supra. En esa medida,
el problema juridico resuelto devino de una consideracion que no se desprendia de la
fundamentacion de la accion incoada.

II. Analisis juridico
2.1 Procedimiento constitucional aplicado
11. A mi juicio, concluir que “el derecho al doble conforme fue vulnerado debido a la
existencia de una laguna estructural [...] como materializacion de la omision del
legislador de no establecer una determinada garantia para un derecho fundamental,

especificamente, por la ausencia en la legislacion procesal penal, de un recurso apto
para garantizar el derecho al doble conforme cuando una persona es declarada
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culpable por primera vez en segunda instancia”, a través del control incidental de
constitucionalidad por omisién normativa, es improcedente.

12. En este marco, el articulo 75 nimero 4 de la LOGJCC vy la sentencia N°.1024-19-
JP/21 han desarrollado reglas especificas para que opere este control, sin embargo, en
la causa in examine no era procedente su aplicacion por las siguientes razones:

REGLA DEL CONTROL INCIDENTAL DE |SE NO SE
CONSTITUCIONALIDAD CUMPLE CUMPLE
La Corte analizara la constitucionalidad de una norma
solo cuando la resolucion del caso dependa ;
necesariamente del analisis de constitucionalidad. \/

El proceso de inconstitucionalidad abstracta se iniciara de f
oficio, como un incidente dentro de la accion. ¢

La norma cuya constitucionalidad se sospecha debe tener
relacion directa con los hechos del caso. Si la norma
acusada es necesaria para resolver el caso; si la
aplicacion de la norma provoca la vulneracion de /
derechos [ ...]; si la norma que ha sido aplicada en el caso \/
es incompatible con la Constitucion, o la norma podria
provocar situaciones analogas en casos futuros, la Corte
podrd analizar su constitucionalidad.

La Corte deberd escuchar a quienes tienen atribuciones
constitucionales para emitir la norma acusada y a la f
entidad encargada de aplicar la norma. ¢

La Corte observard, en lo que fuere aplicable para
declarar la inconstitucionalidad, los principios y f
garantias de otros procedimientos de control \/
constitucional iniciados a peticion de parte.

*Cuando elaborado por la Corte Constitucional del Ecuador

13. De lo referido, se desprende que para promover procesos de control abstracto de
constitucionalidad es primordial que exista una incompatibilidad normativa entre una
disposicion juridica y una o varias normas constitucionales. Es decir, es necesario que
exista una norma positiva-norma escrita-que genere el conflicto con la disposicion
constitucional. Es por ello que gran parte de las reglas desarrolladas en la
jurisprudencia constitucional previamente referida no se cumplen, en virtud de que la
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14

15.

16

17.

18.

19.

esencia de las mismas se circunscribe a la existencia de una norma escrita y como esa
norma incide en la resolucion del caso o afecta derechos constitucionales.

Es por ello que si bien en la seccion D de la sentencia de mayoria se hace alusion al
cumplimiento del requisito de escuchar en audiencia a los 6rganos colegisladores de
la norma, el requisito no se cumplio per se puesto que, no existe una norma expedida,
mucho menos aplicada por la entidad encargada de hacerlo.

En consecuencia, no cabe que, dentro del control incidental de constitucionalidad, el
objeto de analisis parta de una norma inexistente, requisito sine qua non prescrito en
ley aplicable al caso, pues a falta de una norma escrita, resultaria imposible generar
el choque normativo necesario, aspecto que constituye un fundamento primordial del
control activado.

Por una parte, el incumplimiento de los requisitos expuestos impedia que este
Organismo conozca la presunta inconstitucionalidad y, por otra parte, el amplio
alcance que se le otorga a la accion de inconstitucionalidad por omision surge en
contravencion expresa a las atribuciones conferidas a la Corte Constitucional en la
Carta Magna.

Previo a mencionar lo prescrito por la Constitucion y por la jurisprudencia, es
oportuno referir posiciones doctrinarias referentes al objeto de la accion de
inconstitucionalidad por omision. Asi, se ha indicado que el constituyente, en el
propio texto constitucional, fija dicho marco de aplicacion, lo cual significa que el
legislador tiene trazado, de antemano, el espacio donde actuara la ley.2

Para German Bidart Campos “la inconstitucionalidad por omision aparece ante la
inaccion legislativa para normar una determinada materia senialada en el texto
constitucional. La omision se evidencia si la Constitucion defiere a la ley y dicha ley
no se expide. Es decir, cuando se incumple una orden de legislar”.?

Siguiendo este orden de ideas, la Constitucion en su articulo 436, nimero 10 prescribe
que:

La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en
la Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la
norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo con la ley. (Enfasis afiadido)

2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana. Corporacion Editorial
Nacional, Quito: 2004. Pag. 94
3 German Bidart Campos. Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales. Temis, Bogota:1997.
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20.

21.

22,

23.

24,

25.

26.

De la norma referida se desprende que, la atribucion determinada a la Corte
Constitucional se encuentra vinculada a lograr que la voluntad del constituyente se
cumpla plenamente.

En concordancia con lo mencionado, la jurisprudencia constitucional ha clarificado
los supuestos para que proceda una omision inconstitucional, esto es “cuando el
legislador no hizo o hizo imperfectamente lo que la Constitucion le encomendo ™.
(Enfasis afiadido)

Asimismo, en la sentencia N°. 001-16-SIO-CC se establecio que:

para que opere la inconstitucionalidad por omision los organos competentes deben
omitir un deber claro y concreto |[...] en el caso de omision legislativa, el desarrollar
normativamente los preceptos constitucionales. Es por ello que, dentro del propio texto
constitucional, esta obligacion de hacer normativa debe estar sefialada expresamente
[...] v debe darse el cumplimiento a ese mandato constitucional dentro de los plazos
determinados en la Constitucion o de no existirlos, dentro del plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional””. (Enfasis afiadido).

En aplicacion de los supuestos indicados al caso en estudio, se desprende que la
Constitucion de la Republica no establecio un mandato concreto que reconozca
el derecho al doble conforme, ni la disposicion que obligue al legislador su
adecuacion normativa, mucho menos una disposicidon expresa que establezca un plazo
para su cumplimiento.

Consecuentemente, el analisis en mencion desvirtua el procedimiento a través del cual
se resolvio declarar la violacion del derecho al doble conforme por no ajustarse a las
disposiciones establecidas en la Constitucion.

2.2 Finalidad de las observaciones generales del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas

El andlisis que se realizd en la decision de mayoria referente al derecho al doble
conforme fue sustentado por “la omision en la incurrio el legislador”, lo cual he
demostrado que era improcedente a la luz del procedimiento constitucional y
jurisprudencial. Asimismo, se sustent6 en la Observacion General N°. 3 del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas referente a la aplicacion del articulo
14, niimero 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”).

En este contexto, el articulo 14, nimero 5 del PIDCP reconoce que “toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena

4 Corte Constitucional del Ecuador, caso N°. 0001-12-10, sentencia N°. 001-16-SIO-CC de 25 de mayo de
2016, pag. 12.
5 Ibid. Pag. 13.
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que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

27. En atencion a la norma referida, la Observacion General N°. 3 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, ha manifestado que “El parrafo 5 del articulo 14
[del PIDCP] se vulnera no solo si la decision de un tribunal de primera instancia se
considera definitiva sino también si una condena impuesta por un tribunal de
apelacion o un tribunal de ultima instancia a una persona absuelta en primera
instancia no puede ser revisada por un tribunal superior ™.

28. En este marco, es preciso recalcar que el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha abordado reiteradamente la naturaleza de las observaciones
generales que emite en el ejercicio de sus atribuciones de vigilancia y supervision de
las obligaciones contenidas en el PIDCP. Asi, la principal funcion se circunscribe a
la elaboracion y aprobacion de observaciones -informes- que tiene como finalidad
aclarar el alcance y significado de los articulos y por consiguiente, de todas las
obligaciones de los Estados Parte’.

29. En torno lo esgrimido, se puede afirmar que el objeto de las observaciones generales
no es ordenar a los Estados medidas concretas para cumplir con las obligaciones
suscritas en el PIDCP, sino establecer una guia para que se adopten decisiones que
garanticen los derechos humanos en el marco de su legislacion interna. De modo que,
no es posible atribuir a ellas el caracter de vinculante.

30. Es por ello que, la legislacion ecuatoriana en atencion exclusiva al articulo 14 nimero
5 del PIDCP ha desarrollado recursos que permiten que la persona sentenciada en el
marco de un proceso penal pueda impugnar la decision ante un tribunal superior
siempre que se enmarque en la normativa interna. Al contrario, no constituye una
obligacion adoptar las directrices elaboradas por el comité en virtud de su naturaleza
explicativa y no imperativa.

2.3 Determinacion y resolucion del problema juridico a pesar de la ausencia
argumentativa del accionante

¢ Comité de Derechos Humanos. Observacion General 32 CCPR/C/GC/32, parr. 47. Véanse, ademas,
Comunicacién N.° 1095/2002, Gomariz Valera c. Espaia, parr. 7.1; y, comunicacién N°. 1073/2002, Terron
c. Espafia, parr. 7.4. Una opinion similar se sostuvo en el voto salvado de la jueza Daniela Salazar Marin a
la sentencia de esta Corte N.° 1486-14-EP/20 de 23 de septiembre de 2020, parr. 17: “en los casos en que
el resultado de las sentencias de primera y segunda instancia sea una decision que ratifica el estado de
inocencia y una decision que declara la responsabilidad penal de una persona, independientemente del
orden en que éstas se adopten, la persona declarada [culpable] tiene el derecho a que la sentencia
condenatoria sea revisada por un tribunal de alzada que confirme esa condena”.

7 Organizacion de las Naciones Unidas: Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos
(ACNUDH), Folleto informativo N° 15 (Rev.1) : Derechos humanos derechos civiles y politicos : El
Comité de Derechos Humanos, Mayo 2005, No. 15 (Rev.1), disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/4799b4272.html [consultado el 29 Noviembre 2021]
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31.

32.

33.

34.

En atencion a lo esgrimido en el parrafo 10 supra es preciso recalcar que el accionante
no presentd argumento alguno relacionado a la presunta violacion del derecho al doble
conforme, a pesar de ello, la sentencia de mayoria lo aborda y concluye en su
vulneracion por omision normativa, dandose a entender que se aplico el principio iura
novit curia, sin seialarlo expresamente.

En funcion del principio iura novit curia es oportuno reiterar que, la Corte
Constitucional Colombiana lo define de la siguiente manera:

Corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por las
partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la
determinacion correcta del derecho. [...] Este principio, solo alcanza a la aplicacion del
derecho correspondiente a determinada situacion factica, lo cual no habilita a los jueces
a efectuar interpretaciones mds alla de lo probado por las partes, pues debe tenerse en
cuenta que también deben respetar el principio de congruencia, es decir, no existe
facultad alguna a la que pueda recurrir el juez para variar los términos y el objeto de
un proceso constitucional $(Enfasis afiadido)

Con fundamento en lo detallado en el parrafo 7 del presente voto y en concordancia
con lo indicado ut supra, no le correspondia a este Organismo realizar una
interpretacion extensiva de los elementos de hecho aportados por el accionante en su
demanda. Al contrario, la sentencia de mayoria transgredio la pretension, puesto que
se omitio responder sobre la presunta violacion de sus derechos por la falta de
convocatoria a audiencia para la fundamentacién de su recurso, tal como lo prevé la
normativa procesal penal.

Bajo los argumentos expuestos, disiento del voto de mayoria en virtud de la indebida
aplicacion del control incidental de constitucionalidad; del alcance de la accion de
inconstitucionalidad por omision normativa; y, de la incorrecta aplicacion del
principio iura novit curia.
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8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T.851/10, 28 de octubre de 2010.
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Razén.- Siento por tal que el voto salvado del Juez Constitucional Enrique Herreria
Bonnet, en la causa 1965-18-EP, fue presentado en Secretaria General el 30 de
noviembre de 2021, mediante correo electronico a las 13:32 y, ha sido procesado
conjuntamente con la Sentencia.- Lo certifico.
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SENTENCIA No. 1965-18-EP/21

VOTO SALVADO

Juez Constitucional Hernan Salgado Pesantes

Me aparto de la sentencia de mayoria por las consideraciones que se indican a continuacion:

Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad por omision.

1.

6.

En el presente caso, el Pleno de la Corte Constitucional tenia la labor de analizar la presunta
vulneracion de derechos, que de acuerdo con el accionante, se habrian provocado en el auto
que inadmiti6 su recurso de casacion de 20 de junio de 2018.

Si bien no es el objetivo de este voto volver a repasar el texto de la demanda presentada en
este caso, se debe tomar en cuenta la pretension del accionante:

“(...) por lo que ordenando la reparacion integral del recurrente, pido se sirvan disponer la
continuacion del proceso de Casacion, y se me restituya el derecho a fundamentar oralmente
mi recurso, como lo dispone la ley y la Constitucion ante un Tribunal imparcial, para que
se tutele mi derecho de acceso a la justicia y no se la sacrifique por meros formalismos”.

El accionante, a lo largo de su demanda impugna que su recurso de casacion habria
cumplido con los requisitos correspondientes y no debio ser inadmitido, en la misma
demanda circunscribe que se ha coartado su derecho a ser escuchado por los jueces de la
Corte Nacional.

Esta Corte ya se ha pronunciado, en innumerables casos, respecto a que en el contexto de
una accion extraordinaria de proteccion no le corresponde analizar la correccion o
incorreccion de la decision judicial impugnada, ademas que la inadmision del recurso de
casacion no implica por si misma la vulneracion de derechos.

Por otro lado, cabe sefialar que en gran parte de su demanda el accionante alega que la
normativa penal no prevé una etapa de calificacion de admisibilidad del recurso de
casacion, por lo que se habrian vulnerado sus derechos al no determinarse la procedibilidad
de su recurso de casacion después de realizada la audiencia.

Similar alegacion se dio en el caso 2345-17-EP de mi ponencia, en cuya sentencia en el
parrafo 63 manifesté que:

“En el caso concreto se ha sefialado que no se realizo la audiencia de fundamentacion de
su recurso de casacion, sin embargo, eso se debio a que la autoridad jurisdiccional emitio
una respuesta que, conforme a su criterio, estuvo fundamentado en la regulacion procesal
vigente. Pese a que la inadmision de dicho recurso se realizé de forma inmotivada como se

I El texto que se cita a continuacion fue extraido de la demanda que reposa en el sistema de la Corte
Constitucional dentro de la causa 1965-18-EP.
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7.

10.

11.

lo sostuvo anteriormente, no se advierte necesariamente una vulneracion a la defensa en los
términos que el accionante lo ha alegado”.

Es por ello que para mantener coherencia con mi criterio vertido, en el presente caso,
encuentro que el accionante buscaba impugnar, en abstracto, dentro de una accion
extraordinaria de proteccion, un asunto de materia procesal penal, teniendo en cuenta que
al momento en que se emitio el auto de inadmision de su recurso de casacion estaba vigente
la resolucion 10-2015 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia®. Los jueces
que conocieron el recurso de casacion aplicaron la referida resolucion. Por lo indicado
reitero que la autoridad jurisdiccional emitio una respuesta que, segiin su criterio, estuvo
fundamentada en la regulacion procesal vigente.

En lo anteriormente analizado se agota la fundamentacion expuesta en la demanda de
accion extraordinaria de proteccion en el presente caso, sin embargo a pesar de ello en la
sentencia de mayoria se plantea el problema juridico que reza:

“;Se vulnero el derecho al doble conforme del accionante al haber sido condenado por
primera ocasion en la instancia de apelacion y unicamente poder acceder a recursos
extraordinarios?”

De la revision de la demanda referida no es posible extraer argumentos que permitan a la
Corte plantearse el problema juridico citado, pues en ello no consistio la fundamentacion
del accionante.

En la sentencia de mayoria se procede a dar contestacion al problema juridico, sin embargo
se plantea el asunto como una inconstitucionalidad por omision. En este punto radica mi
principal desacuerdo, pues no hay norma constitucional ni legal que permita a la Corte
aperturar de oficio un incidente de inconstitucionalidad por omisién, a continuacion
desarrollo este criterio.

No es posible una declaratoria de inconstitucionalidad por omision de oficio pues,
conforme lo determina el articulo 4, numero 4, de la Ley Orginica de Garantias
Jurisdiccionales esta solo procede por demanda de parte:

Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:

(...)

Elarticulo 1 de la Resolucion referida sefiala.- “Confirmar el criterio expuesto por la Sala de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia y aprobar el informe remitido por la
Unidad de Procesamiento de Jurisprudencia; en consecuencia, declarar la existencia del siguiente
precedente jurisprudencial obligatorio, por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de derecho
que permite resolver la obscuridad existente sobre el alcance del articulo 657.2 del Cddigo Orgénico
Integral Penal en el sentido de que: Recibido el recurso de casacion, en la Corte Nacional de Justicia,
corresponde al tribunal designado por sorteo, determinar si el escrito de interposicion cumple con los
requisitos de admisibilidad, conforme lo establecido en el Codigo Organico Integral Penal, articulo 657.2,
en caso de cumplirlos se convocara a audiencia de fundamentacion del recurso, caso contrario, declarada
la inadmisibilidad se devolvera el expediente al tribunal de origen, de esta declaratoria no habra recurso
alguno”.
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12.

13.

14.

4. Inicio por demanda de parte.- Salvo norma expresa en contrario, los procesos se inician
por demanda de parte.
(...) Enfasis agregado

Es decir, al proceder en este sentido la Corte estaria ejerciendo una atribucion que no tiene,
pues las inconstitucionalidades por omision son acciones auténomas, conforme lo
determina el articulo 128 de la LOGJCC:

Art. 128.- Alcance.- El control abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las
omisiones normativas, cuando los organos competentes omiten un deber claro y concreto de
desarrollar normativamente los preceptos constitucionales. Este control se sujetard al
régimen general de competencia y procedimiento del control abstracto de
constitucionalidad. (Enfasis agregado)

En definitiva, la inconstitucionalidad por omision es una accion autonoma, en la que se
debe verificar tal omision por parte del Estado o de autoridades publicas, inobservando
mandatos contenidos en las normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucion o el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional, iniciandose el
proceso por medio de una demanda de parte en la que se alegue tal omision, y actuando la
Corte como un ente imparcial que analice el asunto puesto en su conocimiento.

Si bien en la sentencia de mayoria se ha asimilado a la inconstitucionalidad por omision
con el control abstracto de constitucionalidad de normas, estas atribuciones de la Corte
Constitucional son diferentes. En tal sentido, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional en su articulo 75, numeral 4 habilita a la Corte a promover
procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un proceso
constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas
constitucionales. Tal ejercicio es diferente al de la accion de inconstitucionalidad por
omision en el que no existiria una norma para someter a control y verificar con conformidad
con el Texto Constitucional.
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CORTE Sentencia No. 28-15-IN/21
CQN STITUCIONAL Juez ponente: Enrique Herreria Bonnet

DEL ECUADOR

Quito, D.M., 24 de noviembre de 2021
CASO No. 28-15-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: En esta sentencia, se resuelve la accion publica de inconstitucionalidad
presentada por Farith Simon Campaiia, Daniela Salazar Marin, Andrea Mufioz Saritama
y Adriana Orellana Ubidia, en contra el articulo 106, nimeros 2 y 4 del Cdédigo de la
Nifiez y Adolescencia. La Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad por el
fondo de las frases “la patria potestad de los que no han cumplido doce aiios se confiara
a la madre” y “se preferird a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo
o la hija” de las normas impugnadas, por ser contrarias al principio de interés superior
de ninos, nifias y adolescentes, al derecho a la igualdad, y a la corresponsabilidad
parental.

~

B b e ] 1 N
2. COMPELENCIA aueenannnnnannnenannnienannseranneesanessesssessesssssssssessssssssssssssssessssssessssssssssssssssssssssannsssss
3. NOVHIA IMPUZGRAAQ «...aannnnannnnnaaannnnnannnnanannniinennieeeeereieeeesiisaeessesasesessssssessssssssssssssssssssssasasssss
4. FURAAMENLIOS A@ LAS PAFLES..neceneneennconenierisoaronronscrsosessossssssssssssssscssossassssssssssssessossesssssssssssses
4.1. Argumentos de 10S ACCIOMANTES ...c....eeeenrirmeuniimmueiireeeiieneeiireeeerieeeeeseeneeeeessesseessessnee
4.2. Argumentos de Asamblea Nacional del Ecuador ..........ccceeireeireenirnceneiennccreencnnens
4.3. Argumentos de la Procuraduria General del EStado.......ccceecireecinenieneirnnccreencnnens
4.4. Argumentos de la Presidencia de 1a Republica........cccireerereeirenireerirencineceneccreeccnnens
4.5. Argumentos de 10S AMICI CUFIAO........eeeeeeeeereerereoreerioneseresosesronscssesssossssessssssssssssssssss
4.5.1. Coparentalidad ECUAOT ......cccouuuiiiiiiiiiiiii e
4.5.2. Santiago Palacios CISNETOS ...ccuuuuuiiiiiiiiiiiiiie ettt ettt e et e e
4.5.3. Serginho Paolo Vega LOPEZ........coviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee et
4.5.4. Vanessa Samantha Morejon Obando ............ccceuuiiiiiiiiiiiiiiiiiniiciiiiee e
4.5.5. Andrea Maru Irigoyen PONCE .........o..iiiiiiiiiiiii e
4.5.6. Frans Serpa Larrea .......c..ooouiiiiiiiiiiii e
4.5.7. Gabriel Borja Etlis, Luis Raul Puente Villa, Jorge Paul Pallares Gonzalez, Jimena
Elizabeth Tapia Mindiola, Danny Alexander Puente Proano, Jonathan Patricio Fernande~
SAlAZAT . . .ot
4.5.8. Diego Esteban Rivadeneira Icaza, Pedro José Freire Vallejo y Francisco Xavier
SemDbIantes VOIDECK .......uuuuuiiiiiie ettt
4.5.9. Jaime Borja Padilla .........couoiiiiiiiiiiii e e e
4.5.10. Galo Javier Santana INAN .......ccuuuuieiiiiiiiiee ettt e ettt e e et e e e e e
4.5.11. Maria José Machado Arévalo...........coeiiiiiiiiiiiiieiiiie et e e e
4.5.12. Maria Poema Carrion SATZOSA..........ueeeeeuueeetiuieeeiinaeeeinaaeerenaeesenaeeesnaeerennaaesennaeees
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4.5.13. Corporacion de Estudios Decide, voluntarias de la Liga de la Leche Ecuador, Maria
Daniela Ayala Alvarez y Sylvia Bonilla Bolafios. ..........ccccoiviiiiniiiiiiiiieeieeceeee,
4.5.14. Valeria Patricia Torres ESPIN ........cooevviiiiiiiiieiiieeeeeeee e
4.5.15. Carlos Andrés ISCh PErez ........coooiiiiiiiiiiiiiiiiceeee e,
4.5.16. Edison Xavier Bayas MOPOSITA ......ccccueeeiriiieeiiiieeeiiiee e eeieee e sieeeeeeeeeeieeee e

5. Problemas juridicos ideRUfiCAAOS .....ueueeeonnneeoouneeiissueriissnrecssssrisssssnresssssnssssssesssssssssssssssns
0. ANALISTS counneeeneenenenisunensnensnenssueessseesssnnssssessssessssnsssssesssnssssasssssssssssssssassssssssssssssssssssassssasssases
6.1. Consideraciones previas sobre la patria potestad, tenencia y coparentalidad. .......
6.2. ;Los numeros 2y 4 del articulo 106 del CONA son contrarios al derecho a la
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los NNA?.................
6.2.1. Andlisis del principio del interés superior de [0S NNA. .......ccooiiviiniinienienieneenn
6.3. (El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de
corresponsabilidad PArental?...........ccovivvveriiicsisnnsnniiissssssnnniessssssssssesssssssasssssssssssssssssssssense
6.4. Sobre 1a violencia VICATIA ....cccviveiiiiiseeiiiineiissniecsssnnecnssnniessssnecsssssessssssescsssssessssssssssnn:
7. Consideraciones AAICIONALES .........ueunueeeneeevcnnevcueeiseeessaeessseesssercsesesssessssssssssssssssssssssssssssssns
7.1. Parametros para evaluar, caso por caso, el encargo de la tenencia de los NNA. ....
8. DICCISION cunnnannneeennneeinnerirnercnencnrenssneisseissanisssnesssssesssssssssesssessssesssssesssssssssessssssssssesssnssssassssases

1. Antecedentes

1. El 1 de abril de 2015, Farith Simon Campaiia, Daniela Salazar Marin, Andrea Mufioz
Saritama y Adriana Orellana Ubidia (“accionantes”) presentaron una accion de
inconstitucionalidad en contra de los numeros 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la
Ninez y Adolescencia de 3 de enero de 2003, expedido por el Congreso Nacional.

2. E128 de abril de 2015, la Sala de Admisién de la Corte Constitucional admitid a tramite
la presente accion publica de inconstitucionalidad y se otorgo el término de quince dias
para que la Presidencia de la Republica, la Asamblea Nacional y la Procuraduria General
del Estado se pronuncien.

3. El 2 de junio de 2015, Marcos Arteaga Valenzuela, Director Nacional de Patrocinio y
delegado del Procurador General del Estado (“PGE”), present6 sus descargos sobre la
accion propuesta.

4. E12 de junio de 2015, Alexis Mera Giler, Secretario General Juridico de la Presidencia
de la Republica y delegado del Presidente de la Republica, presentd sus descargos sobre
la accion propuesta.

5. El 16 de diciembre de 2016, Henry Santiago Villarreal Revelo, Paul Armando
Rodriguez Déavalos y Dennis Fernando Cazar Ramirez, miembros de la organizacion
“Coparentalidad Ecuador”, presentaron un amicus curiae.

6. Mediante providencia de 25 de enero de 2017, el entonces juez constitucional Alfredo
Ruiz Guzman convocd a audiencia el 9 de febrero de 2017, donde intervinieron: Farith

!'Fs. 90, expediente Corte Constitucional del Ecuador.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Simon Campafia, en calidad de director de la clinica juridica de la Universidad San
Francisco de Quito; Erick Pineda, por parte de la Presidencia de la Republica; Francis
Abad, a nombre de la Asamblea Nacional; y, Jenny Veintimilla Endara por parte de la
PGE. Ademads, intervinieron Henry Santiago Villareal, como miembro de la
organizacién “Coparentalidad Ecuador”, en conjunto con sus abogados, Fabidn
Hernandez y Santiago Palacios Cisneros.

. En escrito de 3 de febrero de 2017, Santiago Palacios Cisneros presentd un amicus

curiae.

. E1 5 de febrero de 2019, se posesionaron ante el Pleno de la Asamblea Nacional los

Jueces constitucionales que conforman la actual Corte Constitucional, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

. En virtud del sorteo de fecha 9 de julio de 2019, se designé al juez constitucional

Enrique Herreria Bonnet para la continuacion del tramite de esta causa, quien avoco
conocimiento el 21 de julio de 2021.

El 23 de agosto de 2019, Serginho Paolo Vega Lopez presentd un amicus curiae.

El 11 de marzo de 2020, Frans Serpa Larrea, Andrea Maru Irigoyen Ponce, Vanessa
Samantha Morejon Obando presentaron, por separado, amici curiae.

El 17 de junio de 2021, se presentaron amici curiae por parte de Gabriel Borja Etlis;
Luis Raul Puente Villa, en representacion de la Asociacion ecuatoriana de Abuelos que
no pueden ver a sus Nietos-sede Pichincha; Jaime Borja Padilla; Jorge Paul Pallares
Gonzdlez, en representacion de la organizacion Comprometidos por Nuestros Hijos;
Galo Javier Santana Nan, en representacion de Coparentalidad Puyo; Danny Alexander
Puente Proafio, Jonathan Patricio Fernandez Salazar y Jimena Elizabeth Tapia Mindiola,
en representacion de la organizacion Corresponsabilidad e Igualdad; Diego Esteban
Rivadeneira Icaza, Pedro José Freile Vallejo y Francisco Xavier Semblantes Vorbeck,
en representacion de la Fundacion Padres por Justicia.

El 23 de agosto de 2021, Maria Jos¢ Machado Arévalo presentd un amicus curiae.
El1 27 de agosto de 2021, Maria Poema Carrion Sarzosa presentod un amicus curiae.

El 30 de agosto de 2021, la Corporacion de Estudios Decide, representada por Ruth
Elizabeth Garcia Alarcon y las voluntarias de la Liga de la Leche Ecuador representadas
por Jenny Alexandra Zambrano Rojas, en calidad de organizaciones de la sociedad civil;
y, Maria Daniela Ayala Alvarez y Sylvia Bonilla Bolafios, en calidad de abogadas en
libre ejercicio y especialistas en derecho de familia, género y derechos humanos
presentaron un amicus curiae.
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16

17.

18.

19.

20.

21.

22,

. EI 31 de agosto de 2021, Valeria Patricia Torres Espin presentd un amicus cuarie.

El 1 de septiembre de 2021, Maria Cristina Almeida, en calidad de Presidenta de la
Fundacién Nina Warmi presentd un escrito.

El 7 de septiembre de 2021, Carlos Andrés Isch Pérez presentd un amicus curiae.
El 18 de octubre de 2021, Edison Xavier Bayas Moposita presentd un amicus curiae.
2. Competencia

El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion de inconstitucionalidad de conformidad con lo previsto por el articulo 436
numeros 2, 3 y 4 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador (“CRE”), en
concordancia con los articulos 75 y 76 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (“LOGJCC”).

3. Norma impugnada

La presente accion de inconstitucionalidad fue planteada en contra de los nimeros 2 y
4 del articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (“CONA”), que prescriben:

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria
potestad en los casos previstos en el articulo 325 (actual 307) del Codigo Civil, el Juez,
luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar su opinion
observara las siguientes reglas:

[...] 2.- 4 falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce arios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica
los derechos del hijo o la hija; |...].

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija, |.. .].2

4. Fundamentos de las partes
4.1. Argumentos de los accionantes
Fundamentan la presente accion de inconstitucionalidad pues, a su criterio, la norma
impugnada: (i) vulnera el principio de igualdad y perpetua estereotipos sobre el rol

cultural de la mujer en una sociedad patriarcal; y, (ii) contradice el principio de interés
superior de nifios, nifias y adolescentes (“NNA”).

2 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Registro Oficial N°. 737 de 3 de enero de 2003, articulo 106.
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23. Para argumentar la vulneracion al principio de igualdad, transcriben el nimero 4 del
articulo 66 de la CRE®, y los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®. A su criterio, la distincion entre hombre y mujer para atribuir la
patria potestad y la tenencia es injustificada. Asi, realizan un test de razonabilidad para
valorar si esta distincion deviene en un acto de discriminacién.’

24. Sobre si la norma es adecuada, manifiestan que “el régimen de preferencia materna no
es adecuado para precautelar el bienestar del nifio™®, pues no se logra un fin
constitucionalmente valido. Afirman, incluso, que se violan derechos reconocidos en la
CRE como la igualdad, corresponsabilidad parental, no discriminacion e interés superior
de NNA.

25. En lo referente a la necesidad, mantienen que la distincion entre padre y madre no es la
unica medida que existe, pues para decidir de conformidad con el interés superior de

NNA se deberia llevar un anélisis caso por caso, “distinto a la preferencia materna™’.

26. Enrelacion a la proporcionalidad en sentido estricto, aseveran que:

la preferencia materna no es proporcional ya que este trato desigual sacrifica valores y
principios de mayor peso que los que se pretende satisfacer por medio de esta distincion.
Aparentemente, esta disposicion gira en torno a la proteccion del menor ya que se ha
entendido que la madre es la persona idonea para cuidar al nifio. No obstante, el hecho de
que siempre se deba atribuir la tenencia a la madre, perpetiua un estereotipo
discriminatorio a las mujeres, a la vez que resulta incompatible con el principio del interés
superior del niiio.®

27. Concluyen que la distincion contenida en la norma impugnada es discriminatoria e
inconstitucional, pues no se cumple ninguno de los requisitos del test.

3 El nimero 4 del articulo 66 de la CRE sefiala que: “se reconoce y garantizard a las personas: 4. Derecho
a la igualdad formal, igualdad material y a la no discriminacion”. Los accionantes indican que los articulos
2 y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos también reconocen el mismo derecho.

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulos 1 y 24, respectivamente: “Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social” y “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
delaley.”

> Los accionantes utilizan el estandar de la sentencia N°. C-022/96 de 23 de enero de 1996 de la Corte
Constitucional de Colombia, en la que se sefiala que debe existir una distincion legitima bajo estos tres
requisitos o se convertiria en discriminacion: (i) adecuada para el logro de un fin constitucionalmente
valido; (ii) necesaria, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros
principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (iii) proporcionada, esto es, que el trato desigual no
sacrifica valores y principios que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante
dicho trato.

® Fs. 15, expediente Corte Constitucional del Ecuador.

" Fs. 15, expediente Corte Constitucional del Ecuador.

8 Fs. 16, expediente Corte Constitucional del Ecuador.
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28. Sostienen que la norma impugnada viola el principio de corresponsabilidad parental,
pues al mantener “un régimen de preferencia materna en la tenencia del nifio, se impide
que los padres y las madres gocen de los mismos derechos y obligaciones frente a sus

hijos™.’

29. Con base en los articulos de la CRE que contienen el principio ibidem y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, recalcan que, en caso de que se disuelva el matrimonio, debe primar
la igualdad de derechos entre hombres y mujeres en la toma de decisiones sobre la vida
de NNA.

30. A su entender, la norma impugnada también es contraria a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, especificamente el articulo 5, nimero 2 del articulo 14 y articulo 18,
que se relacionan a las obligaciones comunes que tienen hombre y mujer respecto a la
crianza de los hijos y su desarrollo.

31. En este sentido, consideran que la norma impugnada estaria desactualizada y no
responde a la realidad actual. Presentan ejemplos de los ordenamientos juridicos de
Chile, Espafia, Argentina, Uruguay, Perti y Colombia para mostrar que la ley no debe
realizar ningln tipo de preferencia entre padre y madre para otorgar la tenencia.

32. Para justificar sus pretensiones, emplean la observacion general N°. 14, expedida por el
Comité de los Derechos del Nifio, la cual prescribe:

Las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del interés superior
del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad parental, el unico
criterio debe ser el interés superior del nifio en particular. Es contrario al interés superior
que la ley conceda automdticamente la responsabilidad parental a uno de los
progenitores o a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en
cuenta el derecho del niiio a conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los
demds elementos pertinentes para el caso.'"’ (énfasis pertenece a la demanda).

33. Por otro lado, afirman que la norma impugnada es discriminatoria para las mujeres, ya
que, sin ningun sustento, considera como cierto un estereotipo referente a que son “mdas
idénea[s] para el cuidado de los hijos”''por su sola condicién de ser mujer. Asi,
mencionan el preambulo y los articulos 5 y 16 de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (“CETFDM”), para recalcar la
responsabilidad compartida de hombres y mujeres en cuanto a la crianza de los hijos.

 Fs. 16, expediente Corte Constitucional del Ecuador. Al respecto, mantienen que al declarar la
inconstitucionalidad de los niimeros 2 y 4 del articulo 106 del CONA, se logrard que “puedan ambos
compartir la tenencia y evitar que uno de ellos sea un mero visitador”.

10Fs. 19, expediente Corte Constitucional del Ecuador.

1" Asimismo, en audiencia uno de los legitimados activos menciond que se genera un estereotipo pues se
considera que la madre siempre seréa la mejor cuidadora y que ello conllevaria a encontrarse en una situacion
de inferioridad con respecto a la obtencion del encargo de la tenencia.
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34. Aluden también a la obligacion del Estado de adoptar medidas para asegurar
condiciones de igualdad entre padres y madres en lo referente al cuidado y crianza de
NNA. Advierten que en caso de seguir perpetuando el estereotipo respecto al rol de la
mujer en la familia, se continuard afectando la situacion de las mujeres en el campo
laboral.!?

35. Asucriterio, la norma impugnada es violatoria al principio de igualdad por dos motivos:
(i) por la preasignacion materna que impide el ejercicio equitativo de derechos y
obligaciones entre padres y madres; y, (ii) por reforzar los estereotipos del rol de la
mujer en la familia.

36. Con sustento en el caso Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala de 1a Comision
Interamericana de Derechos Humanos, recuerdan que una de las consecuencias de
asignar roles a cada género, es que estos patrones llegan a institucionalizarse, generando
un desequilibrio entre los derechos y deberes de los progenitores.

37. Sufundamento para sostener que la norma impugnada es contraria al principio de interés
superior de NNA, se sustenta en el andlisis de tres elementos del principio ibidem:
opinidn, identidad y preservacion del entorno familiar de NNA.

38. Recalcan que de conformidad con la observacion general N°. 143, el interés superior de
NNA es prioritario frente a otros intereses, por lo que se debe evaluar cada caso para
decidir sobre la tenencia. Consideran que la asignacion automatica a la madre, a falta de
acuerdo sobre la tenencia, presupone una rigidez en la toma de decisiones que se
convierte en una accion discriminatoria.

39. Afirman que la norma impugnada es inconstitucional, especificamente el numero 2,
porque asigna automdaticamente la tenencia a la madre, a falta de acuerdo sobre la
misma, sin considerar la opinién de NNA.

40. En lo referente a la opinion de NNA, sostienen que deben ser consultados sobre los
asuntos que les afecten y su opinion debe ser tomada en consideracion, en funcion de la
edad y madurez.

41. En cuanto a la identidad, mantienen que existe incompatibilidad respecto a ésta y la
norma impugnada. A pesar del divorcio de los progenitores, para NNA los padres siguen

12 Afirman que, “el rol reproductivo de las mujeres no se debe convertir en una variable excluyente y
discriminatoria de ellas en su acceso al trabajo” y que la norma impugnada “podria parecer que reconoce
un derecho para las madres pero, en realidad, al imponer la idea de que es siempre la mujer quien debe
cuidar de los hijos se esta limitando su mercado laboral”. Para fundamentar aquello, citan el informe sobre
“El trabajo, la educacion y los recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de los
derechos economicos, sociales y culturales” (2011), Washington: OEA, p. 59; asi como el Informe N°.
28/98, caso N°. 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra ¢. Guatemala, 6 de marzo de 1998.

13 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013.
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constituyendo una familia. Por ende, la preferencia materna “obstaculiza al nifio o
adolescente cuyos padres son divorciados, a mantener un vinculo directo con el padre
al que no se le ha conferido la tenencia del menor™'*.

42. Enloreferente a la preservacion del entorno familiar de NNA, argumentan que la norma
es contraria pues:

el otorgamiento de la tenencia de forma exclusiva y arbitraria a la madre cuando ambos
padres son igualmente aptos, impide que el nifio tenga este contacto continuo con su nuicleo
familiar. Es asi que, no se permite que todos los integrantes puedan cumplir con sus
obligaciones respecto del menor. Ademds, la regla de preferencia materna impide
preservar la unidad familiar ya que, al contrario, refuerza la separacion familiar e impide
que exista un verdadero fortalecimiento del micleo familiar."

43. Con sustento en la falta de cumplimiento de los tres elementos mencionados ut supra,
aseveran que la norma impugnada es contraria al interés superior de NNA.

44. Dentro de la audiencia, establecieron que la norma viola obligaciones internacionales,
por lo que se debe evaluar caso por caso la tenencia y establecer pardmetros para evaluar
el interés superior de NNA. Cuestionaron lo que ocurre con “los nifios mds pequernos
[que] no se pueden dar a entender de manera adecuada” y afirman que, el hecho de
“que sean nifios no les priva de dar su expresion”.

45. Finalmente, en su demanda expresan que la vision adultocéntrica genera la existencia
de una preferencia materna; y, en consecuencia, no se considera el interés superior de
NNA.

46. Con base en los argumentos reproducidos, los accionantes pretenden que se admita a
tramite la demanda y se declare la inconstitucionalidad de los nimeros 2 y 4 del articulo
106 del CONA.

4.2. Argumentos de Asamblea Nacional del Ecuador

47. El120 de mayo de 2015, César Polit, en representacion de la Asamblea Nacional remitid
las actas del primer y segundo debate del CONA.

48. En la audiencia de 9 de febrero de 2017, Francis Abad, en representacion del legislativo,
plante6 que la demanda afecta “un elemento fundamental de la sociedad (...) considerar
la maternidad como funcion social”. En este sentido, afirm6 que la norma impugnada
“se justifica por las necesidades de la propia naturaleza”, pues “la ley es sabia” y “es
cuestion del abogado (...) demostrar qué es lo que mdas conviene, pero en litigio™.

49. Argumento que:

14 Fs. 25, expediente Corte Constitucional del Ecuador.
15 Fs. 31, expediente Corte Constitucional del Ecuador.
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por ley, por naturaleza, estaran con la madre ya que el padre no concibe, el padre no
fecunda, el padre no es responsable de la gestacion, el padre no alimenta —mientras es
feto—, el padre no pare, el padre no amamanta, ese vinculo que genera la naturaleza porque
asi se ha preservado la especie.

50. Considerd que la ley protege el vinculo generado por la “maternidad’ y que éste es
“fuerte muy por encima del vinculo que puede existir con el padre por mds excelentes
padres que existan. A no ser que el ejemplo sea con una madre desnaturalizada, que
hasta alld no llega la ley” [sic].

51. Por las razones expuestas, concluyé expresando “;Quién mejor para criar al hijo que
la madre?”; manifestd que la norma impugnada es adecuada, necesaria y proporcional,
y solicitd que se ratifique su constitucionalidad con el fin de que prevalezca el interés
de NNA.

52. EI 8 de agosto de 2021, Santiago Salazar Armijos, en calidad de procurador judicial de
la Presidenta de la Asamblea Nacional del Ecuador, presentd un escrito en el que
manifiesta que la demanda no contiene una argumentacion constitucional vélida.

53. Establece que la preferencia materna es necesaria ya que “durante el contexto historico
social, se ha demostrado que por motivos antropologicos, culturales, biologicos, y
juridicos, la madre responde de mejor manera al laso parental”. Considera que la
norma ha buscado tutelar de mejor manera el principio de interés superior de NNA.

54. Solicita que se deseche la demanda, en virtud de la aplicacion de los principios de
control integral, de constitucionalidad de las disposiciones impugnadas, de permanencia
de las disposiciones del ordenamiento juridico, de configuracion de la unidad normativa
y de in dubio pro legislatore.

4.3. Argumentos de la Procuraduria General del Estado

55. El 2 de junio de 2015, Marcos Edison Arteaga Valenzuela, Director Nacional de
Patrocinio y delegado del Procurador General del Estado, presentd un escrito de
descargo.

56. En lo referente a las alegaciones sobre el principio de igualdad, afirma que: “el principio
de igualdad entre hombres y mujeres y el ejercicio del derecho a la igualdad,
encuentran limitaciones sobre todo en el principio de interés superior del niiio™'°. A su
criterio, la norma impugnada no es absoluta porque se debe tomar en cuenta los derechos
de los NNA. En este sentido, sefiala que “al perseguir un fin legitimo, la limitacion del

principio de igualdad entre hombres y mujeres es justificado™"’.

16 Fs. 53, expediente Corte Constitucional del Ecuador.
17 Ibid.
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8.

59.

60.

61.

62.

63.

Con respecto al principio de corresponsabilidad parental, arguye que los accionantes
confunden este principio con el “cuidado personal”, por lo que las alegaciones
realizadas por los accionantes no se justifican.

En audiencia de 9 de febrero de 2017, Jenny Veintimilla Endara, por parte de la
Procuraduria General del Estado, considerd que “las normas impugnadas tratan sobre
la patria potestad mas no sobre la tenencia” y requirié que se dicte una sentencia
modulatoria.

4.4. Argumentos de la Presidencia de la Republica

El 2 de junio de 2015, Alexis Mera Giler, en calidad de secretario general juridico de la
Presidencia de la Republica, presentd un informe en el que sefiala que:

1. El CONA fue expedido en el 2003, por lo que este cuerpo normativo es anterior
a la vigencia de la CRE del 2008.

2. Se allanan a la demanda de inconstitucionalidad, ya que el interés superior de los
NNA debe ser precautelado. No obstante, consideran que:

dado el desarrollo psico-senso-motriz de los nifios y nifias en temprana edad,
consideramos pertinente que aquellos sean confiados a la madre al menos hasta los
2 aiios de edad, por lo cual, en tal sentido, estimamos pertinente se expida por parte
de la Corte Constitucional una sentencia modulatoria.

En la audiencia, Erick Pineda, en representacion de la Presidencia de la Republica,
afirm6 que la norma impugnada no constituye un estereotipo ya que la madre deberia
estar a cargo del cuidado hasta el primer aflo, por lactancia. Indico que los criterios que
se expidan deben sustentarse en estudios técnicos, psicologicos y sociales.

Finalmente, sostuvo que la Organizacion Mundial de la Salud establece que NNA deben
estar con su madre, por lo menos hasta el afio. Cuestiond: “;Quién o como se haran las
visitas de los nifios? [cudles son los criterios para que un juez adopte el mejor criterio
con respecto a la patria potestad?”.

4.5. Argumentos de los Amici Curiae

De conformidad con el articulo 12 de la LOGJCC se presentaron los siguientes escritos
y alegaciones en calidad de amicus curiae dentro del caso N°. 28-15-IN:

4.5.1. Coparentalidad Ecuador
El 16 de diciembre de 2016, Henry Santiago Villarreal, Pail Armando Rodriguez

Dévalos y Dennis Fernando Cazar Ramirez, miembros de la comunidad de
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Coparentalidad Ecuador (“Coparentalidad Ecuador”), presentaron un escrito en el que
exponen que:

1. Su interés radica en que los padres, en caso de separacion, mantengan el contacto
con NNA, basado en un acuerdo proporcional de derechos y obligaciones.

2. Buscan evitar situaciones de alienacion parental y estigma hacia la figura paterna.
3. Sugieren la incorporacion de la figura de la tenencia compartida.

4. Determinan que la norma impugnada es contraria al articulo 11 del CONA, ya
que refuerza el sistema monoparental y viola los principios de igualdad entre
padre y madre.

5. A su entender, la norma impugnada es contraria a la corresponsabilidad parental
y al interés superior de NNA, “beneficiando” solo a la madre en lo referente a la
tenencia de los hijos.

64. Asi, cuestionan “;acaso los derechos y obligaciones [de la tenencia] le corresponden
solo a la madre?”'®.

4.5.2.Santiago Palacios Cisneros

65. El 3 de febrero de 2017, Santiago Palacios Cisneros por sus propios derechos, presentd
un escrito en el que argumenta que el Ecuador suscribi6 y ratificé la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, por lo que, al
no reformar el articulo 106 del CONA, el pais seria el unico que no estd honrando su
compromiso.

66. Reconoce que en varios paises'® existe jurisprudencia vinculante y normativa que regula
la tenencia compartida y reconoce que el hombre y la mujer tienen “/a misma capacidad
D
para precautelar sobre el cuidado del menor”.

67. Asevera que:

en el fondo debemos ver desde los ojos de nuestros hijos. Que ven ellos cuando estan frente
a un proceso de separacion. Es una lucha de amor, y lucha para erradicar el machismo.
Vernos iguales, acabara la violencia. Que nuestros hijos no crezcan huérfanos
emocionales.”

18 Fs. 69. expediente Corte Constitucional del Ecuador.

19 A su consideracion, la custodia compartida existe en Estados Unidos, México, Colombia, Perti, Chile,
Argentina, Uruguay, Brasil, Venezuela, Bolivia, Panama, Espafia, Alemania, Francia, Reino Unido e Italia.
2 Dichos argumentos fueron esgrimidos en la audiencia de 9 de febrero de 2017.
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4.5.3.Serginho Paolo Vega Lopez

E123 de agosto de 2019, Serginho Paolo Vega Lopez por sus propios derechos, presentd
un escrito en el que afirma que se debe practicar un control de convencionalidad pues la
norma impugnada es contraria a la igualdad formal. Ademas, remarca la existencia de
una “injustificada” e “injusta” preferencia materna.

Manifiesta que la norma viola el derecho de la igualdad formal y genera discriminacion
en contra de las mujeres, ya que:

Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones respecto a su estabilidad
emocional, economica, madurez psicologica, condiciones de prestar a las hijas e hijos la
dedicacion integral ;jpor qué existe una ley que segrega al padre?, ;jcudl es la justificacion
objetiva y razonable para preferir a la madre? (...).

Considera que la norma impugnada es atentatoria al derecho a la igualdad material
puesto que el padre, en la practica, estd imposibilitado de ser un agente activo en el
desarrollo integral de sus hijos.

Afirma que la custodia monoparental materna es contraria a los nimeros 1 y 5 del
articulo 69, y al articulo 83 numeral 16 de la CRE. Considera necesario implementar la
custodia compartida, para que prime la corresponsabilidad parental y concluye que “e/
padre no puede limitarse a ser un proveedor economico (...)".

4.5.4.Vanessa Samantha Morejon Obando

El 11 de marzo de 2020, Vanessa Samantha Morejon Obando por sus propios derechos,
presentd un escrito en el que afirmé que, en lo referente a la tenencia monoparental
materna, la norma impugnada tiene un trasfondo “machista” por mantener a la mujer
“dentro del rol de género heredado en una sociedad (...)”. Considera que la norma
impugnada:

es una institucion que cosifica a las hijas e hijos practicamente teniéndolos como objetos
(...) es una oportunidad para que las madres tomen el control de las hijas e hijos y los
usen como medio de chantaje para avasallar a los padres.

Establece que, a través de la custodia compartida, NNA lograran desarrollarse de mejor
manera. Por lo que, “si aman a papa y a mama, ;qué nos hace pensar que lo mejor para
ellos es pasar 6 dias y medio a la semana con la mama y medio dia con el papa?”. Al
respecto, solicita que se declare la inconstitucionalidad por razones de fondo de la norma
impugnada y que se institucionalice la custodia compartida.

4.5.5.Andrea Maru Irigoyen Ponce
El 11 de marzo de 2020, Andrea Maru Irigoyen Ponce por sus propios derechos,

presento un escrito en el que expuso sus argumentos a favor de la custodia compartida.
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79.

80.

Indica que el numero 16 del articulo 83 de la CRE, el cual versa sobre la
corresponsabilidad parental es una norma imperativa. Considera que la norma no puede
devenir en ineficaz, y cuestiona “/;por qué negamos la oportunidad de que nuestros
hijos e hijas crezcan compartiendo igual tiempo tanto con sus padres o madres
separados?”.

Asevera que la norma impugnada es “injusta, ya que no existe razon fundamentada para
dar trato preferente hacia la madre y relegandose al padre a un segundo plano”.

Manifiesta que existe una incongruencia, pues en la CRE se contempla la
corresponsabilidad parental y en una norma infraconstitucional la tenencia
monoparental materna. Concluye que “la ineficacia de la corresponsabilidad parental
traducida en custodia compartida se debe a que se encuentra vigente la inconstitucional
custodia monoparental materna establecida en [la norma impugnada]”.

4.5.6.Frans Serpa Larrea

El 11 de marzo de 2020, Frans Serpa Larrea por sus propios derechos, presentd un
escrito en el que afirma que, en caso de existir una preferencia legal, deberia ser la
tenencia compartida. La tenencia monoparental materna, a su criterio, crea una situacion
discriminatoria e injustificada.

4.5.7.Gabriel Borja Etlis, Luis Rail Puente Villa, Jorge Paul Pallares
Gonzalez, Jimena Elizabeth Tapia Mindiola, Danny Alexander Puente
Proaiio, Jonathan Patricio Fernandez Salazar

El 17 de junio de 2021, Gabriel Borja Etlis, por sus propios derechos; Luis Ratl Puente
Villa, en representacion de la organizacion Asociacion Ecuatoriana de Abuelos que no
pueden ver a sus nietos-sede Pichincha; Jorge Paul Pallares Gonzalez; Jimena Elizabeth
Tapia Mindiola, Jonathan Patricio Ferndndez Salazar y Danny Alexander Puente
Proafio, en representacion de la organizacion Corresponsabilidad e Igualdad,
presentaron de forma separada escritos en los que expusieron sus argumentos para que
se declare la inconstitucionalidad de la norma impugnada.

En lo principal, citan el articulo 16 de la CETFDM y afirmaron que:

el establecimiento de una norma que disponga la custodia monoparental materna, viola el
instrumento internacional de derechos humanos (...) porque no se encuentra
fundamentada esa institucion y es evidente el sesgo consuetudinario de roles de género: la
mujer se reduce a una mera criadora y al hombre un mero proveedor.

4.5.8.Diego Esteban Rivadeneira Icaza, Pedro José Freire Vallejo y Francisco
Xavier Semblantes Vorbeck
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El 17 de junio de 2021, Diego Esteban Rivadeneira Icaza, Pedro José Freire Vallejo y
Francisco Xavier Semblantes Vorbeck, por sus propios derechos, presentaron un escrito
en el que indican que la norma impugnada es contraria al derecho a la igualdad formal
y material y no discriminacion.

Exponen que la norma impugnada vulnera el principio de supremacia constitucional y
que es incompatible con el derecho a la igualdad formal, toda vez que no existe “paridad
de trato entre la madre y el padre”. Sostienen que “no existe paridad en la aplicacion
del derecho, ya que existe una injustificada preferencia materna (...)”. Advierten la
necesidad de adoptar medidas legislativas que garanticen el goce efectivo del derecho a
la igualdad.

Cuestionan: “;por qué existe una ley que segrega al padre? jcual es la justificacion
objetiva y razonable para preferir a la madre?, ;jexiste algun fin constitucional valido
para realizar esa limitacion al goce del derecho a la igualdad que también tiene el
padre?”, y concluyen que la norma es sospechosa de discriminacion.

Sobre la igualdad material, arguyen que la norma impugnada es un obstaculo debido a
que el padre se convierte en “un personaje al que se le permitird visitar a sus nifios unas
pocas horas cada dos semanas y, en el peor de los casos, se le impedira el contacto con
ellos de manera completa y de forma indefinida”.

Sefialan que, a pesar de que ambos progenitores pueden encontrarse en igualdad de
condiciones, la norma impugnada transgrede la corresponsabilidad parental y 1a custodia
compartida.

Afirman que la tenencia monoparental materna no tiene una razon justificable y objetiva
que permita realizar una distincion entre padre y madre, por lo que se convierte en un
“acto flagrante injusto y discriminatorio, transgresor de derechos y principios
fundamentales”.

4.5.9.Jaime Borja Padilla

El 17 de junio de 2021, Jaime Borja Padilla present6 un escrito alegando que la norma
impugnada es contraria a la CRE. Desarrolla que la asignacion materna es contraria a la
corresponsabilidad parental y al derecho a la igualdad material y formal.

4.5.10. Galo Javier Santana Nan
El 17 de junio de 2021, Galo Javier Santana Nan, en representacion de la organizacion
Coparentalidad Puyo, expuso que la norma impugnada es inconstitucional porque
“discrimina de manera formal y material a los padres”. También sostiene que:

La preferencia de la custodia materna no tiene fundamento juridico, ya que si se realiza el

examen de proporcionalidad respectivo, no se justifica que esa norma persiga un fin
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constitucionalmente valido. Simplemente se mantienen estereotipos de género superados,
porque a la mama se la condiciona como mera cuidadora y al papa como mero proveedor.
Ademas, el articulo 83, numeral 16 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece responsabilidades compartidas para los progenitores, y una de ellas es el
cuidado. En caso de que los padres se separen y/o divorcien, de acuerdo a la norma
mencionada, el cuidado aun en esos casos, debera ser cumplido por ambos, no solo por la
mama.

4.5.11. Maria José Machado Arévalo

El 23 de agosto de 2021, Maria José Machado Arévalo, por sus propios derechos,
presento un escrito en el que solicita que se rechace la demanda de inconstitucionalidad
porque “podria profundizar situaciones de violencia contra las mujeres y las infancias”.
A su criterio, la norma impugnada reconoce una desigualdad real entre mujeres y
hombres, en virtud de la estructura imperante de género y la situacion socioecondmica
de ambos.

Afirma que los hombres tienen poca o nula implicacion en la crianza de sus hijas e hijos,
por lo que alli radica la necesidad de la preferencia materna, configurandose como una
accion afirmativa. Considera que las leyes que prima facie parecen igualitarias,
discriminan por resultado a las mujeres, y que la falta de preferencia materna generaria
un ataque a la “marentalidad” por parte de los hombres. Asi, manifiesta que:

La custodia compartida esta siendo utilizada por los padres agresores como un mecanismo
potente para seguir ejerciendo violencia hacia las mujeres, pudiendo estas ceder a sus
"pretensiones”, por el miedo a perder a sus hijos/as, o con la esperanza de que asi cese la
violencia.

Considera que, dentro de procesos judiciales, las mujeres se encontrarian en una
desventaja, por su situacion econdomica en relacion a los padres, y debido a que “la
mayoria de jueces son hombres por los estereotipos de género”. Indica que:

Si bien, en abstracto, la eliminacion de la preferencia materna podria contribuir a
desterrar estereotipos de género, la realidad de los sectores mds deprimidos y
empobrecidos del pais impone desventajas adicionales a las mujeres racializadas, en
situacion de movilidad humana, con discapacidad, en trabajo sexual/prostitucion,
lesbianas o trans. Perder la tenencia de hijas e hijos no seria dificil para las mujeres mas
empobrecidas y precarizadas, por carecer de medios para el acceso a la justicia y a un
patrocinio adecuado y porque la mentalidad de las y los jueces sigue siendo
predominantemente patriarcal. Si a la gran mayoria de las mujeres se las ha formado con
la idea de que su destino principal es la maternidad, la posible pérdida de la tenencia de
sus hijos e hijas podria provocarles un impacto emocional muy fuerte.

Finalmente, manifiesta que el resultado de la eliminacion de la preferencia materna es

un privilegio para los hombres, pues conllevaria desigualdad para las mujeres en
procesos judiciales.
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4.5.12. Maria Poema Carrion Sarzosa

93. El 27 de agosto de 2021, Maria Poema Carridon Sarzosa, en calidad de psicdloga presento
un amicus curiae en el que manifesto sus “preocupaciones” en los siguientes términos:

1. Transcribe extractos de la sentencia N°. 202-19-JH/21 para fundamentar la
existencia de actuaciones discriminatorias asociadas a “factores estructurales y a
cuestiones como la condicion de nifiez, mujer, discapacidad y situacion de
pobreza, que podrian agravar las vulnerabilidades (...)”.

2. Asevera que los articulos impugnados ya contienen la obligacion para las juezas
y jueces de que el principio de interés superior de NNA sea una consideracion en
la toma de decisiones; por lo que:

Eliminar la preferencia materna de este articulado, no significa ningun aporte en
términos de incorporar la valoracion del principio de interés superior. Sin embargo,
si implica a nuestro entender, una obligacion reforzada para juezas y jueces de
evaluar el cumplimiento de este principio, considerando la igualdad de derechos
entre padre y madre.

3. Expone que:

segun el Consejo de la Judicatura, de 429 unidades y salas judiciales existentes en
el pais, apenas 48 tienen especialidad y especificidad en nifiez y adolescencia; y, 7
comparten esta especialidad con materias tan variadas que van desde lo
constitucional a lo mercantil, por lo que la especialidad resulta, por decir lo menos,
dudosa.

4. Sugiere que en Ecuador prima la desigualdad de género y, en esa linea, no existe
igualdad material entre hombres y mujeres. Ademas, afirma que en Ecuador, el
indice de feminidad en hogares pobres:

es de 116,1 puntos (4,2 puntos por encima del indice regional). Esto quiere decir
que, en el pais, entre las personas que viven en situacion de pobreza, la mayoria son
mujeres.

5. Asi, compara la situacion de Rosa Pérez Siguencia y su familia —legitimada activa
del proceso 202-19-JH/21- con el contexto ecuatoriano. Muestra los obstaculos
que impiden que las mujeres pobres accedan al sistema de justicia y los
estereotipos que alientan la discriminacion por género, pobreza, discapacidad,
entre otros. Argumenta que en caso de que las mujeres pobres requieran
patrocinio legal, en situaciones de disolucion de la sociedad conyugal, ellas no
contarian con los recursos econdmicos para pagar por estos servicios.

6. Considera que:
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de aceptarse la demanda de inconstitucionalidad materia de este andlisis-, ;jqué
garantiza que estas autoridades no tengan en consideracion los ingresos
economicos de los progenitores como uno de los elementos para determinar el
interés superior de ninias y niios? Con ello, las hijas e hijos de mujeres pobres
correrian el riesgo de sufrir una separacion familiar de su progenitora por causas
derivadas de la desigualdad material que sufren estas mujeres.

7.Sobre los conceptos de unidad y separacién familiar, Maria Poema Carrion
Sarzosa indica que la demanda de inconstitucionalidad omite precisar que, en la
Opinion Consultiva OC-17/2002, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos
arguye que la separacion familiar implica el completo distanciamiento de una
nifia, nifio o adolescente respecto de sus progenitores y otros miembros de la
familia. Para ella, la separacion familiar podria entenderse como "la
imposibilidad de los progenitores de cuidar de sus hijos, con todo lo que ello
implica en términos de vinculacion afectiva, crianza, satisfaccion de necesidades
y proteccion integral". Por lo anterior, considera que los demandantes no
explicaron las razones por las que el ejercicio de la tenencia de uno de los
progenitores genera separacion familiar.

8. Finalmente, solicita que se rechace la demanda de inconstitucionalidad, ya que:

la decision que tome la Corte Constitucional tendra un impacto directo en la
legislacion que realice la Asamblea Nacional respecto a los conceptos de "patria
potestad”, "tenencia”, "separacion familiar" y “privacion del cuidado familiar”.
Por tanto, una modificacion de dos numerales de un articulo, no solo podria sentar
las bases de un peligroso incremento de la desigualdad material entre madres y
padres, sino que también podria tener efectos reduccionistas respecto a la necesidad
de repensar temas tan amplios y complejos como las politicas publicas de
prevencion de la separacion familiar innecesaria, las medidas de proteccion, el
subsistema de proteccion especial y el diseiio de los programas de cuidados
alternativos para ninias, nifios y adolescentes que realmente estén privados del
cuidado parental, temporal o definitivamente.

4.5.13. Corporacion de Estudios Decide, voluntarias de la Liga de la Leche
Ecuador, Maria Daniela Ayala Alvarez y Sylvia Bonilla Bolafios.

94. El 30 de agosto de 2021, presentaron un escrito en el que indicaron que la demanda
presentada “es absolutamente superficial en cuanto se refiere al interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes;, y carece definitivamente de enfoque de género”.
Expusieron un andlisis historico sobre la patria potestad dentro del Codigo Civil
Ecuatoriano, por el que consideran que la normativa actual representa “un avance en el
ejercicio de derechos” y una accion afirmativa que:

cierra las brechas de desigualdad y garantiza la autonomia de la mujer, no la coarta, al
permitirle decidir dejar una relacion sin tener miedo de perder el cuidado y crianza de sus
hijos e hijas por esta decision; accion afirmativa que ademas constituye una medida de
proteccion en los casos en que existe violencia intrafamiliar.
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9s.

96.

97.

98.

99.

Se preguntan: “;por qué si en 1992 la regla se modifica a recomendacion, se vuelve a
establecer como regla la preferencia materna en el Codigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia?” La respuesta a su criterio es la violencia vicaria, puesto que consideran
que la norma se encuentra contemplada como estd, ya que es una medida de accion
afirmativa “tendiente a permitir que la mujer madre, pueda separarse de su pareja, sin
importar las razones que generen esa separacion, sin temor a ser amenazada con la
peérdida de sus hijos e hijas”, que permitiria alcanzar la igualdad material.

Ademas, hacen énfasis en que:

[la] preferencia materna, en su calidad de medida de accion afirmativa, no se encuentra
encaminada a modificar los patrones socio-culturales por los que las mujeres en el
Ecuador siguen siendo las dadoras principales de cuidado en nuestra sociedad; ya que
esta norma no destruye el presupuesto por el cuidado seria el rol natural de las mujeres
[sic]. Para ello se deben implementar politicas publicas y otras medidas normativas (como
la Licencia por paternidad prevista en la normativa laboral), que practicamente no han
sido implementadas.

Asi, sostienen que la norma no es discriminatoria, ya que no se han modificado los
patrones socio culturales que la originaron. Consideran que la preferencia materna
garantiza la autonomia de las mujeres, ya que esto permitiria que salgan de circulos de
violencia o de relaciones, con certeza de que sus hijos van a quedar a su cargo.

Bajo los criterios mencionados, afirman que la distincion de la norma impugnada es
legitima y no se configura en un acto de discriminacion ya que, a su criterio, esta es
adecuada ya que el fin constitucionalmente valido, corresponde a la autonomia de la
mujer. Es necesaria ya que “su sola eliminacion implicaria para las mujeres un
detrimento en su autonomia, dando paso a que los y las hijas se conviertan en moneda
de cambio”; y, proporcionada pues la norma impugnada contempla “la posibilidad de
que los progenitores lleguen a un acuerdo” y, establece que la norma impugnada solo
aplica cuando: “I) ambos progenitores demuestren iguales capacidades para el
cuidado; 2) no implique una afectacion al interés superior, y, 3) no suspende el ejercicio
de la patria potestad a quien no se le encarga el cuidado”.

Por ello, se preguntan:

JLos avances respecto de la autonomia de las mujeres para decidir terminar una relacion,
alcanzados por esta medida de accion afirmativa, se mantendra en el caso de eliminarse
esta preferencia materna, o ocurrira regresion en los derechos de las mujeres, generando
condiciones para que se incremente la violencia vicaria limitando la autonomia de las
mujeres para separarse de sus parejas?

100.Dentro del amicus curiae, indican que la norma impugnada estd destinada para

determinar las reglas para confiar la tenencia; en lugar de alterar el ejercicio conjunto
de la patria potestad. Indican que “la patria potestad se ejerce conjuntamente por los
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progenitores en todos los casos” y que esta se ejerce de forma conjunta incluso después
de la separacion por lo que la norma impugnada no es inconstitucional, pues existe
corresponsabilidad parental.

101.A su criterio, la norma impugnada dista de ser inconstitucional pues existen los
regimenes de visita abiertos los cuales permiten mantener una relacion entre el padre y
los hijos e hijas, lo que implicaria que la norma no sea contraria al principio de
corresponsabilidad parental. Ademas, sefialan que el argumento de la demanda sobre el
principio de corresponsabilidad debe ser desestimado, ya que la realidad social del pais
muestra que, a pesar de que el padre tenga la tenencia, los hijos serdn encargados a otra
mujer pues ellas son las dadoras principales de cuidado. Indican que “eliminar la regla
no modifica la realidad social y no transforma a los hombres en dadores de cuidado”.

102.Consideran que se debe tomar en cuenta que la lactancia materna es un derecho humano
y que el Estado tiene la obligacion de garantizar una vida libre de violencia vicaria, pues
la norma impugnada como “medida de accion afirmativa garantiza que al menos la
tenencia no pueda ser utilizada como un mecanismo para ejercer este tipo de violencia
al verse obligados a demostrar que el cuidado de la madre perjudica al interés superior
de los hijos e hijas”.

103.Finalmente, solicitan que se declare la constitucionalidad de la norma impugnada “al
evidenciarse que se trata de una medida de accion afirmativa necesaria, cuya
eliminacion generaria la regresion de derechos de las mujeres, atentaria contra el
derecho a la alimentacion y salud de los lactantes y porque definitivamente no se han
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato de las mujeres”.

4.5.14. Valeria Patricia Torres Espin

104.En escrito de 31 de agosto de 2021, Valeria Patricia Torres Espin describe su experiencia
personal y como enfrentd una serie de eventos de violencia estructural dentro del marco
legal del Ecuador, perpetrado por el padre de su hijo desde 2006. Menciona que existia
una relacion inequitativa de poder en la que hubo abuso psicoldgico. Se hizo alusion a
estos hechos para evidenciar que muchos hombres de la sociedad ecuatoriana mantienen
una idea errénea sobre la mujer como “objeto”.

105.Ademas, afirma que como en su caso deben existir muchos en los cuales otras
adolescentes viven sin opciones y sin planes estatales que puedan asegurar una vida
digna. Sefiala que las mujeres no pueden con todo lo que quieren imponer los
estereotipos de género; principalmente, por la falta de equidad y oportunidades que
existe para las mujeres.

106.Por lo expuesto, expone que se requiere de: (i) una educacién primaria donde las
cuestiones de género se vayan borrando y se pueda educar a adultos funcionales
independientemente de su definicion sexo genérica; (ii) medidas estatales que fomenten
el trabajo no remunerado para hombres y mujeres por igual; y, (ii1) financiamiento y
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politicas publicas que permitan espacios seguros para el cuidado de los menores
mientras las mujeres jefas de hogar puedan cumplir con la jornada ordinaria o
extraordinaria laboral.

4.5.15. Carlos Andrés Isch Pérez

107.E17 de septiembre de 2021, el sefior Carlos Andrés Isch Pérez, por sus propios derechos,
presentd un escrito de amicus curiae en el que solicitd que se niegue la presente
demanda de inconstitucionalidad por las siguientes razones:
i. De los indicadores laborales y de pobreza se desprende que las mujeres sufren
menor acceso al mercado laboral, menores ingresos y mayores obstaculos para su
crecimiento profesional.

ii. Pese a que la demanda de inconstitucionalidad plantea que la norma impugnada
produce discriminacidon que perpetia estereotipos en los roles de las mujeres, en
el amicus curiae se establece que los prejuicios, en el ambito laboral, nacen del
hecho de ser madre o de ser mujer en edad de ser madre, indistintamente del rol
que cada uno de los progenitores cumpla en la relacion.

iii. Para contrarrestar estos prejuicios se deberia construir estructuras mas equitativas
desde la pareja y no cambiando la norma impugnada, lo que generaria mayor
vulnerabilidad para las mujeres.

iv. Como existe una distribucion inequitativa de cargas entre hombres y mujeres,
considera que si “las mujeres estan cargando con el peso del cuidado” esto
indicaria que “estan mas capacitadas para el cuidado de sus hijos en la inmensa
mayoria de los hogares”. Lo que, a su vez, afectaria su crecimiento profesional.
Al contrario de los hombres quienes: “no interrumpen su crecimiento profesional,
en parte gracias a que son las mujeres quienes realizan un sacrificio que hacen
en favor del hogar y en favor del mismo crecimiento de los hombres™.

v. Afirma que otro problema que se observa en la actualidad es la falta de acceso a
los sistemas financieros por parte de las mujeres; lo que acentia su dependencia
economica en sus parejas.

vi. Arguye que esta dependencia econdmica genera tolerancia a la violencia, lo que
se incrementa “cuando existen hijos y es aun mds grave cuando esos hijos
provienen de una relacion anterior”.

vii. Alega que la mayoria de mujeres no denuncian estos actos de violencia.
108.Por ende, como conclusiones asevera que la norma es constitucional pues no es absoluta,

no es inmutable y permite al juez resolver, caso por caso, de acuerdo al interés superior
de NNA; lo que debe ser analizado de forma prioritaria.
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109.Alega que en la mayoria de hogares del Ecuador, la madre se encarga de las actividades
domésticas y tareas de cuidado, por lo que no existe corresponsabilidad en dichas
actividades. Entonces, a su criterio, la norma impugnada no es la que establece un
estereotipo contra las mujeres, “sino que es la falta de voluntad de los hombres para
asumir esas tareas (previa y posterior a la separacion) la que lo hace”. Agrega que la
discriminaciéon se produce por las estructuras familiares y sociales que
desproporcionalmente generan diferencias a favor de los hombres; por lo que declarar
la inconstitucionalidad de la norma impugnada generaria: (i) mayor asimetria en las
relaciones de pareja entre hombres y mujeres; (ii) incremento en la tolerancia a la
violencia; (iil) incremento a la violencia y uso de amenazas para pelear por la patria
potestad como “arma de chantaje para disminuir pensiones o perpetuar relaciones
abusivas”, lo que afectaria tanto a mujeres como a NNA; y, (iv) el sacrificio de las
mujeres para el crecimiento profesional de sus parejas representaria un castigo ya que
“con seguridad se convertird en central en la decision de a quién se le confiere la patria
potestad”.

4.5.16. Edison Xavier Bayas Moposita

110.En escrito de 18 de octubre de 2021, Edison Xavier Bayas Moposita indica que la
estructura fundamental de la sociedad y los estudios que han profundizado en la misma
han demostrado que el nucleo familiar y las relaciones parentales han sido clave para
dar forma al ser humano de hoy en dia. Cita el informe realizado por el Alto
Comisionado de los Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, en el
que se senala que “(...) la familia estable (padre, madre, hijos) arroja los mejores
resultados en los mas diversos indicadores relacionados con la educacion, el bienestar
fisico y psiquico, la salud, las adicciones, la economia, la seguridad fisica, las
relaciones padres-hijos, etc.”

111.Ademas, menciona que:

En general, tras las rupturas parentales los menores suelen pasar mas tiempo con la madre
v sin embargo de ello, esto no contribuye a un mejor desarrollo integral. Por el contrario,
como se evidencia con la investigacion (adjunto) liderada por Francisca Farinia, "la
custodia compartida muestra ventajas frente a la exclusiva en diferentes ambitos:
psicologico y emocional, escolar académico, en la salud fisica y en la relacion con ambos
progenitores”, ademas se "demuestra empiricamente que, tras el divorcio, lo mejor para
los hijos es la custodia compartida y el contacto sustancial con el padre no custodio.
Ademas, existen también evidencias de que la custodia compartida es beneficiosa para los
progenitores.

112.Posteriormente, el sefior Edison Xavier Bayas Moposita realiza un analisis juridico en
que cita la siguiente normativa:

i.  Articulos citados:
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- Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 que en su articulo 7 clara
y textualmente proclama que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion”.

- Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos que, en su parte pertinente,
el articulo 24 indica que “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

- Constitucion del Ecuador articulo 11, en su numeral 2 insta al Estado a adoptar
“medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.

- El articulo 66, en el correspondiente numeral 4, garantiza el “Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.

- El articulo 67, respecto a la familia manifiesta que “Estas se constituiran por
vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes”.

- De forma literal, el articulo 70 manifiesta que “E! Estado formulara y ejecutara
politicas para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres...”.

- El articulo 44 obliga al Estado, la sociedad y la familia a crear las condiciones que
garanticen el goce de los derechos de las nifias, nifos y adolescentes.

- El articulo 45, en su parte pertinente establece el derecho de los menores de edad
a tener una familia y, sobre todo, disfrutarla.

113.En su escrito menciona que en el desarrollo de los citados articulos y en el contexto
mismo de la CRE, es clara la naturaleza garantista de derechos y el afan de instituir la
igualdad.

114.De igual forma, establece que el articulo 106 del CONA, en sus numerales 2 y 4 no se
ajusta a la Constitucion.

115.Asimismo, menciona que el ser madres y padres es una responsabilidad respecto a los
menores de edad, que debe ser asumida con altura y en igualdad —de obligaciones y
derechos— para incluso con ello, evitar agobiar la calidad de vida de uno u otro
progenitor y permitir que los dos puedan llevar una vida digna, de realizacion personal,
familiar, profesional, etc.

116.Afirma que la custodia compartida resulta mas beneficiosa, tanto para los menores como
para los progenitores.

117.Para concluir establece como pretensiones que:

- Se declare la inconstitucionalidad del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, numerales 2 y 4; y,
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- Se ordene la implementacion de la custodia compartida, misma que garantiza la
igualdad de condiciones de los progenitores y a la vez, el goce de los derechos
de los NNA.

5. Problemas juridicos identificados

118.Los accionantes esgrimieron argumentos, exclusivamente, sobre el fondo de la norma
impugnada, por lo que para analizar su demanda se advierten dos problemas juridicos:

1. ;Los niimeros 2 y 4 del articulo 106 del CONA son contrarios al derecho a la
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los NNA?

2. El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de
corresponsabilidad parental?

6. Analisis

119.Respecto a los problemas juridicos identificados y a los argumentos de los amici curiae,
esta Corte procede a analizar la constitucionalidad por el fondo de los nimeros 2 y 4 del
articulo 106 del CONA.

6.1. Consideraciones previas sobre la patria potestad, tenencia Yy
coparentalidad.

120.De los argumentos esgrimidos por los legitimados activos, se observa que la demanda
de inconstitucionalidad esté dirigida a las reglas para obtener la tenencia.

121.En vista de las alegaciones vertidas en los amici curiae y por las partes en la audiencia
de 9 de febrero de 2017, es necesario delimitar el alcance de la demanda planteada y la
naturaleza de las figuras juridicas referidas.

122.E1 Codigo Civil contempla a la patria potestad como ““el conjunto de derechos que tienen
los padres sobre sus hijos no emancipados (...)"*'. Como un avance respecto de la
concepcion anterior, el CONA establece que:

[l]a patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones
de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de
conformidad con la Constitucion y la ley.?

21 Codigo Civil. Registro Oficial Suplemento N°. 46 de 24 de junio de 2005, articulo 283.
22 Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Registro Oficial N°. 737 de 3 de enero de 2003, articulo 105.
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123.Dentro de los deberes y derechos de ambos padres®, en lo referente a la patria potestad,
se observan dos ambitos: personal y patrimonial. Ambos se conciben como un sistema
de proteccion en el cual, el primero versa sobre el deber de cuidado, “asistencia fisica,
moral y educacion’; mientras que el segundo comprende los deberes y facultades de
representarlos y administrar sus bienes.?*

124.De acuerdo con la Constitucion, en concordancia con el Codigo Civil, el padre y la
madre de forma conjunta, deben velar por las obligaciones familiares y la proteccion
de los intereses de NNAZ, incluso cuando exista separacion o divorcio.

125.Es decir, la separacion de derecho de los padres o su separacion de facto no pone fin a
la patria potestad de ambos, ya que €sta es la consecuencia de un vinculo parento-filial
que genera una relacion juridica directa y que no depende de la union de los
progenitores.”

126.Por ello, el articulo 118 del CONA dispone que se puede confiar el cuidado y la crianza
a uno de los progenitores sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad.

127.E1 encargo judicial de la tenencia, por su parte, es la situacion por la cual los NNA se
encuentran bajo el cuidado de uno de los padres?’. En otras palabras, es:

el conjunto de derechos — funcion que les corresponde al padre y/o en su caso a la madre

a tener corporalmente al hijo consigo®.

128.De conformidad con la normativa vigente en el Ecuador, en el contexto de divorcio o
separacion, el encargo judicial de la tenencia se atribuye a uno de los progenitores y se
establece un régimen de visitas para el otro. Por ello, el articulo 118 del CONA prescribe
que la tenencia procede:

23 Cabe aclarar que la referencia de madre y padre también tiene un alcance a todo tipo de conformacion
familiar en la que existen adultos encargados de la crianza de NNA, independientemente de su sexo.

24 Marcela Acufia San Martin. “Cambios en la patria potestad y en especial de su ejercicio conjunto .
Revista de Derecho (Valdivia), 28/1,2015. Pags. 55-77. Asimismo, lo han entendido Rebeca Jara y Yolanda
Gallegos al establecer que por la patria potestad padre y madre “tienen el deber y el derecho de cuidar de
la persona y bienes de sus hijos menores”. Rebeca Jara y Yolanda Gallegos. Manual de Derecho de
Familia. Jurista Editores. Lima: 2008. Pag. 341.

25 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N°. 449 de 20 de octubre de 2008, articulo
69, mimero 5; articulo 83, nimero 16; y, articulo 333. Codigo Civil. Registro Oficial Suplemento N°. 46 de
24 de junio de 2005, articulo 307.

26 Sobre esto, es importante recalcar que la tenencia no limita, revoca, o disminuye la patria potestad de
quien no la ejerce.

27 Rebeca Jara y Yolanda Gallegos citando a Chunga la Monja. Manual de Derecho de Familia. Jurista
Editores. Lima: 2008. Pag. 435.

28 Rebeca Jara y Yolanda Gallegos. Manual de Derecho de Familia. Jurista Editores. Lima: 2008. Pag.
435. Doctrinariamente se lo conoce como “deber de convivencia o unidad de domicilio”, ya que supone la
proximidad fisica con los NNA. Rebeca Jara y Yolanda Gallegos citando a Fermin Chunga Lamonja.
Manual de Derecho de Familia. Jurista Editores. Lima: 2008. Pags. 435 y 436.
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[cluando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de
familia, [podrd] confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el
ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del
articulo 106.%° (énfasis agregado).

129.En funcién de la patria potestad, tanto el padre como la madre tienen el derecho de
supervisar el desarrollo integral de NNA, y el deber de cuidado (primer d&mbito), asi
como la representacion y administracion de sus bienes (segundo ambito). No obstante,
por la separacion o divorcio —figuras que usualmente impiden la convivencia y la
cohabitacion— la tenencia se asignard a uno de los progenitores. De esta forma, uno de
los mecanismos para ejercer la patria potestad es la tenencia; sin embargo, como quedd
anotado, no es la inica forma para ejercerla, ya que el ejercicio de la patria potestad
también supone obligaciones de educacion o de representacion judicial y extrajudicial,
entre otras.>

130.Por ello, la Corte Constitucional observa que existe una confusion por parte de ciertos
amicus curiae con respecto al alcance del articulo 106, numerales 2 y 4, del CONA.
Esto en virtud de que la norma impugnada prevé reglas para la tenencia —es decir el
cuidado y la crianza— y no para una atribucion exclusiva de la patria potestad, la cual no
depende de la union de los progenitores®!. En este sentido, el encargo de la tenencia es
una forma de ejercer la patria potestad, pero como quedé anotado en el parrafo ut supra,
no es la tnica.

131.Por tales motivos, la Corte observa que el articulo 106 del CONA se refiere
exclusivamente a las reglas para encargar la tenencia pues el mismo Codigo sefiala que
la patria potestad se ejerce en conjunto. Es decir que, el articulo 106 del CONA no se
refiere a la atribucion de la patria potestad a uno de los progenitores ya que esta se ejerce

29 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Registro Oficial N°. 737 de 3 de enero de 2003, articulo 118. En la
sentencia N°. 064-15-SEP-CC, la anterior conformacion de la Corte Constitucional del Ecuador establecio
que “Esta institucion juridica ‘designa el elemento material de la guarda, consistente principalmente en
tener consigo al hijo menor que se halla bajo patria potestad, ejercitando algunos de los derechos-funcion
que integran la patria potestad’. Asimismo, se encamina ‘a la proteccion del hijo menor y a su educacion,
y tiende al logro de un desarrollo fisico y psicologico de forma tal que puedan desenvolverse en su vida
adulta™. Corte Constitucional del Ecuador, caso N°. 0331-12-EP, sentencia N°. 064-15-SEP-CC de 11 de
marzo de 2015, pag. 24.

30 Ripert y Boulanger indican que “La patria potestad se descompone en una serie de derechos y de
obligaciones determinados por la ley. A menudo las obligaciones son correlativas a los derechos. Es
necesario considerar (...): 1° la tenencia y educacion del hijo; 2° su mantenimiento y establecimiento, 3°
(...) usufructo legal (entre otros)”. Rebeca Jara y Yolanda Gallegos citando a Georges Ripert y Jean
Boulanger. Manual de Derecho de Familia. Jurista Editores. Lima: 2008. Pag. 315. Vid. Codigo de la Nifez
y Adolescencia. Registro Oficial N°. 737 de 3 de enero de 2003, articulo 105. “La patria potestad no
solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e
hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y
garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley” (énfasis agregado).

31 Por regla general, la patria potestad se ejerce por ambos progenitores; no obstante, se puede ejercer de
forma individual en casos de ausencia, suspension, privacion y limitacion de la patria potestad respecto de
uno de los progenitores.
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en conjunto y solo se puede limitar, suspender, privar o perder bajo las consideraciones
de los articulos 111, 112 y 113 del Cédigo referido™.

132.Por lo que, en cuanto al analisis de la norma impugnada, este se centra en el encargo de
la tenencia —cuidado y crianza de los NNA—.

133.Entonces, para encargar la tenencia, el articulo 106 del CONA establece ciertas reglas®,
dentro de las que se encuentra la norma impugnada. Asi, el nimero 2 de la norma
ibidem, se circunscribe en dos premisas:

32 “Art. 111.- Limitacion de la patria potestad.- Cuando lo aconseje el interés superior del hijo o hija, el
Juez podra decretar la limitacion de la patria potestad, respecto de quien o quienes la ejerzan,
restringiendo una o mas funciones, mientras persistan las circunstancias que motivaron la medida, o por
el tiempo que se sefiale en la misma resolucion.

Art. 112.- Suspension de la patria potestad.- La patria potestad se suspende mediante resolucion judicial,
por alguna de las siguientes causas:

1. Ausencia injustificada del progenitor por mds de seis meses,

2. Maltrato al hijo o hija, de una gravedad que, a juicio del Juez, no justifique la privacion de la patria
potestad con arreglo a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 113;

3. Declaratoria judicial de interdiccion del progenitor,

4. Privacion de la libertad en virtud de sentencia condenatoria ejecutoriada;

5. Alcoholismo y dependencia de substancias estupefacientes o psicotropicas, que pongan en peligro el
desarrollo integral del hijo o hija; y,

6. Cuando se incite, cause o permita al menor ejecutar actos que atenten contra su integridad fisica o
moral.

Una vez desaparecida la causa que motivo la suspension, el padre o madre afectado podra solicitar al Juez
la restitucion de la patria potestad.

Suspendida la patria potestad respecto de uno de los progenitores; la ejercerad el otro que no se encuentre
inhabilitado. Si ambos lo estan, se dara al hijo o hija un tutor.

Art. 113.- Privacion o pérdida judicial de la patria potestad.- La patria potestad se pierde por resolucion
Jjudicial, por uno o ambos progenitores, en los siguientes casos:

1. Maltrato fisico o psicologico, grave o reiterado del hijo o hija;

2. Abuso sexual del hijo o hija;

3. Explotacion sexual, laboral o economica del hijo o hija;

4. Interdiccion por causa de demencia;

5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las relaciones parentales indispensables para
su desarrollo integral, por un tiempo superior a seis meses;

6. Incumplimiento grave o reiterado de los deberes que impone la patria potestad, y,

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija.

Privado uno de los progenitores de la patria potestad, la ejercerd el otro que no se encuentre inhabilitado.
Si ambos lo estan, se darad al hijo no emancipado un tutor. A falta de los parientes llamados por ley para
ejercer la tutela sea porque no existe o porque no pueden asumirla, el Juez declarara en la misma la
resolucion de privacion, la adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente. Cuando las conductas descritas en
este articulo constituyan delito de accion publica de instancia oficial, el Juez remitira de oficio copia del
expediente al Fiscal que corresponda para que inicie el proceso penal”.

33 Las reglas que establece el CONA en su articulo 106 son las siguientes:

L Ofr al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar su opinion.
il. Se respetard lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los
derechos del hijo o la hija.
iii. A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para

el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido
doce afios se confiard a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los
derechos del hijo o la hija;
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1.Regla: en caso de desacuerdo entre los progenitores, existird una preferencia
materna; y,

2. Condicion: salvo que se pruebe que la regla es perjudicial para los NNA, la
tenencia seguira confiandose a la madre.

134.En similar sentido, el nimero 4 del articulo referido plantea:

1. Regla: preferencia materna cuando ambos, padre y madre, demuestren igualdad
de condiciones; y,

2. Condicion: siempre que la preferencia materna no afecte el interés superior de
NNA,

135.En sintesis, la norma impugnada se refiere al encargo judicial de la tenencia. Esta figura
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, a falta de acuerdo entre progenitores, es
exclusiva de uno de ellos, prefiriendo la norma siempre la tenencia materna.*

136.Existen otros modelos de tenencia, como la coparentalidad o tenencia compartida®®, la
cual consiste en “un modelo de organizacion (...) que descansa, precisamente, en la
alternancia mas o menos frecuente de la residencia del hijo™’

iv. Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se confiara
al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicologica y que
estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la dedicacion que necesitan y
un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

v.  Siambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre
que no afecte el interés superior del hijo o la hija;
Vi. En ningun caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se encuentre en
alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113;
Vil En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria

potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

viii. ~ La opinién de los hijos e hijas menores de doce afios, serda valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo
integral.

3% Ademés de norma impugnada, se referird a lo largo del proyecto como regla de la preferencia materna a
ambos numerales —2 y 4 del articulo 106 del CONA-.

35 “Conforme a ella, el nifio reside con uno de sus padres, otorgandole el cuidado directo que dicha
convivencia exige”. Fabiola Lathrop. “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los
hijos”. Revista Chilena de Derecho Privado, 10, 2008. Pags. 9-37.

36 Para efectos de esta sentencia se tratara a la coparentalidad y tenencia compartida como una misma
institucion, como lo han considerado Rebeca Jara y Yolanda Gallegos: “en cuanto a la “Custodia o tenencia
Compartida—también denominada coparentalidad (...)-". Manual de Derecho de Familia. Jurista
Editores, Lima: 2011. Pags. 436.

37 Segun Lathrop, esta puede ejercerse de tres formas: (i) a través de dos residencias en las que existe una
principal, “con quien el hijo convive la mayor parte del tiempo™; (ii) estableciendo previamente “/apsos de
alternancia mds o menos equitativos durante los cuales el hijo debe trasladarse al domicilio de cada uno
de sus padres”; vy, (iii) escogiendo una residencia permanente para el NNA donde los padres deberan
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137.La corresponsabilidad parental no debe ser confundida con la tenencia compartida. Si
bien ambas se relacionan; la corresponsabilidad parental “consiste en el reparto
equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus
hijos™®. Desde esta perspectiva, se observa al padre y a la madre como socios
parentales.

138.A pesar de que la corresponsabilidad es uno de los elementos de la coparentalidad, la
primera puede ser ejercida sin la ltima.*® Es decir, el reparto equitativo de derechos y
deberes, si bien se asocia con la coparentalidad, puede y debe ser ejercido aun a falta de
ella.

139.En conclusion, la norma impugnada versa sobre dos reglas para encargar la tenencia.
Tanto el numeral 2 como el 4 del articulo 106 del CONA suponen una regla y una
condicion. Laregla es la preferencia materna, y la condicion el interés superior de NNA.
Ahora bien, después de que se ha delimitado el alcance del articulo, es necesario
dilucidar si la norma impugnada es contraria al derecho a la igualdad y no
discriminacion y al interés superior de NNA.

6.2. ;Los numeros 2 y 4 del articulo 106 del CONA son contrarios al derecho a la
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los NNA?

trasladarse en periodos equitativos; “es decir, existen tres casas: una para el hijo y una para cada uno de
los progenitores (conocido como “modelo de anidacion”)”. De esta manera, facultaria “a ambos
progenitores a participar activa y equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo, en lo que
a la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mds o menos
predeterminados”. Fabiola Lathrop. “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los
hijos”. Revista Chilena de Derecho Privado, 10, 2008. Pags. 9-37.

3% Fabiola Lathrop. “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos”. Revista
Chilena de Derecho Privado, 10, 2008. Pags. 9-37; Marcela Acufia San Martin. “El principio de
corresponsabilidad parental”. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 2013. Pags. 21-59.
Ademas, supone la “articulacion de tareas “productivas” y “reproductivas” desde una perspectiva que
armonice los espacios de familia y trabajo de una forma mds equitativa entre hombres y mujeres”. Veronica
Gomez Urrutia y Andrés Jiménez Figueroa. “Corresponsabilidad familiar y el equilibrio trabajo-familia:
medios para mejorar la equidad de género”. Polis Revista Latinoamericana, 2015. Pags. 1-17.

39 “Cuando los padres viven juntos esa responsabilidad se da en el ambito de sus acuerdos implicitos;
cuando se separan puede modificarse la forma de ejercer ciertos derechos, deberes o facultades, pero
siguen siendo igual y conjuntamente responsables”. Marcela Acufia San Martin. “El principio de
corresponsabilidad parental”. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 40, 2013. Pags. 21-59.

57



Lunes 17 de enero de 2022 Edicion Constitucional N° 262 - Registro Oficial

140.E1 derecho a la igualdad y no discriminacion es una norma ius cogens.** Diversos
tratados internacionales*' y jurisprudencia de la misma categoria** han desarrollado este
principio para evitar practicas discriminatorias y asegurar la igualdad ante ley.

141.En el nimero 4 del articulo 66 de la CRE, se reconoce y garantiza a todas las personas,
sin discriminacion alguna, el derecho a la igualdad formal y material*. Desde su
dimension formal, la igualdad implica la presuncion de que todos los sujetos que se
encuentran en la misma situacion recibirdn un trato idéntico.** Desde su dimension
material, significa que los sujetos que se encuentran en condiciones diferentes, requieren
un trato diferenciado para equiparar el goce y ejercicio de sus derechos.*’ Lo que se
pretende es evitar situaciones de discriminacion de facto, por lo que los Estados estan
obligados a tomar “medidas positivas” o acciones afirmativas para revertir estas
situaciones discriminatorias.*

142.E1 derecho a la igualdad abarca una proteccion de actos arbitrarios, entre ellos practicas
discriminatorias que atenten contra la dignidad del ser humano.*” La Constitucién, sobre
la base del principio de igualdad, en el numero 2 del articulo 11 contempla que:

40 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, pérr. 184.

! Tomar como ejemplo el predambulo y articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 1.1 y 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el preambulo y los articulos 1, 2 letras a) y ¢), 3, 4, 7, 8, 10, 11 nimero
1 letra d), 12, 13, 14 numero 2, letra e), 15, 16 y 23 de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer y el Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, entre otros.

42 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, parr. 184; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 268; Corte
IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2021, parr. 78 y 79; Corte IDH. Caso
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de 24 de octubre de 2012, parr. 224; Corte
IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014, parr. 197. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”).
Caso Sejdic y Finci vs. Bosnia-Herzegovina, sentencia de 22 de diciembre de 2009, parr. 42; TEDH. Caso
Hiilya Ebru Demirel vs. Turquia, sentencia de 7 de mayo de 2019.

43 El namero 4 del articulo 66 de la CRE establece que “Se reconoce y garantizard a las personas: (...) 4.
Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”. De igual manera, el numero 1 del
articulo 3 de la CRE contempla que el Estado debe: “Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”.

4 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 7-11-IA/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 18. Ramiro
Avila, en lo referente a la igualdad formal, indica que todas las personas deber ser tratadas de igual manera
ante el sistema juridico. Ramiro Avila Santamaria. Las garantias normativas como mecanismo de
proteccion de los derechos humanos. Corte Constitucional, Quito: 2011. Pag. 72.

45 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 7-11-1A/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 19. De esta
forma, mediante la igualdad material se permite equiparar el estatus de garantia en el goce y ejercicio de
los derechos. Asitambién, se ha establecido en sentencias N°. 117-13-SEP-CC de 11 de diciembre de 2013,
(caso N°. 00619-12-EP), pag. 12;y, N°. 258-15-SEP-CC de 12 de agosto del 2015, (caso N°. 2184-11-EP),
pag. 21.

46 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018, parr. 270; y,
Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, sentencia de 20 de octubre de 2016, parr. 336.
47 El derecho a la igualdad “adquiere una lectura conjunta con el derecho a no ser discriminado”. Corte
Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 184-18-SEP-CC de 29 de mayo del 2018, (caso N°. 1692-12-
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[n]adie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-economica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.*® (énfasis
agregado).

143.Con fundamento en este articulo y con la finalidad de reforzar la proteccion al derecho
a la igualdad, la Corte Constitucional mediante sentencia N°. 080-13-SEP-CC
implemento la figura “categorias sospechosas”® en los siguientes términos:

categorias sospechosas para esta Corte Constitucional son aquellas categorias utilizadas
para realizar tratos “diferentes” respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que no
resultan razonables y proporcionales, cuyo uso ha estado historicamente asociado a
prdcticas que tienden a colocar en situaciones de desventaja o desproteccion a grupos de
personas generalmente marginados y que sin ser taxativos, se encuentran contenidos en
el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica., Los tratos “diferenciados”
cuando estan de por medio categorias sospechosas que contribuyen a perpetuar la
inferioridad y la exclusion de determinados grupos (mujeres embarazadas, nifios,
adolescentes, personas portadoras de VIH, personas enfermas de SIDA u otra enfermedad
catastrofica, personas con discapacidad, indigenas, afro ecuatorianos, etc.) se presume su
inconstitucionalidad a menos que se demuestre lo contrario mediante razones validas y
suficientes.; Para identificarlos de alguna manera, es necesario tener presente que i)
aparecen incluidos como categorias prohibidas en el texto constitucional (articulo 11
numeral 2 CR), ii) restringen derechos constitucionales; y que, iii) generalmente afectan
de manera desfavorable a minorias o grupos sociales que se encuentran en estado de
debilidad manifiesta y que requieren especial proteccion por parte del Estado.; (...) En tal
virtud, quien acude a estas categorias o factores sospechosos para establecer diferencias
en el trato, se presume que ha incurrido en una conducta arbitraria. Si la Constitucion ha
previsto el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion (articulo
66 numeral 4 de la CR), resulta dificil pensar que una actividad, sea laboral, politica,
académica o de otro tipo, pueda estar condicionada por el sexo, la edad, la nacionalidad,
mucho menos por una enfermedad, dada la condicion y las consecuencias propias que ello

EP), pag. 74. No obstante, como se manifest6 en lineas anteriores, un trato diferenciado no equivale, per
se, a una practica discriminatoria.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N°. 449 de 20 de octubre de 2008, articulo
11. El poder constituyente, en este sentido, acepta que, histéricamente, existen ciertos grupos, entre ellos
las mujeres, que han sufrido discriminacion. En consecuencia, el articulo en menciéon toma en cuenta la
necesidad de que el Estado garantice y asegure la igualdad de sus derechos frente a posibles actos
discriminatorios. Del mismo modo, la Convencion Americana de Derechos humanos, en su articulo 1,
contempla que: “I. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que éste sujeta a su
Jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.” (énfasis agregado).

49 Corte Constitucional del Ecuador, caso N°. 0445-11-EP, sentencia N°. 080-13-SEP-CC de 9 de octubre
de 2013 (caso 0445-11-EP), pags. 15 y 16.
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implica (...) Las diferentes cortes y tribunales a nivel mundial han desarrollado criterios
vy razonamientos para aplicar de manera correcta y efectiva el principio de igualdad
constitucional y no discriminacion. Unas que ven en el principio de proporcionalidad o
test de razonabilidad una medida idonea de argumentacion y justificacion, y otros que con
diferentes matices, fundan su criterio en los denominados tipos de escrutinio, empezando
por un escrutinio debil segun el cual, para que un acto sea declarado constitucional basta
que el trato diferente sea adecuado para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por
el ordenamiento juridico constitucional, pasando por un escrutinio intermedio, en donde
las diferencias adoptadas no buscan discriminar sino favorecer, —es lo que se ha
denominado affirmative action—; y un escrutinio estricto que se aplica cuando un trato
diferenciado se funda en criterios sospechosos, segun el cual, un trato diferenciado es
Jjustificado unicamente para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso y
necesario. De lo cual podemos concluir que el trato diferenciado que se ha definido como
categorias sospechosas necesariamente implica un mayor esfuerzo por determinar si el
trato es o no discriminatorio ° (sic) (énfasis afiadido).

144.La sentencia N° 184-18-SEP-CC introdujo distintos niveles de escrutinio para
determinar la vulneracion del derecho a la igualdad: uno débil y otro estricto —
reforzado—, en los siguientes términos:

se hace especial énfasis que frente a una categoria sospechosa, se requiere un estricto
analisis de no discriminacion, por lo cual, en el caso sub examine, la revision de la medida
administrativa se sujetard a un escrutinio reforzado (...).>!

145.Asi, se observa que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha empleado la figura
de “categorias sospechosas”, estableciendo como principal caracteristica que las
categorias del namero 2 del articulo 11 de la CRE configuran categorias sospechosas.

146.Las categorias sospechosas son criterios que pueden emplearse para discriminar en
contra de grupos sociales que se encuentran en desventaja historica y estructuralmente.

30 Corte Constitucional del Ecuador, caso N°. 0445-11-EP, sentencia N°. 080-13-SEP-CC de 9 de octubre
de 2013 (caso 0445-11-EP), pags. 15 y 16.

31 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 184-18-SEP-CC de 29 de mayo del 2018, (caso N°.
1692-12-EP), pag. 74. Por su parte, la Corte IDH establecié un escrutinio débil y otro estricto con las
siguientes consideraciones:

los criterios de andlisis para determinar si existio una violacion al principio de igualdad y no
discriminacion en un caso en concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo de los motivos
bajo los cuales existe una diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando se trata de
una medida que establece un trato diferenciado en que esta de por medio una de estas categorias, la
Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente exigentes en el
andlisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida
diferenciadora se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo en el marco de la Convencion, sino
ademas imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente, sino
también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo.
Adicionalmente, se incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, conforme

al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las
restricciones que ella impone a los principios convencionales afectados con la misma. (énfasis
afiadido). Vid. Corte IDH. Caso 1.V. vs. Bolivia, sentencia de 30 de noviembre de 2016, parr. 241.
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No existen, taxativamente, grupos que se encuentren dentro de las categorias
sospechosas, pues éstas pueden variar de acuerdo al sistema juridico en el que se
encuentren contempladas.’®> Sin embargo, existen ciertos factores que permiten
determinar una presuncion de inconstitucionalidad por existir un alto grado de
probabilidad de discriminacion:

1. El grupo es un sujeto de discriminacion;
2. El grupo es desaventajado y ha sido sistematicamente discriminado™;

3.El grupo ha sufrido —histéricamente— o sufre una extension e intensidad de
discriminacion en mayor grado>*; o,

4. Los individuos del grupo han sido discriminados con base en factores inmutables
que no podrian variarse con la voluntad de la persona.™

147.La prohibicion de trato arbitrario y de discriminacidon se encuentra dividida en: (i)
categorias protegidas; y, (ii) categorias sospechosas. Los niveles de escrutinio se
sustentan sobre las categorias mencionadas y sobre las dimensiones del derecho de

52 Por ejemplo, como categorias sospechosas internacionales se toma en cuenta la raza, el sexo y la religion,
principalmente para presumir actos discriminatorios. Anne F. Bayefsky. “The Principle of Equality or Non-
Discrimination in International Law”, Human Rights Law Journal, 11, 1990. Pags. 18-23. En concreto, se
puede observar el modelo de Estados Unidos donde existen tres niveles de escrutinio y su rigurosidad
depende del nivel, a saber: (i) estricto al cual perteneceria, por ejemplo, raza y nacionalidad; (ii) intermedio,
con el que se analizaria diferencias de sexo; y, (iii) mera racionalidad, con el que se analizaria diferencias
de edad. Freddy Antonio Hernandez Martinez. “La clasificacion sospechosa y la amplitud constitucional
en los Estados Unidos: un analisis a las constituciones de los 50 Estados”. Revista Juridica UPR, 84/2,
2015. Pags. 295-319. En Argentina, por ejemplo, la Corte ha considerado a las siguientes categorias como
sospechosas: sexo, ciudadania y nacionalidad. Roberto Saba. “Igualdad, clases y clasificaciones: ;Qué es
lo sospechoso de las categorias sospechosas?”, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, 2, 2008. Pags.
1-40.

33 Al respecto se considerarian como pautas que estos grupos hayan sido afectados en su dignidad, o
histéricamente perjudicados, disminuidos en sus oportunidades o victimas de una sistematica asimetria de
poder. Jos¢é Manuel Diaz de Valdés. “Las categorias sospechosas en el derecho chileno”. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 50, 2018. Pags. 189-218.

34 Sobre la forma en la que se puede medir la extension, existen algunos aspectos metodologicos a tomar
en cuenta “las prdcticas discriminatorias se pueden dividir por su enfoque analitico en aquellas que se
centran en las dinamicas micro-sociales, meso-sociales o macro-sociales” y la medicion de las
consecuencias estructurales de la discriminacion. Vid. Patricio Solis. Discriminacion estructural y
desigualdad social. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Ciudad de México: 2017. Pag. 39.
Otras herramientas que pueden ser utilizadas para la medicion son el autorreporte, vid. Pablo Villatoro. La
medicion de la discriminacion en base al autorreporte. Naciones Unidas, Santiago: 2021. Pags. 7-56; y
escalas como “The everyday discrimination scale”, “Major experiences of discrimination”, “Chronic Work
Discrimination and Harassment”, traducidas al espafiol: “Escala de discriminacion diaria”, “Escala de
principales experiencias de discriminacion en la vida”, “Discriminacion y acoso laboral cronico”, entre
otras. Vid. David Williams. “Measuring discrimination resource”, Psychology, 2, 1997. Pags. 335-351. Ello
también podria evidenciarse a través de medios de comunicacion por los que se haya generado alarma social
sobre una historica discriminacion.

35 Ibidem.
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igualdad: bajo, cuando se atenta contra la igualdad formal®®; medio, cuando se diferencia

a partir de categorias protegidas®’; y, estricto, cuando la distincion se basa en categorias
sospechosas’®,

148.5i bien la norma constitucional -nimero 2 del articulo 11 de la CRE—recoge categorias
por las que, en principio, nadie podria ser discriminado, ello no implica que todas gozan
del mismo nivel de proteccion. Las categorias sospechosas son sujetas a una mayor
proteccion, por existir una alta probabilidad de discriminacion. Utilizar el mismo
estandar para todas las diferencias del extenso catalogo reconocido en el articulo ibidem,
generaria una pérdida de relevancia del escrutinio estricto, el cual busca una mayor
proteccion a favor de grupos que han sido historica, sistemdtica y estructuralmente
excluidos.

149.Aunque todas las categorias en el numeral 2 del articulo 11 de la CRE son categorias
protegidas, no todas constituyen categorias sospechosas.’® Considerar que todas las
categorias del articulo ibidem devienen en sospechosas, aunque daria la impresion de
una mayor proteccion, desnaturalizaria la inversion de la carga probatoria y la necesidad
de analizar que el trato diferenciado persiga un fin constitucionalmente imperioso.

150.Incluir a todas las categorias del nlimero 2 del articulo 11 como sospechosas, generaria
que en multiples casos se efectie un escrutinio estricto que presuma la
inconstitucionalidad de toda diferenciacion que puede ser razonable. Esto reduciria
sustancialmente la libertad de configuracion legislativa pues la mayoria de normas
resultarian inconstitucionales.® Es menester diferenciar si el trato diferenciado se centra
en una categoria sospechosa o protegida, y a partir de ello adoptar un tipo de escrutinio
bajo®!, medio o estricto.

151.Asi, las caracteristicas de cada test varian segun la diferencia entre una categoria
sospechosa o una protegida. Por ejemplo, si se analiza una diferencia que se realiza con
base en la categoria sexo-mujer, la cual constituye una categoria sospechosa, se debe
aplicar el test de igualdad en conjunto con el test de proporcionalidad de escrutinio

3¢ Cuando la distincién no se fundamenta en una categoria sospechosa o protegida.

37 Este supone la existencia de una justificacion razonable para realizar una diferenciacion. Es decir que, el
objetivo debe ser lo suficientemente adecuado para cumplir con el fin que se persigue, en lugar de
primordial.

58 Debe entenderse como tal cuando exista un patron histérico de discriminaciéon por el que existan
estructural y sistematicamente practicas discriminatorias frente a una categoria. Es por ello que existe una
inversion de la carga de la prueba, pues la sola existencia de una diferencia que se funde en esta categoria
supone la presuncion de inconstitucionalidad y depende de la institucion demandada demostrar lo contrario;
lo cual no ocurre con cualquier otra categoria protegida.

39 Principalmente se deberia considerar el origen jurisprudencial de esta figura para atender a su principal
propdsito: proteger a grupos que han sido o son sistematicamente excluidos.

60 Esto en vista de que muchas normas contienen diferencias con base en categorfas del articulo 11.2 de la
CRE.

61 En dichos casos el test que se debe realizar es de mera razonabilidad por el cual se debe evaluar si la
medida estd debidamente justificada y es razonable. Por ejemplo, véase el caso 1-18-IN/21 de 8§ de
septiembre de 2021.
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estricto. Es decir que, en el ejemplo mencionado se debe analizar si, (i) el fin de la
distincion es constitucionalmente imperioso; no solo constitucionalmente legitimo o
valido; ademas, se debe evaluar que: (ii) la medida sea perfectamente disefiada para el
fin, en cuanto a su idoneidad; (iii) la medida sea la unica idonea y la menos gravosa en
lo referente a su necesidad y (iv) la medida adopte un equilibrio preciso entre la
proteccion y restriccion constitucional en lo alusivo a la proporcionalidad®?.

152.Por otra parte, si se analiza una diferencia que se realiza con base en la categoria sexo-
hombre, la cual constituye una categoria protegida, el uso del test de proporcionalidad
debe tener un menor rigor, por lo que, en el ejemplo se debe analizar si (i) 1a medida
adoptada persigue un fin constitucionalmente valido o legitimo; (ii) la medida es
adecuada para cumplir tal fin constitucional; (ii1) la medida es la menos gravosa para el
ejercicio de los derechos; y, (iv) la medida busca que exista un debido equilibrio entre
la proteccion y la restriccion constitucional.

153.La norma impugnada establece un trato diferenciado con base en una categoria
sospechosa, como lo es el sexo, en lo referente a la mujer. En cuanto al sexo y a la
clasificacion mujer, este grupo (a) estd sujeto a discriminacién®; (b) el grupo ha sido
historicamente discriminado® en mayor grado; y, (c) los individuos del grupo han sido
discriminados con base en factores inmutables que no podrian variar ni con la voluntad
de la persona. Por otra parte, en cuanto a la clasificacion sexo, hombre, esta no recae en
ninguno de los factores mencionados, por lo que no existe un alto grado de probabilidad
de discriminacion, limitdndose a encasillarse en una categoria protegida.

154.En vista de esto, en el primer escenario se debe proceder a evaluar la norma con un
escrutinio estricto; mientras que, en el segundo escenario, se debe proceder a evaluar la
norma con un escrutinio medio.®’

155.Ahora bien, por lo expuesto se procederd a realizar un examen de la norma impugnada
con base en tres elementos: (i) la comparabilidad de los sujetos o titulares de derechos;
(ii) la constatacion si existe un trato diferenciado, con base en una de las categorias
contempladas en el nimero 2 del articulo 11 CRE; vy, (iii) la verificacion de si la

62 Un ejemplo de esto es la sentencia 1290-18-EP/21 de 20 de octubre de 2021.

63 Vid. CETFDM. “Preocupados, sin embargo, al comprobar que a pesar de estos diversos instrumentos
las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones”.

8 “La igualdad de género parte del reconocimiento de que histéricamente las mujeres han sido
discriminadas y es necesario llevar a cabo acciones que eliminen la desigualdad historica y acorten las
brechas entre mujeres y hombres de manera que se sienten las bases para una efectiva igualdad de género,
tomando en cuenta que la desigualdad que de facto padecen las mujeres puede agravarse en funcion de la
edad, la raza, la pertenencia étnica, la orientacion sexual, el mnivel socioeconomico, entre otros”.
Organizacion de Naciones Unidas Mujeres. La Igualdad de Género, 2015. Pag. 3.

65 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales, “Principio de proporcionalidad.- (...) Para tal efecto, se
verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.”
Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 5-19-OP/19 de 4 de diciembre de 2019, parr. 74.
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diferencia es justificada o discriminatoria —en el primer escenario con un escrutinio
medio y en el segundo, con un escrutinio estricto—°¢,

156.La norma impugnada reconoce que existe una distincion entre mujeres y hombres,
especificamente para encargar o no la tenencia (i). La regla de la norma impugnada
genera un trato diferenciado respecto al progenitor en virtud de su sexo, categoria que
se encuentra enunciada en el nimero 2 del articulo 11 de la CRE (ii). Considerando
dicha distincion, la norma dispone un efecto de preferencia materna.

157.La regla de la norma impugnada contempla un trato diferenciado que supone que la
mujer es mas idonea para criar a los hijos que el hombre, tal como menciond la
representacion de la Asamblea Nacional. Es decir, las justificaciones en las que la norma
radica son: (i) favorecer a NNA, al mantener el vinculo maternal y presuntamente
beneficiar el interés superior de NNA; (ii) encargar la tenencia a la madre por sus
“aptitudes connaturales”, su “funcion social”®’ y por ser “dadora principal de
cuidado”®®; (iii) agilizar procesos de tenencia®, por una razon practica en la que los
jueces puedan resolver con mayor rapidez dichas causas; y, (iv) garantizar la autonomia
de la mujer, tomando en cuenta (a) la dependencia economica que usualmente tienen
con respecto a los padres y lo propensas que se encuentran a la pobreza y (b) la
eliminacion y tolerancia de situaciones de violencia contra la mujer.

i. Sobre el escrutinio estricto —distincion mujer— con relacion a la norma
impugnada.

158.En cuanto a la distincion que realiza la norma impugnada sobre la clasificacion de sexo-
mujer, primero se debe suponer su inconstitucionalidad por cuanto se fundamenta en
una categoria sospechosa y, a su vez, la Corte debe evaluar si la distincion es
constitucionalmente imperiosa. Al analizar estos argumentos, se observa que, la norma
impugnada decide sobre asuntos relacionados a NNA. Por lo que, la consideracion
primordial y protagdnica en las decisiones concernientes a NNA infra 6.2.1. y lo que
debe primar es el interés general y superior de NNA.

159.Por ello, esta distincion tendria un fin constitucionalmente imperioso siempre que ella
atienda al interés superior de NNA como mandato de rango constitucional primando
sobre la razon (iv) del parrafo 157 supra. Es decir que, mientras se perciba a la regla de
preferencia materna como un sinénimo del interés superior de NNA, esta distincion
cumpliria con el primer escalon del test de escrutinio estricto.

6 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencias N°. 1-18-RC/19 de 28 de mayo de 2019, parr. 31 y N°. 6-
17-CN/19 de 18 de junio de 2019, parr. 26.

67 Argumento de Francis Abad, en representacion de la Asamblea.

68 Argumento del amicus curiae de la Corporacion de Estudios Decide, voluntarias de la Liga de la Leche
Ecuador, Maria Daniela Ayala Alvarez y Sylvia Bonilla Bolafnos. En el amicus curiae del sefior Carlos
Andrés Isch Pérez, se determind que las mujeres cargan con el peso del cuidado, por lo que estdn mas
capacitadas para el mismo, lo que afecta a su crecimiento profesional.

% Dicho argumento se obtuvo del amicus curiae del sefior Frans Serpa Larrea.
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160. A pesar de esto, la Corte observa que, la norma impugnada encarga de forma preferente
la tenencia de NNA a la madre (mujer) por el simple hecho de serlo. Asi, no se evidencia
que exista una causalidad entre el interés superior de NNA, que se pretende proteger, y
la carga impuesta a la mujer que decide ser madre (infra). Principalmente, debido a que
la Observacion General N°. 14 del Comité de los Derechos del Nifio refiere que la
evaluacion del interés superior implica valorar y sopesar, caso por caso, todos los
elementos necesarios para tomar una decision. También sefala elementos que deben
respetarse como: derecho a la opinidn, el derecho a la identidad, el derecho a la familia
y a la convivencia familiar, el cuidado, proteccion y seguridad de NNA, la situacion de
vulnerabilidad, el derecho a la salud y a la educacion (infra 6.2.1)

161.Tomando esto en consideracion, se observa que la distincion realizada por la norma
impugnada no persigue un fin constitucionalmente imperioso pues los estandares del
principio rector no pueden estar subordinados a una preferencia materna, por lo que, al
estudiarse bajo un analisis de escrutinio estricto; la norma se presume inconstitucional
por ser discriminatoria.

162.Supeditar el interés general de NNA a posibles escenarios en los que primen otros
intereses, como el de los padres, supondria limitar el interés superior de NNA (6.2.1

infra).

163.En vista de la ausencia del primer elemento, es suficiente considerar que la medida no
supera el test, por lo que no es necesario analizar el resto de elementos.

ii. Sobre el escrutinio medio —ordinario— con relacion a la norma impugnada.

164.Ahora bien, a pesar de que se constatd que la norma impugnada es inconstitucional pues
no cumple con los elementos del escrutinio estricto; para efectos argumentativos, se
realizard un andlisis de la norma impugnada con respecto al escrutinio ordinario por la
clasificacion sexo-hombre.

165.De las razones (1), (i1) y (iil) mencionadas en el parrafo 157 supra, ninguna de ellas se
configura como un objetivo legitimo para aplicar un trato diferenciado, ya que las
afirmaciones (i) y (ii) del parrafo 157 supra se encuentran vinculadas con estereotipos
y roles de género atribuidos histérica y socialmente a las mujeres.”

166.Para evidenciar que las premisas expuestas radiquen en estereotipos y roles de género,
es menester considerar que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, asi
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han establecido que:

[el estereotipo de género] se refiere a una preconcepcion de atributos o caracteristicas
poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres

70 Cfr. Alicia Garrido Luque, José Luis Alvaro Estramiana y Ana Raquel Rosas Torres. “Estereotipos de
género, maternidad y empleo: un analisis psicosociologico”, Pensando Psicologia 14/23, 2017. Pag. 5.
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respectivamente. Son estereotipos socialmente dominantes y socialmente persistentes, que
se reflejan, implicita o explicitamente (...)."!

167.Por otra parte, el rol de género ha sido entendido, de forma general, como los:

papeles, expectativas y normas que se espera que las mujeres y los varones cumplan en
una sociedad, los cuales son establecidos social y culturalmente, y que dictan pautas sobre
la forma como deben ser, sentir y actuar unas y otros dependiendo en principio, del sexo
al que pertenecen.”

168.S1 bien los roles de género pueden variar con relacion a la cultura, todavia persiste una
atribucion de caracteristicas y un enfoque maternal y doméstico”, en lo referente a la

"I Comision IDH. Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia Sexual en Mesoamérica,
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 63., de 9 diciembre de 2011, parr. 203 y 266. Por otra parte, la Corte IDH ha
dispuesto que “En similar forma, el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere a una pre-
concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado (...),
es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de
las autoridades de policia judicial, como ocurrio en el presente caso.” Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras
vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 401. En sentido opuesto, el Comité para la
eliminacién de la discriminacion contra la mujer (“CEDAW”) define a la igualdad de género como la
habilidad de “todos los seres humanos, sin importar su sexo, de ser libres de desarrollar sus competencias
personales, perseguir sus carreras profesionales y tomar decisiones sin las limitaciones establecidas por
estereotipos, roles rigidos de género, y prejuicios”. Por lo que, “los Estados estan obligados a perseguir
este objetivo mediante una politica inmediata, comprehensiva y multisectorial con miras a la eliminacion
de la discriminacion contra la mujer”. Comision IDH. El trabajo, la educacion y los recursos de las
mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
OEA/Ser.L/V/11.143 Doc. 59., de 3 noviembre 2011, parr. 24.

72 Alicia Saldivar Gardufio, Rolando Diaz Loving, Norma Elena Reyes Ruiz, Carolina Armenta Hurtarte,
Fuensanta Lopez Rosales, Mayra Moreno Lopez, Angélica Romero Palencia, Julita Elemi Hernandez
Sanchez y Miriam Dominguez Guedea. “Roles de Género y Diversidad: Validacion de una Escala en Varios
Contextos Culturales”. Acta de investigacion psicologica, 5/3, 2015. Pags. 2124-2147. La Organizacion
Mundial de la Salud define a los roles de género como: “construcciones sociales que conforman los
comportamientos, las actividades, las expectativas y las oportunidades que se consideran apropiados en
un determinado contexto sociocultural para todas las personas. Ademas, el género hace referencia a las
relaciones entre las personas y a la distribucion del poder en esas relaciones (...) El género guarda
relacion con las categorias del sexo biologico (hombre y mujer), no se corresponde forzosamente con
ellas”. Organizaciéon Mundial de la Salud. “Género y salud”. https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/gender. Asimismo, la Corte IDH, en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia
de 28 noviembre de 2012, parr. 298, explico que “[e]l modelo de identidad de género es definido
socialmente y moldeado por la cultura; su posterior naturalizacion obedece a determinantes
socioeconomicos, politicos, culturales e historicos. Segun estos determinantes, las mujeres son criadas y
socializadas para ser esposas y madres, para cuidar y atender el mundo intimo de los afectos. El ideal de
mujer aun en nuestros dias se encarna en la entrega y el sacrificio, y como culminacion de estos valores,
se concreta en la maternidad y en su capacidad de dar a luz (...)” (énfasis agregado). Posteriormente, en
el mismo caso, la Corte IDH indicd que: “La Corte resalta que estos estereotipos de género son
incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas para
erradicarlos.” Ibidem, parr. 302.

73 Datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (“INEC”) muestran que:
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situacion de la mujer.”* Siguiendo este patrdn, surge un entorno en el que se asignan
caracteristicas a las mujeres para cumplir un rol “femenino tradicional”, esperando de
ellas, de manera obligatoria, actitudes como la sumision. Mientras que al rol “masculino
tradicional”, se lo ve como una figura de autoridad, constrefiida a la esfera publica y
aislada del cuidado de los miembros de la familia y la realizacion de tareas domésticas.

169.EI rol de género asignado a la mujer se encuentra estrechamente relacionado al rol de
género tradicional que se le ha asignado al hombre como el proveedor de la familia,
capaz de garantizar la satisfaccion de necesidades econdmicas y de “proteccion”, mas
no involucrado en el cuidado de NNA.”> Ambos roles de género ocasionan que cultural

e En el periodo 2007-2015, por cada 100 horas de trabajo no remunerado (“TNR”), las mujeres
realizaron 77. “Las horas del TNR corresponden al tiempo empleado por hombres y mujeres en el
mantenimiento del hogar, actividades culinarias, cuidados de salud entre otras actividades no
remuneradas”. INEC. (2019). Periodo 2007-2015. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de
los hogares.

e Independientemente del grupo étnico al que pertenezcan, las mujeres muestran mayor
participacion en la produccion del TNR respecto a los hombres. En hogares con presencia de nifios,
la produccion del TNR de las mujeres tiende a intensificarse frente a la produccion de los hombres.
INEC. (2019). Periodo 2007-2015. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares.

e En actividades culinarias dentro de hogares privados con servicio doméstico “las mujeres
contribuyen con el 87,1% vs. el 12,9% de los hombres”. En lo referente al cuidado de ropa, las
mujeres contribuyen con el 84,7% vs. el 15,3% de los hombres. En cuanto al mantenimiento del
hogar, las mujeres contribuyen con el 71,3% vs. el 28.3% de los hombres. INEC. (2019). Periodo
2007-2015. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares.

e  Con respecto al cuidado de nifios y nifias, “las mujeres contribuyen el 84,7% vs. el 15,3% de los
hombres”. INEC. (2019). Periodo 2007-2015. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los
hogares.

e El aporte de las mujeres a la economia dentro del hogar es del 76% mientras que los hombres
aportan con el 24%. INEC. (2019). Periodo 2007-2015. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado
de los hogares. Vid. https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/4/mujeres-aportes-
economia-hogar-ecuador

e En el periodo 2007-2017, por cada 100 horas de TNR las mujeres realizaron 77. INEC. (2020).
Periodo 2016-2017. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares.

e En el afio 2017, las mujeres de 12 afios en adelante dedicaron semanalmente en promedio 31,0
horas a actividades de trabajo no remunerado vs 11,3 horas de los hombres. INEC. (2020). Periodo
2016-2017. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares.

e De cada 100 horas, las mujeres destinan 77 a las actividades de coccion o preparacion de
alimentos; iguales diferencias en los roles dentro del hogar se observan en actividades como la
limpieza de la casa, tender las camas, arreglar el jardin, o lavar la vajilla. Al contrario, el arreglo
de vehiculos, la reparacion de la vivienda o acarrear el agua son tres de las 15 excepciones de
actividades, en las cuales el hombre labor6 mas tiempo que la mujer. INEC. (2020). Periodo 2016-
2017. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares. Véase:
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/las-mujeres-sostienen-el-trabajo-domestico-y-de-cuidado-
en-los-hogares-ecuatorianos/

74 Paterna y Martinez, por ejemplo, indican que “las creencias dominantes sobre el empleo proceden de los
valores tradicionales masculinos, los cuales limitan la realizacion de la mujer al ambito de la maternidad”.
Consuelo Paterna y Carmen Martinez. “Tradicionalismo de los roles maternales y la relevancia del trabajo”.
Intervencion Psicosocial, 2003, 12/1, pags. 83 a 93.

7> Patricia Herrera Santi, “Rol de género y funcionamiento familiar”. Rev Cubana Med Gen Integr, 2000,
16/6, pags. 568-573.
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y normativamente se asigne, de manera automatica y preferencial, el cuidado de los
hijos a la madre.

170.La Corte IDH en el caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala’®, al igual que en el
caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”’, indicé que:

Este tipo de estereotipos en cuanto al rol de una madre implica utilizar una concepcion
“tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual socialmente
se espera que lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijas e hijos.”

171.Estos estereotipos y roles de género que refleja la sociedad trascienden el espacio social
y privado de las personas y alcanzan el ambito juridico. Un ejemplo evidente lo mostro
una encuesta del INEC del afio 2015, en la que las cifras indicaban que solamente 1 334
padres, de una muestra de 25 692 encuestados, reconocian “estar al cuidado de sus
hijos”. Esta cifra representa un porcentaje de, aproximadamente, el 5% del total.”

172.Si bien la madre, por razones bioldgicas como la lactancia, puede encontrarse cerca del
hijo o hija; esto no conlleva una justificacion absoluta para que preferentemente se le
encargue la tenencia. No es posible concebir que la madre, en todas las situaciones, sera
mas idonea o estara mas capacitada que el padre:

76 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018, parr. 294 a
296.

77 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 140.

78 Si bien el caso referido versa sobre procesos de adopcidn internacional y responsabilidad del Estado, es
importante recalcar las consideraciones de la Corte IDH sobre estereotipos de género y roles sociales. En
este sentido, la Corte concluyd que: “298. [la] asignacion de roles [en el caso] no solo actuo en perjuicio
de la sefiora Ramirez Escobar sino también del serior Tobar Fajardo. Nunca se intento ni considero ubicar
a Gustavo Tobar Fajardo, padre de Osmin Tobar Ramirez, para investigar la posibilidad de concederle el
cuidado de su hijo (...) en este caso los estereotipos sobre la distribucion de roles parentales no solo se
basaron en una idea preconcebida sobre el rol de la madre, sino también en un estereotipo machista
sobre el rol del padre que asigno nulo valor al afecto y cuidado que el sefior Tobar Fajardo podia ofrecer
a Osmin Tobar Ramirez como su padre. De esta manera, se privo al sefior Tobar Fajardo de sus derechos
parentales, en cierta medida presumiendo e insinuando que un padre no tiene las mismas obligaciones
0 derechos que una madre, ni el mismo interés, amory capacidad para bridar cuidado y proteccion a sus
hijos. 299. Por tanto, en el presente caso se encuentra demostrado que las actuaciones y decisiones de las
autoridades que intervinieron en el proceso de abandono de los hermanos Ramirez se basaron en
estereotipos de género sobre la distribucion de responsabilidades parentales e ideas preconcebidas sobre
la conducta de una madre o de un padre en relacion con el cuidado de sus hijos. La Corte considera que
esto constituyo una forma de discriminacion basada en el género, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez
Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez.” (énfasis agregado). Corte IDH. Caso Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018, parrs. 298 y 299.

INEC. (2015). Anuario de matrimonios y divorcios. Recuperado de:
https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador-legal-padres-tenencia-hijos.html

Por otra parte, Ortiz sefiala que: “tras una ruptura de pareja, el hijo de padres separados sera dado en
custodia a uno de sus progenitores. En casi todos los casos, es decir el 92% (INEC 2017), los jueces lo
asignardn a la madre, practicamente sin necesidad de hacer indagaciones de ningin tipo” (énfasis
agregado). Andrés Ortiz Lemos. Cuando nos volvamos a ver. Editorial el Conejo. Quito: 2018.
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Asi, nos encontramos con situaciones lamentables, en donde la preferencia materna
subsiste por estereotipos y roles de género, y el padre debe probar que la madre no es apta
para criar a los NNA, colocando a ambos en un conflicto en el que el padre va a mantener
la desventaja por la regla de preferencia materna. “Acerca de la preferencia hacia la
madre a la hora de determinar la custodia de hijos menores, el padre separado Adrian nos
cuenta: ‘“trato por todos los medios de pedir la custodia de mi hijo, pero siempre recibo la
misma respuesta.: ‘ni en casos de nifios que viven en situaciones de alto riesgo (...) usted
podria pedir la custodia, el juez solo verd que esté bien alimentado y ya.®

173.Esto de ninguna forma implica que la Corte niegue el apego que existe entre madres e
hijas e hijos. Al contrario, la Corte reconoce que, por la lactancia y otros factores,
posiblemente en la mayoria de los casos la madre sera la mas idonea para el cuidado de
los NNA; no obstante, esto no se puede aplicar en todos los casos de forma preferente
sin considerar la situacion concreta o sobreponer el interés superior de los NNA.

174.Ademas de ello, cabe cuestionar: ;jla madre, por el simple hecho de ser mujer, esta
naturalmente mas predispuesta para ejercer un cuidado personal sobre los NNA y para
propiciar su desarrollo?

175.La “tender years doctrine” o doctrina de los afios tiernos, afirma que la madre tiene una
conexion bioldgica con sus hijos. Asi, en virtud de sus habilidades de cuidado y su
instinto maternal, debe obtener la tenencia de NNA. Esta teoria considera que las madres
pueden proveer a los hijos menores de cuatro afios un bienestar fisico, emocional y
psicologico que no podria ser brindado por el padre. Esta perspectiva fue desarrollada
en 1881 en Estados Unidos cuando la sociedad reflejaba un estereotipo por el que los
hombres salian de sus casas a trabajar y las mujeres se quedaban al cuidado del hogar.®!

80 Adrian sostiene que su deseo es que se le conceda la tenencia de su hijo “porque, como les comentaba,
para mi esposa no es una prioridad la crianza de mi hijo. Ella no pasa en la casa. Siempre me toca
entregarle a otra persona cuando voy a dejarle. Entonces, como no es una prioridad para ella, mi priovidad
era pedir la custodia, la tenencia. Con el abogado hemos analizado muchas cosas. Mi hijo ha pasado
hospitalizado varias veces, por falta de cuidado. El estd en un tratamiento del célon. Toma medicacion
continua. Si es que él deja de tomar eso se estrifie y es super peligrosa porque le da un 10:41 gastrico. Se
inflama bastante. El estuvo hospitalizado hace una semana y media. Tengo todos los documentos de eso,
pero, lamentablemente, aunque tendriamos el causal para iniciar la demanda, lo que realmente analiza el
Juez, es la situacion visible del nifio, le hace pasar a la sala, le mira, le ve, dice ‘no, el nifio estd sano. Estd
feliz’. No se puede (...) Entonces realmente no se ve la capacidad del padre mas idoneo Y tampoco es que
quiero alejarlo de su madre. ;No? Sino cuidar mejor de él...”. Andrés Ortiz Lemos. Cuando nos volvamos
a ver. Editorial el Conejo. Quito: 2018.
81 Jaimee L. Hartenstein. “Tender years doctrine”. The Wiley Blackwell Encyclopedia of Family Studies,
1, 2016. Pags. 1-5. Al contrario de los estereotipos que predominaban en 1881, en la actualidad, las mujeres
se incorporaron al ambito laboral. Tan es asi que, en Ecuador:

o  “Enabril 2021, la tasa de empleo global se ubicé en 95,3% para los hombres y 93,2% para las

mujeres”. INEC. (2021). Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo.
e “La tasa de empleo adecuado/pleno se ubico en 37,2% para los hombres y 26,5% para las
mujeres”. INEC. (2021). Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo.

En realidad, la Organizacion Internacional del Trabajo promueve la igualdad de oportunidades para que
hombres y mujeres accedan a un trabajo decente. Véase los distintos instrumentos internacionales: el
Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion de 29 de junio de 1951, el Convenio 111 sobre la
discriminacion en el empleo y la ocupacion de 4 de junio de 1958, el Convenio 156 sobre los trabajadores
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176.Dentro de los escritos presentados en el caso, la Presidencia de la Republica refiere la
necesidad de evaluar que NNA menores de dos afios permanezcan con su madre por sus
aptitudes; argumentos similares a los contemplados en la referida doctrina. Al respecto,
se puede tomar como ejemplo el tratamiento que se dio en Estados Unidos a la teoria de
los afios tiernos, pues en 1981 la Corte Suprema del Estado de Alabama encontrd que
era inconstitucional >

177.En su andlisis, la referida Corte considerd como regla el interés superior de NNA,
independientemente del género de los progenitores. Ambos padres eran igualmente
aptos, por lo que la preferencia materna por la doctrina de los afios tiernos imponia al
padre una carga probatoria para demostrar la ineptitud positiva de la madre. En
consecuencia, la Corte establecid que la doctrina generaba una clasificacion basada en
el sexo y que impedia que el interés superior de NNA se aplique en su totalidad.®

178.En el caso en concreto, afirmar de forma categérica lo mencionado en los numeros (i) y
(i) del parrafo 157 supra, es erréneo.® Asi lo determind, por ejemplo, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, en el amparo de revision
331/2019:

la evidencia cientifica muestra que lo mas importante para el desarrollo de los menores es
la presencia de un cuidador sensible y emocionalmente disponible a las necesidades del
menor, independientemente del género y la relacién consanguinea.®®

179.La regla de la norma impugnada no explica por qué a los hombres, pese a ser
progenitores, no se les debe encargar la tenencia, aunque tengan las mismas condiciones
que la madre. La justificaciéon empleada presume que un padre “no tiene las mismas

con responsabilidades familiares de 23 de junio de 1981 y el Convenio 183 sobre la proteccion de la
maternidad de 15 de junio de 2000.

82 Corte Suprema de Alabama, Ex parte Devine, 398 So. 2d 686, de 27 de marzo de 1981.

83 De forma similar, en 1985, ocurrié en Connecticut. Ademds, en varios casos se reexamind la doctrina por
desigualdad de género y por incumplir con el fin de precautelar el interés superior de nifios y nifas.
Vid. State ex rel. Watts vs. Watts, 1973; Gordon vs. Gordon, 577, 1978; Pursey vs. Pursey, 1986.

84 Al respecto existe evidencia cientifica que indica lo contrario. Prueba de ello es lo mencionado en la cita
por la Clinica de la Adolescencia del Instituto Nacional de Psiquiatria Ramoén de la Fuente Muzquiz. Cfr.
Organizacién Mundial de la Salud y UNICEF con apoyo de La Alianza para la Salud de la Madre, el Recién
Nacido y el Nifio, la Red de Accion por el Desarrollo en la Primera Infancia, entre otros. “Cuidado carifioso
y sensible para el desarrollo en la primera infancia”, 2018. Pags. 1-32.

85 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, en el amparo en revision 331/2019
de 21 de noviembre de 2019, parr. 63. Asimismo, se debe considerar que: “Scientific research, however,
has disproved the sexbased "tender years" doctrine-the proposition that young children are best placed
with their mothers”. Traducido al espafiol: “Investigacion cientifica, sin embargo, ha refutado la doctrina
de los arios tiernos, por la que se considera que los NN pequerios se encuentran mejor al cuidado de sus
madres”. Andrea Charlow. “Awarding Custody: The Best Interests of the Child and Other Fictions”. Yale
Law & Policy Review, 5, 1987. Pag. 267. Vid. Shirley Settle & Carol Lowery, “Child Custody Decisions:
Content Analysis of a Judicial Survey, Therapists, Lawyers & Divorcing Spouses”. Journal of divorce, 6,
1982. Pags. 125-138.
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obligaciones o derechos que una madre, ni el mismo interés, amor y capacidad para

brindar cuidado y proteccion a sus hijos”.

180.De esta forma, se constata que la legitimidad del objetivo se basa en estereotipos y roles
de género que, no solo afectan el derecho a la igualdad y no discriminacion de los
progenitores en relacion al cuidado y responsabilidad sobre sus hijos, sino también llega
a contravenir los intereses de NNA, pues se prefiere encargar la tenencia a uno de los
progenitores, sin considerar lo que es mejor para NNA. No obstante, como prima facie
existiria un objetivo legitimo, se procedera a evaluar si la norma impugnada es idonea,
necesaria y proporcional. Por otra parte, esto también se realizara ya que el argumento
sobre la garantia de la autonomia de la mujer representa un objetivo legitimo para la
distincion, por lo que, a continuacion, se llevard a cabo el analisis mencionado.

181.En lo referente a la idoneidad, como se observd en lineas anteriores, la regla de
preferencia materna no se vincula directamente con el interés superior de NNA, pues no
evalua de forma flexible, con arreglo a la situacion concreta, a su contexto, y a la
situacion y necesidad personal, a fin de determinar a quién se le encargara la tenencia.

182.Al contrario, se observa que la regla perpetia estereotipos y roles de género y crea una
situacion de desventaja entre los progenitores, al imponer una carga a la madre por el
solo hecho de ser mujer.” La norma impugnada no es adecuada para la consecucion del
objeto legitimo anotado en los numeros (1) y (ii) del parrafo 157 supra, ya que lo
primordial para encargar la tenencia a los progenitores es la relacion que mantienen los
NNA con su cuidador primario —independientemente de su género, pudiendo ser la
madre, el padre, o un tercero— y la evaluacion de las condiciones de ambos progenitores
o del tercero, para determinar cudl sera el mejor espacio para su adecuado cuidado de
conformidad con los estandares del principio de interés superior de NNA.

183. Ahora bien, con respecto al segundo argumento, se debe observar que:

i. El fin constitucionalmente valido es garantizar la autonomia de la mujer por
razones econdmicas y sociales, mas aun, tomando en cuenta que la violencia
contra las mujeres es resultado de la situacion de desigualdad existente en la
sociedad.

ii. El medio es encargar la tenencia de forma preferente a la madre.

184.Como se observa, el medio permitiria fomentar el fin constitucionalmente valido al
intentar proteger derechos constitucionales — procurando evitar que las mujeres vivan
contextos de violencia o de dependencia econdmica—, de conformidad con el articulo 35
de la CRE. Por lo que la medida es idonea, técnicamente, para coadyuvar al fin.

8 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018, parr. 298.

87 La referencia a carga se entiende como el desbalance que se crea en funciones de cuidado, atencion y
responsabilidad de ambos progenitores que recae preferencialmente en la madre.
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185.Ahora bien, en lo referente a la necesidad, se observa que existen medidas alternativas
menos gravosas para alcanzar el fin, tales como: el fortalecimiento de politicas publicas
para la igualdad de género y para la insercion laboral de mujeres; el refuerzo de planes
nacionales para abordar la violencia de género; la fomentacion, creacion y la
incorporacion de redes nacionales de servicios integrales para mujeres victimas de
violencia; el incremento de medidas dirigidas al empoderamiento econdmico y a la
insercion laboral de mujeres y mujeres victimas de violencia, entre otros. Cabe recalcar
que, si bien entregar la tenencia de forma preferente hacia la madre persigue un fin
constitucionalmente legitimo, esta medida no tiene como fin ultimo que la mujer viva
una vida libre de violencia o que mantenga independencia econdmica.

186.Por ello, para garantizar la autonomia de la mujer, se debe procurar que los progenitores
tengan los mismos derechos y responsabilidades.

187.Esto incluso ha sido ratificado por la CETFDM, instrumento que indica lo siguiente:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio,

b) El mismo derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo
por su libre albedrio y su pleno consentimiento,

c¢) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasion
de su disolucion,

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que
sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos, en todos los casos, los
intereses de los hijos serdn la consideracion primordial;

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion
y los medios que les permitan ejercer estos derechos;

) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia
y adopcion de los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera que estos conceptos
existan en la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos
seran la consideracion primordial; (énfasis agregado).

188.Ast, se encuentra que la regla de preferencia materna no es necesaria, pues existen otras
posibilidades para garantizar la autonomia de la mujer tomando en cuenta que,
generalmente, son dependientes econdmicamente y son propensas a situaciones de
pobreza. De igual manera, se encuentran alternativas menos gravosas para procurar
eliminar situaciones de violencia contra la mujer y su tolerancia. Al respecto, cabe
recalcar que la regla de preferencia materna, por si sola, no puede garantizar la
autonomia de la mujer.
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189.Adicionalmente, la Corte advierte que la norma impugnada afecta tanto a madres como
padres, pero principalmente a NNA. Existen medidas alternativas que afectan, en menor
medida los derechos involucrados. Por ejemplo, atender al principio de interés superior
de NNA, antes que al sexo de los progenitores, mediante un analisis caso por caso. Esta
es una opcion que permitiria lograr los fines que persigue la norma impugnada, sin
generar desigualdad entre sexos, sin perpetuar roles de género y primando el interés
superior de NNA; pues esta consideracion debe ser primordial en todas las decisiones
que se adopten en el contexto de la administracion de justicia de NNA®,

190.Asimismo, existen otras medidas alternativas como la coparentalidad o tenencia
compartida —en sus multiples manifestaciones— que evitarian una transgresion a
principios constitucionales, en los casos en que los padres no lleguen a un acuerdo o

cuando exista igualdad de condiciones entre los progenitores®.

191.Ahora bien, pese a que se observa que la medida no cumple con el elemento de
necesidad, este Organismo considera necesario realizar el andlisis sobre
proporcionalidad por fines argumentativos.

192.Respecto a la proporcionalidad en sentido estricto, la regla de preferencia materna no
guarda un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion al derecho a la igualdad.”
Como quedo anotado en parrafos anteriores, la preferencia materna restringe el derecho
a la igualdad, la corresponsabilidad y el principio de interés superior de NNA, con solo
un fundamento, el sexo de los progenitores y el rol de género culturalmente asignado
para cada uno.

193.De esta forma, se limita la posibilidad de los padres a solicitar la tenencia de sus hijos y
genera desventajas para ambos géneros. La proteccion es aparente y las restricciones
pueden generar una afectacidon mayor al beneficio que se pretende alcanzar, lo que
conlleva a que la norma impugnada incumpla el criterio de proporcionalidad.

194.En este sentido, se constata que la norma impugnada no supera el test de igualdad, por
lo que se manifiesta como discriminatoria. Incumple una consideracion primordial, que
es el principio de interés superior de NNA. Es indispensable que se evaltie
singularmente las circunstancias concretas de cada NNA para obtener una decision

88 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, pérr. 32.

% Si bien la tenencia compartida no esta expresamente contenida en el CONA, el numeral 1 del articulo
106 del cuerpo normativo referido sefiala que: “Se respetard lo que acuerden los progenitores siempre que
ello no perjudique los derechos del hijo o la hija”. Por este acuerdo, se podria pactar una tenencia
compartida y el juez debe respetar dicho acuerdo, salvo que sea contrario o perjudicial para el interés
superior de NNA. Ahora bien, se indica que es una medida alternativa que evitaria una transgresion a
principios constitucionales puesto que la figura busca que ambos progenitores mantengan la tenencia. Al
respecto, el Tribunal Supremo Espafiol, en la Resolucion N°. 267/2013, Recurso N°. 2525/2011, establecio
que: “habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea
posible y en tanto en cuanto lo sea” (pag. 7).

9 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 34-19-IN/21 y Acumulados de 28 de abril de 2021, parr.
168.
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particular que los involucre. En cuanto a los padres, la norma impugnada se opone a la
igualdad formal, ya que genera una desventaja para que se le entregue la tenencia, pues
el padre debera probar que es un cuidador mas idoneo que la madre, aunque ambos sean
igualmente aptos para que se les entregue la tenencia.”!

195.Este trato genera, ademas de una excesiva carga procesal®”, una perpetuacion de los
contextos de violencia de género e intrafamiliar. El padre, en lugar de demostrar que es
mas idoneo para el cuidado de sus NNA, tiene que evidenciar por qué la madre no es
apta para que se le encargue la tenencia. Esto, indefectiblemente, llevara a una batalla
de desprestigio hacia la madre independientemente del interés superior, que deberia ser
el principal elemento a considerar.

196.Por otra parte, la norma impugnada asume que todas las madres querrdn y seran mas
aptas e idoneas para criar a los hijos que los padres; empero el unico sustento para ello
es que, social e historicamente se ha impuesto a la madre la obligacion de asumir el rol
de cuidadora.”® En virtud de esto, se podria explicar que el 92% de los casos de tenencia
se asignan a la madre.”

197.Finalmente, para NNA se observa que su interés superior se encontraria limitado por
una condicion que impide que se evallie y examine las condiciones especificas que
podrian afectar sus derechos.

198.En tal sentido, la norma referida fomenta estereotipos y la perpetuacion de roles de
género, ya que se presume que las mujeres deben criar al hijo, mientras que los hombres
deben proveer en el hogar, lo que afecta significativamente el deber de
corresponsabilidad, constitucionalmente previsto; el derecho a la igualdad; y, como
efecto de lo anterior, la distribucion de tareas en el cuidado de los hijos y el ingreso al
ambito laboral de las mujeres’. Al respecto, esta Corte advierte que la norma
impugnada no supera el test de igualdad, demostrando su inconstitucionalidad.

1 En estos casos el padre debera probar descuido y maltrato por parte de la madre, lo que implica que en
la practica las autoridades judiciales distan de analizar el interés superior del nifio. Al contrario, pareceria
que existe un apego y un sesgo, reforzado por la norma impugnada.

%2 Fabiola Lathrop Gomez. “(In)constitucionalidad de la regla de atribucion preferente materna del cuidado
personal de los hijos del articulo 225 del Cédigo Civil chileno”. Revista Ius et Praxis, 16/2, 2010. Pégs.
147-184.

%3 Fabiola Lathrop Gomez. “(In)constitucionalidad de la regla de atribucion preferente materna del cuidado
personal de los hijos del articulo 225 del Cédigo Civil chileno”. Revista Ius et Praxis, 16/2, 2010. Pags.
147-184.

%4 INEC, 2017; Andrés Ortiz Lemos. Cuando nos volvamos a ver. Editorial el Conejo. Quito: 2018.

95 Corte Constitucional del Ecuador, sentencias N°. 34-19-IN/21 de 28 de abril de 2021, parr. 168; N°. 7-
11-1A/19 de 28 de octubre de 2019, parr. 31. Al respecto, con este tipo de preferencias, la Corte IDH ha
establecido en el caso Atala Riffo y nifias c. Chile ha establecido que: “es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion”. Incluso la doctrina mantiene
que: “[la regla de preferencia materna] /a sido desechada en la mayoria de las legislaciones por reparos
de constitucionalidad, dadas por la transgresion al principio de igualdad de los padres y no discriminacion
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6.2.1. Analisis del principio del interés superior de los NNA.
199.La CRE define, en su articulo 11, el interés superior de NNA”® como:

un principio que estd orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento. (...) El interés superior del nifio es un
principio de interpretacion 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.’’

200.La Corte Constitucional, en multiples sentencias, ha establecido que el interés superior
de NNA debe ser una consideracion primordial y tendra protagonismo en las decisiones
concernientes a NNA”:

cuando hay varias opciones para escoger en relacion con los nifios, nifias y adolescentes,
segun las circunstancias de cada caso, el interés superior exige optar por la que mds
favorezca al ejercicio de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.”

del padre”. Rodrigo Barcia Lehmann, “Facultades y derechos compartidos respecto de los hijos: una mirada
desde el derecho comparado”. Revista de derecho (Coquimbo), 20/1, 2013. Pags. 21-60.

% En lo referente al 4mbito internacional, el interés superior de NNA se encuentra contemplado en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, principio 2 y en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo
3. El Comité de los Derechos del Nifio indica que el interés superior del nifio es un concepto triple: “a) Un
derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial que se
evalue y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una
decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo
3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si
una disposicion juridica admite mds de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de
manera mads efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus
Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. ¢c) 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 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
determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los
Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se
han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos”. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013.
7 Asimismo, la Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 44, reconoce la importancia de
proteger y velar por la vigencia del principio de interés superior de NNA. Corte Constitucional del Ecuador.
Sentencia 1484-14-EP/20 de 15 de julio de 2020, parr. 64.

%8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 32. Corte
Constitucional del Ecuador. Sentencia 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 124. Corte
Constitucional del Ecuador. Sentencia 1484-14-EP/20 de 15 de julio de 2020, parr. 69. Esto de conformidad
con el articulo 3.1 de la Convencion sobre los derechos del Nifio.

9 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 142.

75



Lunes 17 de enero de 2022 Edicion Constitucional N° 262 - Registro Oficial

201.Como quedo6 anotado en los parrafos 133 y 134 supra, la norma impugnada estd
configurada por una regla y una condicion. Sin embargo, a partir del interés superior de
NNA no puede ser una condicion, sino la base sobre la que se decide los derechos de
NNA. En otras palabras, debe ser la regla por la que se encarga la tenencia.

202.Precisamente sobre esta consideracion, el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General N°.14 considera que:

las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del interés superior
del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad parental, el inico
criterio debe ser el interés superior del niiio en particular. Es contrario al interés superior
que la ley conceda automdticamente la responsabilidad parental a uno de los
progenitores 0 a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta
el derecho del nifio a conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los demas
elementos pertinentes para el caso (énfasis agregado).'®

203.En caso de conflictos de derechos, los derechos de NNA prevaleceran sobre los derechos
de sus progenitores. Es una obligacion de todo juzgador privilegiar y tutelar, de forma
efectiva y sin excepciones, el interés superior de NNA. Esto exige considerar la
integralidad de los hechos puestos en conocimiento del operador de justicia, y las
circunstancias particulares de cada caso, lo que implica examinar situaciones especificas
de los NNA involucrados y particularmente la realidad en la que se desenvuelven —infra
7.1-.

204.Como quedo6 anotado en el parrafo 157 supra, una de las justificaciones de la norma
reside en su practicidad para agilizar los procesos. Esta argumentacion se descarta,
puesto que el interés superior de NNA debe prevalecer como consideracion primordial.
De hecho, la justificacion de celeridad supone que la autoridad judicial debe apegarse a
un Unico criterio, sin tomar en consideracion cuestiones que podrian afectar el interés
superior de NNA, contraviniendo la obligacién del Estado. Segin el Comité de los
Derechos de Nifio:

Todos los Estados partes deben respetar y poner en prdctica el derecho del nifio a que su
interés superior se evaliie y constituya una consideracion primordial, y tienen la obligacion
de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas para hacer plenamente
efectivas este derecho.'”!

100 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del niiio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 67. Asimismo, esta
observacion establece elementos minimos y esenciales que deberan respetarse en todos los casos: el derecho
a la opinion, el derecho a la identidad, el derecho a la familia y a la convivencia familiar, el cuidado,
proteccion y seguridad de NNA, la situacion de vulnerabilidad, el derecho a la salud y a la educacion. En
la mentada Opinion, el Comité afirma que la “evaluacion del interés superior” consiste en valorar y sopesar
todos los elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacion para un nifio o un
grupo de nifios en concreto.

101 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 13.
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205.El argumento mencionado deviene de una vision adultocéntrica, en donde la norma
impugnada'®, primero ordena observar la situacion del padre y de la madre y, luego, el
interés superior de NNA a pesar de que este ultimo debe ser lo principal.

206.El encargo de la tenencia no puede estar subordinada a un criterio unico, como el sexo
de los progenitores, menos atn en detrimento de la proteccion del interés superior de
NNA. Al contrario, se debe evaluar caso por caso cual seria la mejor opcion para NNA.

6.2.1.1. Derecho a ser escuchado y opinion como elemento del interés superior de
NNA.

207.La evaluacion del interés superior de NNA implica “el respeto del derecho del nifio a
expresar libremente su opinion y a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos
los asuntos que le afectan”'®.

208.La Corte Constitucional, de conformidad con jurisprudencia internacional'®, ha
establecido que:

La escucha debe ajustarse a sus condiciones personales, como edad o capacidad de
comprension, y es una de las formas de advertir su interés genuino. Garantizar el derecho
a ser escuchado permite aplicar el interés superior, tomar mejores decisiones y, al mismo
tiempo, promover la participacion del nifio o nifia, estimular el futuro desarrollo de la
personalidad y de sus capacidades para ejercer derechos.'®

102 E] adultocentrismo, seglin el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (“UNICEF”), “indica que
existen relaciones de poder entre los diferentes grupos de edad que son asimétricas en favor de los adultos,
es decir, que estos se ubican en una posicion de superioridad. Los adultos gozan de privilegios por el solo
hecho de ser adultos, porque la sociedad y su cultura asi lo han definido. Por ejemplo, si un adolescente
rompe un vidrio por error, recibe una sancion de parte del adulto (grito, reto, castigo o golpes), si este
adulto comete el mismo error, no recibe castigo de parte del adolescente e incluso puede asumir que fue
un accidente y, en el mejor de los casos, decir que tiene derecho a equivocarse (...) el pensamiento
adultocéntrico considera a los nifios, nifias, adolescentes y jovenes como inacabados”. En este sentido, el
adultocentrismo supondria que los NNA no estan preparados para tomar una decision sobre la tenencia.
Segun la UNICEF, esta vision debe ser superada. UNICEF. Cuadernillo “Superando el adultocentrismo”,
2013. Pag. 18.

103 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 43. En la CRE, en su
articulo 45, se reconoce que los NNA tienen derecho “a ser consultados en los asuntos que les afecten”.
Vid. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 12. El derecho del nifio a ser escuchado.
Doc. CRC/C/GC/12, 2009, parr. 22.

104 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 199. TEDH.
Caso Sommerfeld vs. Alemania, sentencia de 8 de julio de 2003, parrs. 72 al 88 y Caso Sahin vs. Alemania,
sentencia de 8 de julio de 2003, parr. 33. Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-955 de 2013 de
19 de diciembre de 2013, parrs. 13 a 18.

105 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 202-19-JH/21 de 24 de febrero de 2021, parr. 148.
Asimismo, la Corte acogid, de forma ejemplificativa, los cinco elementos que el Comité de Derechos del
Nifio mencioné para que exista un ejercicio del derecho a ser escuchado por parte de NNA: “I)
Preparacion: se debe preparar a los nifios, nifias y adolescentes antes de que ser escuchados, explicandoles
como, cudndo y donde se los escuchard y quiénes serdan los participantes. 2) Audiencia: el lugar donde se
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209.Uno de los elementos que se debe evaluar para tomar en cuenta el interés superior de
NNA es su opinidn; y, a su vez, su desarrollo evolutivo para expresarla. El Comité de
Derechos del Nifo (“Comité”) ha establecido que:

El hecho de que el nifio sea muy pequeiio (...) no le priva del derecho a expresar su opinion,
ni reduce la importancia que debe concederse a sus opiniones al determinar el interés

superior. 106

210.En la Observacion general N°. 12 del Comité se contempla, especificamente, el derecho
del nifio a ser escuchado en procedimientos judiciales civiles, como lo son el divorcio o
la separacion. Al respecto, el Comité ha manifestado que: “toda la legislacion sobre
separacion y divorcio debe incluir el derecho del nifio a ser escuchado por los
encargados de adoptar decisiones y en los procesos de mediacion”'"’.

211.El ultimo inciso del articulo 106 del CONA sefiala que a partir de los 12 afios la opinion
de NNA es obligatoria para el juez, se observa que esto excluye a los menores de dicho
rango de edad. A pesar de esto, la Corte advierte que el juez, con el equipo técnico
correspondiente, debe escuchar y tomar en consideracion la opinién de NNA incluso
antes de los 12 anos, de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Niflo,
que ha sido interpretada en la Observacion General N°. 20 emitida por el Comité de los
Derechos del Nifio, y en funcion de su edad y madurez.'%

212.En el contexto integral de la norma impugnada si se contempla el derecho de NNA a ser
escuchados, pero este derecho esta limitado por el criterio de preferencia materna y se
pierde su efecto util. En este sentido, la norma impugnada deja sin eficacia el derecho
de NNA a ser escuchados ya que, si bien podrian expresar su opinion sobre el encargo
de la tenencia, esta se encontraria limitada por una preferencia a la madre al ser menores
de 12 afios.

realice la entrevista tiene que ser propicio e inspirar confianza, de modo que los nifios, nifias o adolescentes
puedan estar seguros de que el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en
consideracion seriamente lo que hayan decidido comunicar. 3) Evaluacion de la capacidad del nifio: en
cada caso se debe evaluar la capacidad del nifio de formarse un juicio propio, luego de ello, el encargado
de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones de los nifios, nifias y adolescentes como factor
destacado en la resolucion de la cuestion. 4) Informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones
del nifio, nifnia o adolescente (comunicacion de los resultados al nifio, nifia o adolescente): se debe informar
al nifio, nifia o adolescente del resultado del proceso y explicar como se tuvieron en consideracion sus
opiniones para efectos de conocer su posicion. 5) Quejas, vias de recurso y desagravio: los nifios, nifias o
adolescentes deben tener la posibilidad de dirigirse a un defensor o una persona con funciones
comparables en todas las instituciones dedicadas a los nifios, como las escuelas y las guarderias, para
expresar sus quejas”. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 12. El derecho del nifio
a ser escuchado. Doc. CRC/C/GC/12, 2009, parr. 41 a 46; Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°.
2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 45.

106 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 53.

107 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N°. 12. El derecho del nifio a ser escuchado.
Doc. CRC/C/GC/12, 2009, parr. 52.

108 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de 2021, parr. 46.
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6.2.1.2. Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones

213.0tro de los elementos de evaluacion para determinar el interés superior de NNA es la
preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones.'” Los
accionantes mantienen que la norma impugnada refuerza la separacion familiar e impide
que exista un fortalecimiento del nucleo familiar.

214.Al respecto, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio contempla que:

el nifio que esté separado de uno o de ambos padres tiene derecho ‘a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario

al interés superior del nifio”.!'°

215.De esta forma, “al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el
derecho del niiio a conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los demas
elementos pertinentes para el caso™'!'.

216.La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia T-012, sostuvo que:

un nifio o una nina sin familia se ven privados de crecer en un ambiente de carifio, afecto,
solidaridad, alimentacion equilibrada que propicia la educacion, la recreacion y la
cultura. Por ello, sus padres o miembros de familia que ocupen ese lugar —abuelos,
parientes, padres de crianza-, son titulares de obligaciones muy importantes en relacion
con el mantenimiento de los vinculos familiares y deben poner especial atencion
encaminada a que la nifiez crezca en un escenario apropiado para el ejercicio de sus
derechos y que puedan contar con los cuidados y la atencion requerida (...) se puede
inferir que existe una presuncion no solamente en el orden juridico interno, sino en los
tratados internacionales de derechos humanos, a favor de mantener el vinculo reciproco
entre los padres biologicos y sus hijos o hijas, cualquiera sea la configuracion del grupo

109 Al respecto, la Observacion establece que “La conmservacion del entorno familiar engloba la
preservacion de las relaciones del nifio en un sentido amplio. Esas relaciones abarcan a la familia
ampliada, como los abuelos, los tios y tias, los amigos, la escuela y el entorno en general, y son
particularmente importantes cuando los padres estan separados y viven en lugares diferentes”. Comité de
los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 70.

110 Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 9, niimero 3. Sobre esto, Soledad Torrecuadrada
Garcia-Lozano, indica que “la preservacion del entorno del nifio es fundamental (...) en el caso de ruptura
en la familia, la custodia ha de procurar incidir en la menor manera posible en las rutinas del pequerio y
en todos los casos hay que procurar sostener una relacion normalizada con ambos progenitores y sus
familias en sentido amplio”. Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano, “El interés superior del nifio”. Anuario
mexicano de derecho internacional, 16, 2016. Pags. 131-157.

"1 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 67. Asimismo, se
procura evitar afectaciones del sistema familiar. Como, por ejemplo, la alienacién parental la cual versa
sobre las “conductas que lleva a cabo el padre o la madre que tiene la custodia de un hijo o hija, e
injustificadamente impide las visitas y convivencias con el otro progenitor, causando en el nifio o nifia un
proceso de transformacion de conciencia, que puede ir desde el miedo y el rechazo, hasta llegar al odio”.
Comision Nacional de los Derechos Humanos de México. “Alienacion Parental”, 1, 2011. Pag. 7.
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familiar, pudiendo ser separados, unicamente por motivos excepcionales. Presuncion que
solo puede ser desvirtuada por medio de argumentos poderosos, relacionados, se insiste,
en la ineptitud de la familia biologica para asegurar el bienestar del ninio o de la ninia, o
en los riesgos o peligros reales y concretos que los amenacen.'?

217.Esta Corte Constitucional advierte que el mantenimiento de vinculos familiares es un
derecho fundamental de NNA. En el caso concreto, la norma impugnada dista de
establecer como regla o como criterio principal el interés superior de NNA al momento
de encargar la tenencia.

218.Encargar la tenencia a la madre de forma preferente, podria atentar contra la
preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de relaciones familiares. Al
establecer que el padre debe probar que la madre no es apta para criar a NNA, en lugar
de salvaguardar su interés, se genera conflictos que conllevan a la perpetuacion de
contextos de violencia de género e intrafamiliar, asi como un distanciamiento entre los
progenitores, y, a su vez, entre la familia ampliada.''

219.Encargar la tenencia de manera prioritaria a la madre, podria causar una desventaja en
muchas ocasiones para la familia ampliada del padre, en caso de que €ste se encuentre
en las mismas condiciones y sea igualmente idoneo para cuidar al NNA. En
consecuencia, esto puede generar distanciamientos emocionales entre los NNA y su
familia paterna.

220.La Corte Constitucional encuentra que la norma impugnada es incompatible con el

interés superior de NNA vy reitera que en “las decisiones relativas a la responsabilidad
parental, el inico criterio debe ser el interés superior del niiio en particular’'*.

6.3. (El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de
corresponsabilidad parental?

221.El articulo 69, nimeros 1 y 5 de la CRE manda que:

12 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-012 de 2012 de 20 de enero de 2012, parr. 5.2.

113 Al respecto estos conflictos causan dificultad para que NNA se relacionen y permanezcan unidos con su
familia. Sobre este tipo de situaciones, la Corte Constitucional de Colombia ha emitido jurisprudencia en
la que desarrolla el derecho de los NNA a tener una familia, a saber: (i) sentencia T-572/2010 de 15 de julio
de 2010, parr. 61, en la que se ordena disefiar un plan de restablecimiento de relacion materno-filial después
de que un nifio con sindrome de down es separado de su madre y de sus dos hermanos. La Corte
Constitucional de Colombia remarca que los vinculos afectivos también forman parte del desarrollo integral
de NNA, siempre que la madre—quien ostentaba su tenencia— sea apta para su cuidado; y, (ii) sentencia T-
012 de 2012 de 20 de enero de 2012, parrs. 5.2 a 5.7, en la que una madre con la custodia de un nifio generd
multiples impedimentos para que el padre no pueda ver a su hijo, a pesar de que el pagaba a tiempo las
pensiones alimenticias. En la mentada sentencia se analizé que el derecho a tener una familia se encuentra
limitado por motivos excepcionales como peligros inminentes o riesgos reales, no obstante, si no se observa
una limitacion, es imprescindible que los NNA mantengan un vinculo con su familia y crezcan en un
ambiente de afecto, carifio y solidaridad.

14 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N°. 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 67.
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Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos
por cualquier motivo (...) Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia (...) El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.''>

222.La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 18, prescribe que:

Los Estados Partes pondran el mdximo emperio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del niiio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio. ''¢ (énfasis agregado).

223.E] articulo 5 de la CETFDM recuerda a los estados su obligacion de tomar las medidas
mas apropiadas para garantizar el reconocimiento de “(...) responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituira la consideracion primordial en
todos los casos”.

224.La corresponsabilidad parental es un principio que encamina la actuacion de padre y
madre respecto a sus hijos, “implica, en términos simples, el reparto equitativo de los
derechos y deberes entre los padres, respecto de sus hijos tanto en el plano personal
como en el patrimonial”''’. En casos de separacion o de divorcio, la corresponsabilidad
parental implica que padre y madre mantienen sus deberes de forma equitativa con sus
hijos. Las decisiones deben ser tomadas de forma conjunta, beneficiando y considerando
el interés superior de NNA.

225.Los accionantes manifiestan que la norma impugnada impide que madre y padre gocen
de los mismos derechos y obligaciones frente a sus hijos. Indican que varios paises ya
han superado normas de este tipo, por lo que se deberia adoptar otros mecanismos de
custodia de conformidad con el contexto contemporaneo. La declaracion de
inconstitucionalidad de la norma impugnada, segin los accionantes, permitiria la
posibilidad de que ambos padres puedan compartir la tenencia y evitar que uno de ellos
sea un mero visitador.

115" Asimismo, en su articulo 83, niimero 16, prescribe que: “Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: (...) Asistir,
alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en
igual proporcion, y correspondera también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten
(...)”.

116 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 18.

17 Asimismo, consiste en la “participacion activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan juntos
o separados, en la crianza y educacion de sus hijos”. Marcela Acufia San Martin. “El principio de
corresponsabilidad parental”. Revista de Derecho - Universidad Catolica del Norte, 20/2, 2013. Pag. 28.
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226.La corresponsabilidad parental se encuentra estrechamente vinculada con el interés
superior de NNA. Ambas figuras buscan el bienestar de NNA, suponiendo que es
beneficioso conservar la relacion con padre y madre, independientemente de la
separacion o divorcio de los ultimos. Resulta necesario aclarar que “la finalidad del
principio no es primordialmente satisfacer los deseos e intereses de los progenitores,
sino proteger los derechos e intereses de los hijos, pues este es su fundamento™''®,

227.Es decir que:

Las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del interés superior
del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad parental, el unico
criterio debe ser el interés superior del nifio en particular. Es contrario al interés superior
que la ley conceda automaticamente la responsabilidad parental a uno de los progenitores
0 a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el derecho
del nifio a conservar la relacion con ambos progenitores, junto con los demds elementos
pertinentes para el caso'"® (énfasis agregado).

228.Por ello, es necesario considerar que no pueden primar los intereses de un progenitor
sobre el otro considerando a la tenencia como un mecanismo para conseguir intereses.
El encargo de la tenencia no puede verse como una herramienta de chantaje,
manipulacion o negociacion entre los progenitores para violentar al otro. Tampoco se
puede utilizar como una herramienta de manipulacion para solicitar un incidente de
rebaja de alimentos. Al contrario, el principio rector en lo concerniente a NNA no
versara sobre las necesidades del padre o de la madre. Este, unicamente tratara sobre el
interés superior de NNA.

229.L.a norma impugnada es contraria al interés superior de NNA porque no evalua en cada
caso su bienestar y, a falta de acuerdo entre progenitores, se encarga la tenencia de forma
preferencial y prioritaria a la madre. La regla resulta contraria al principio de
corresponsabilidad parental, la cual tiene su fundamento en el principio de interés
superior de NNA. Cabe agregar que seria erréneo interpretar que la tenencia exclusiva'?’
es contraria a la corresponsabilidad parental'?!. Al contrario, la corresponsabilidad
parental debe ser ejercida aun en contextos en que la tenencia sea exclusiva, para que

8 Marcela Acufia San Martin. “El principio de corresponsabilidad parental”. Revista de Derecho -
Universidad Catdlica del Norte, 20/2, 2013. Pag. 28. Al respecto, se observa que varias de las alegaciones
de los amici curiae se centran en que la tenencia compartida debe primar como regla; no obstante, este
Organismo advierte que ello también supondria una rigidez en evaluar caso por caso el interés superior de
NNA.

19 Asa, P. J., Asurey, V., Bacigalupo, M., Bendel, Y., Bertol¢, C., Bianchi, D., Bigalli, C., Braguinsky, E.,
Carlotto, E., Colombo, M., Corti, D., Corti, H., Duacastella, L., Fama, M. V., Feierherd, M. J., Figueroa,
M., De la Fuente, A., Garrote, N., Hernandez, J., Fonnegra, V., Marinis, L., Mattera, M. F., Mattera, M. R.,
Luaces, L., Pignata, N., Ponce, G., Posleman, J., Presman, C., Pujol, S., Queirolo, C., Ronconi, L., Rua, M.
I., Sas, N., Schulman, N., Selvood, I., Siderio, A. J., Simon, F., Snaider, M., Tordi, A. T., Urribarri, R., y
Weinberg, 1. (2019). Convencion sobre los Derechos del Nifio Comentada. Ministerio Publico Tutelar.

120 Por tenencia exclusiva se entiende que solamente a uno de los progenitores se le encarga el cuidado del
NNA, mientras que el otro progenitor lo visita.

121 Otorgar en estos casos la tenencia al padre o a la madre, no implica que ellos no vayan a tener una
corresponsabilidad parental, independientemente de quién ostente la tenencia.
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padres y madres procuren mantener de forma equitativa derechos y obligaciones

atendiendo al fundamento del principio, el cual es buscar el interés superior de NNA.
230.Reconociendo que la declaratoria de inconstitucionalidad es de ultima ratio'?, esta
Corte observa que la norma impugnada es inconstitucional por ser contraria al principio
de igualdad y no discriminacion, al interés superior de NNA y a la corresponsabilidad
parental, por lo que debe ser expulsada del ordenamiento juridico.

6.4. Sobre la violencia vicaria de género

231.Multiples amici curiae han argumentado que la justificacion de la norma impugnada es
la proteccion a la mujer y la bisqueda de la evasion a la violencia vicaria, como un tipo
de violencia de género intrafamiliar.

232.La Corte IDH, ha establecido que: “...la violencia de género, incluyendo los asesinatos,
secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia domestica e intrafamiliar “no
se trata de casos aislados, esporddicos o episodicos de violencia, sino de una situacion
estructural y de un fenomeno social y cultural enraizado en las costumbres y
mentalidades” y que estas situaciones de violencia estan fundadas “en una cultura de
violencia y discriminacion basada en el género™'>.

233.E1 articulo 10 de la Ley Organica para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres indica los siguientes tipos de violencia: fisica, psicologica, sexual, economica
y patrimonial'?*, simbolica, politica, y gineco-obstétrica.

234.De las cifras del INEC (2019) se observa que 32 de cada 100 mujeres en el Ecuador,
han experimentado por lo menos un hecho de algun tipo de violencia en alguno de los
distintos ambitos en el afio 2018'%°. Por otra parte, a lo largo de la vida, 65 de cada 100

122 La Corte Constitucional ha establecido que solo se debe recurrir a la declaratoria de inconstitucionalidad
como ultimo recurso. Al advertir que se ha desvirtuado por completo la suposicion de constitucionalidad
de la norma impugnada, se observa necesario expulsarla del ordenamiento juridico. Cfr. Corte
Constitucional del Ecuador. Voto salvado Daniela Salazar, sentencias N°. 14-11-IN de 22 de enero de 2020,
parr. 13 y N°. 35-12-IN/20 de 17 de junio de 2020, parr. 23.
123 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Rosendo Cantli y otra vs. México,
Sentencia de 31 de agosto de 2010.
124 Una de las formas en que se ha manifestado la violencia econémica es en la falta reiterativa de pago de
las pensiones alimenticias. Asi lo ha determinado el Tribunal Supremo de la Sala de lo Penal de Espafia, en
el recurso N°. 2293/2019 de fecha 17 marzo de 2021.
125 INEC, Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres —
ENVIGMU, noviembre 2019.
En dicha encuesta también se examina que:
e 27 de cada 100 mujeres, creen que una buena esposa debe obedecer a su esposo en todo lo que ¢l
ordene.
e 45 de cada 100 mujeres, creen que las mujeres deben ser las responsables de las tareas de la casa,
cuidado de los hijos/as, de las personas enfermas y ancianas.
e 45 de cada 100 mujeres, creen que el hombre debe ser el principal responsable de todos los gastos
de la familia.
e 86 de cada 100 mujeres, creen que una mujer tiene el mismo derecho para trabajar y ganar dinero.
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mujeres en el Ecuador han experimentado por lo menos un hecho de algun tipo de

violencia'?®.

235.Como se observa, existen altas cifras de violencia contra la mujer en Ecuador.
Doctrinariamente, el concepto de violencia vicaria de género ha sido entendido como
aquellos “supuestos en que es el varon quien ejerce el dario/venganza sobre la mujer a
través de los hijos”'?’. Esta forma de violencia no ha sido reconocida en el ordenamiento
juridico ecuatoriano; no obstante, dentro de la doctrina, ha sido contemplada como la
forma “mds extrema de la violencia de género™'?®.

236.En estos casos, el maltratador cuenta con el régimen de visitas para ejercer la violencia
vicaria de género'%, por la cual el hijo o la hija se torna en objeto de la agresion. Ahora
bien, este tipo de violencia aumenta con la separacion de la pareja'*° y algunos ejemplos
pueden ser: amenazas a la progenitora sobre la vida de sus hijos, terminar con la vida de
sus hijos o entregarlos en estados deplorables.

237.Para esta Corte Constitucional este tipo de eventos son extremadamente alarmantes. Al

respecto, cabe tomar el pronunciamiento del CEDAW en el caso Angela Gonzalez

Carrefio contra Espafia'®!.

e 28 de cada 100 mujeres, creen que las mujeres que trabajan descuidan su hogar o a sus hijos.

126 INEC, Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de Género contra las Mujeres —
ENVIGMU, noviembre 2019.

127 Eric Garcia Lopez, Mila del Capo, David Gonzalez Trijueque. “Sobre la llamada violencia vicaria”.
Instituto Nacinal de Ciencias Penales. Otros doctrinarios como Sonia Vaccaro la han definido como
“Violencia contra la mujer [...] cuya maxima expresion es el asesinato de las hijas y los hijos. El
maltratador sabe que dariiar, asesinar a los hijos/hijas, es asegurarse de que la mujer no se recuperard
jamas. Es el daiio extremo”. “La justicia como instrumento de la violencia vicaria: la ideologia del
pretendido “SAP” y la custodia compartida impuesta”. Comision de Igualdad del Consejo de Cultura

Galega. Galicia, Santiago de Compostela. Obtenido de:
http://consellodacultura.gal/mediateca/extras/CCG_ac 2018 novasformasviolenciaxenero soniavaccaro.
pdf.

128 Diana Carolina Tibana Rios, Diana Alejandra Arciniegas Ramirez, Ingrid Julieth Delgado Herndndez.
“Tipos y manifestaciones de la violencia de género: una visibilizacion a partir de relatos de mujeres victimas
en Soacha, Colombia”. Prospectiva. Revista de Trabajo Social e intervencion social, (30), pags. 117-144.
129 Por ejemplo, véase opinion de Rall Hirakawa Andia, abogado experto en violencia de género:
https://www.laopiniondezamora.es/zamora-ciudad/2021/06/27/maltratador-cuenta-regimen-visitas-
ejercer-54360826.html

139 Diana Carolina Tibana Rios, Diana Alejandra Arciniegas Ramirez, Ingrid Julieth Delgado Herndndez.
“Tipos y manifestaciones de la violencia de género: una visibilizacion a partir de relatos de mujeres victimas
en Soacha, Colombia”. Prospectiva. Revista de Trabajo Social e intervencion social, (30), pags. 117-144.
131 Dentro del mencionado caso, la sefiora Angela se separd de su esposo cuando su hija Andrea tenia tres
afios de edad. Esto sucedi6 en un contexto de violencia después de que el padre de la menor la amenazara
con un cuchillo, considerando que, antes y después de su matrimonio, fue objeto de violencia fisica y
psicologica. Después de varias denuncias que tenian como fin evitar que el padre de Andrea y ella pasaran
tiempo a solas, el padre de la nifia se acerco a la madre y le manifestd que “le iba a quitar lo que mas le
importaba” refiriéndose a la nifia. Posteriormente, la policia encontrd los cuerpos sin vida de la nifia y de
su padre. Debido a la gravedad del caso, el CEDAW lo conoci6 y examiné la responsabilidad de Espafia de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 7 del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. El CEDAW indicé que dichos
hechos se enmarcaron en un contexto de violencia, donde el padre no pagaba la pension de alimentos.
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238.En su resolucion dicho Comité recalcd que, en asuntos relativos a custodia y a visitas,
el interés superior de NNA es una consideracion esencial. Y, de forma evidente, es
necesario que las autoridades jurisdiccionales tomen en consideracion cualquier
contexto o antecedente de violencia para determinar el interés superior de NNA, con las
necesarias salvaguardas.

239.Por todas estas consideraciones, el CEDAW recomend¢ al Estado parte:

Tomar medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes de violencia doméstica
sean tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de custodia y visita
relativos a los hijos, y para que el ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga
en peligro la seguridad de las victimas de la violencia, incluidos los hijos. El interés
superior del nifio y el derecho del nifio a ser escuchado deberan prevalecer en todas las
decisiones que se tomen en la materia, ii)Reforzar la aplicacion del marco legal con miras
a asegurar que las autoridades competentes ejerzan la debida diligencia para responder
adecuadamente a situaciones de violencia domeéstica; iii)Proporcionar formacion
obligatoria a los jueces y personal administrativo competente sobre la aplicacion del
marco legal en materia de lucha contra la violencia doméstica que incluya formacion
acerca de la definicion de la violencia doméstica y sobre los estereotipos de género, asi
como una formacion apropiada con respecto a la Convencion, su Protocolo Facultativo y

las recomendaciones generales del Comité, en particular la recomendacion general num.
19.

240.La sentencia referida, al igual que lo expuesto respecto a la violencia vicaria de género,
son esenciales para las consideraciones de la presente sentencia. Tanto mujeres como
nifios pueden ser victimas directas de este tipo de violencia, por lo que se debe enfatizar
que en cualquier discusion o decision que se tome relacionada a NNA, como por
ejemplo al establecer el régimen de visitas, y, principalmente en el encargo de la
tenencia, se debe tomar, con la debida diligencia, todas las medidas necesarias y
conducentes a descartar la existencia de violencia fisica, psicoldgica, emocional, de
género, doméstica-intrafamiliar y patrimonial o econdmica.

241.De esta forma, la Corte recalca que es inaceptable que en cualquier discusion que se
vincule con el encargo de la tenencia de NNA, se los utilice como instrumentos de

Dentro del caso, el Estado alegd que no se podia presagiar en los informes psicologicos y de servicios
sociales un comportamiento del padre que desencadenara en una amenaza para la vida o salud fisica de la
nifa. Al respecto, el CEDAW manifesto su discordancia con tal afirmacion ya que: i) la separacion de los
esposos estuvo precedida por incidentes violentos y la menor fue testigo de esto; ii) existieron multiples
ordenes de alejamiento; iii) los informes de los servicios sociales reiteraban que el padre utilizaba a su hija
para transmitir mensajes de animadversion hacia la madre; iv) un informe psicologico determind que el
padre tenia “un trastorno obsesivo-compulsivo, con rasgos celotipicos y una tendencia a distorsionar la
realidad que podria degenerar a un trastorno similar al paranoide™; v) en las visitas no vigiladas, se emitieron
informes que indicaban la probabilidad de que existan situaciones en las que el padre pregunte
continuamente sobre la vida privada de la madre; y, vi) el padre incumplid, desde el comienzo de la
separacion, el pago de pensiones alimenticias.
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chantaje entre los progenitores o como mecanismo para perpetuar contextos de
violencia.

7. Consideraciones adicionales

242.La Corte estima que las frases “la patria potestad de los que no han cumplido doce arios
se confiara a la madre” y “se preferira a la madre, siempre que no afecte el interés
superior del hijo o la hija” son contrarias a la CRE, y, por ende, declara su
inconstitucionalidad por el fondo.

243.Reiterando lo expuesto en la presente sentencia, la Corte Constitucional no tiene
atribuciones legislativas. No obstante, al observar que la norma impugnada es
inconstitucional, se advierte la necesidad de una reforma legislativa al CONA que
contemple el interés superior de NNA como principio rector para el encargo de la
tenencia a padre o madre, independientemente de su sexo. Esta modificacion debera
incorporar los parametros para que se evalie el encargo de la tenencia, acorde a
principios como la corresponsabilidad parental.'*? En relacion con lo expuesto, la Corte
observa que la Asamblea Nacional se encuentra elaborando el “Proyecto Organico para
la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes”; por lo que dicho Organismo
deberd tomar en consideracion los argumentos expuestos en esta sentencia, de
conformidad con el articulo 84 de la CRE para la reforma del mentado articulo.

244.Por su parte, la Defensoria del Pueblo debera aportar con un informe que contemple lo
argumentado en esta sentencia para la elaboracion del “Proyecto Organico para la
Proteccion Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes”, en el plazo maximo de 90 dias
contados desde la notificacion de la presente sentencia para que sea discutido en la
Asamblea Nacional. En consecuencia, la Asamblea debera conocer y discutir el
“Proyecto Orgénico para la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes” en un
plazo méaximo de 12 meses, a partir de la presentacion del informe que realice la
Defensoria del Pueblo.

245.De conformidad con el articulo 95 de la LOGICC, los efectos en el tiempo seran
generales y hacia el futuro; por lo que, ningiin servidor publico, autoridad judicial o
entidad del Estado podra aplicar la norma impugnada una vez que se publique en el
Registro Oficial del Ecuador la presente sentencia. Hasta que no exista la normativa
correspondiente, el criterio judicial para encargar la tenencia de NNA—, sera considerar,
como principio rector, la satisfaccion plena del interés superior de NNA, de
conformidad con los pardmetros delimitados a continuacion:7.1 infra.

132 Esto de conformidad con las obligaciones internacionales que desarrolla el Comité de los Derechos del
Nifio. Observacion General N° 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial. Doc. CRC/C/GC/14, 2013, parr. 15, al establecer que los Estados deben adoptar
una serie de medidas y velar por que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial en todas
las actuaciones legislativas, administrativas o judiciales.
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7.1. Parametros para evaluar, caso por caso, el encargo de la tenencia de los NNA.

246.Es necesario establecer pardmetros a seguir por las autoridades judiciales, mientras no
exista marco regulatorio; y, para el legislador, hasta que no se desarrolle la normativa
pertinente. Todo esto, con el fin de garantizar los derechos de NNA. Por ello, en vista
de que los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA han sido expulsados del
ordenamiento juridico, en los escenarios en que se discuta la entrega de la tenencia,
deberd primar el interés superior de nifios, nifias y adolescentes bajo las siguientes
consideraciones.

247.Bajo ningln caso el juez o jueza podra fundar su decision en el género de los
progenitores o en_su capacidad econémica. Los lineamientos no deben ser
considerados como una lista taxativa de condiciones que satisfactoriamente cumplan el
interés superior de NNA. Se deberd evaluar cada caso, de acuerdo al contexto y
utilizando como base todos los elementos establecidos en la presente decision, sin
considerar que unos tienen mayor jerarquia que otros.

248.Todas las directrices expuestas en la presente decision tienen un fin en comun:
establecer pardmetros para la evaluacion del interés superior de NNA, y que éstos se
utilicen para encargar la tenencia a la madre o al padre:

i. Se tomara en consideracion, principalmente, la opinion de NNA, sus deseos y
emociones, considerando su derecho a ser escuchados, seglin su edad y grado de
madurez.

ii. Se considerara la presencia de un cuidador sensible y emocionalmente disponible
para satisfacer las necesidades generales, fisicas, emocionales y educativas del
NNA.

iii. Con la debida diligencia, se debe tomar todas las medidas necesarias para
descartar la amenaza, existencia o el antecedente de violencia fisica, psicologica,
doméstica, econdmica!**- patrimonial y vicaria.

133 Para ello, por ejemplo, se podria observar como un tipo violencia econdmica la falta de pago reiterativa
de las pensiones alimenticias, cuando el obligado impide su pago ocultando bienes o mostrandose
aparentemente insolvente para frustrar créditos por los que se pudo satisfacer la deuda de la pension
alimenticia. Asi lo ha determinado el Tribunal Supremo de la Sala de lo Penal de Espaiia, en la sentencia
239/2021, del recurso N°. 2293/2019 de fecha 17 marzo de 2021, en un caso donde un progenitor omitio el
pago de pensiones alimenticias por una década —10 afios—. Asi, el Tribunal sostuvo que en el caso referido
existia: “delito de impago de pension alimenticia que puede configurarse como una especie de violencia
economica, dado que el incumplimiento de esta obligacion deja a los propios hijos en un estado de
necesidad en el que, ante su corta edad, y carencia de autosuficiencia, necesitan de ese sustento alimenticio
del obligado a prestarlo, primero por una obligacion moral y natural que tiene el obligado y si ésta no
llega lo tendra que ser por obligacion judicial. Y ello, al punto de que si se produce el incumplimiento del
obligado a prestarlos, ello exige al progenitor que los tiene consigo en custodia a llevar a cabo un exceso
en su esfuerzo de cuidado y atencion hacia los hijos, privandose de atender sus propias necesidades para
cubrir las obligaciones que no verifica el obligado a hacerlo. Todo ello determina que podamos denominar
a estas conductas como violencia econdomica cuando se producen impagos de pensiones alimenticias. Y
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iv. Se encargara la tenencia procurando mantener la continuidad en la vida de los
NNA, considerando el domicilio de ambos progenitores, atendiendo a la
estabilidad y a las rutinas que han mantenido hasta la separacion o divorcio de los
padres.

v. Se considerara la dedicacién brindada y la relacion que existia con el padre y
madre, antes de producirse la separacion o divorcio.

vi. Se respetard la identidad de NNA.

vii. Se observara la aptitud e idoneidad de los padres para satisfacer el bienestar de
NNA, lo que involucra brindar un entorno adecuado dependiendo de su edad,
cuidado, proteccion y seguridad.

viii. Se analizara cualquier dafio que hayan sufrido NNA o que potencialmente puedan
sufrir.

ix. Se reparard en las actitudes de cooperacion de ambos progenitores, garantizando
el mantenimiento de relaciones y la preservacion del entorno familiar.

x. Se estudiara el vinculo afectivo que se ha formado entre el hijo o hija, sus padres,
y su familia ampliada.

xi. Se contemplard cualquier otro factor como edad, contexto, grado de madurez,
experiencia, pertenencia a un grupo minoritario, existencia de una discapacidad
fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural de NNA que sirva para
determinar su interés superior.'*

xii. Se podra contar con informes elaborados por el equipo técnico de las unidades de
familia, mismos que deberan ayudar a tomar una decision sobre el interés superior
de NNA, pero no seran el inico elemento a considerar.

ello, por suponer el incumplimiento de una obligacion que no deberia exigirse ni por ley ni por resolucion
Judicial, sino que deberia cumplirse por el propio convencimiento del obligado a cubrir la necesidad de
sus hijos; todo ello desde el punto de vista del enfoque que de obligacion de derecho natural tiene la
obligacion al pago de alimentos”. Si bien puede observarse lo mencionado como un tipo de violencia
econdmica, esto no obsta que el progenitor sea candidato o candidata para la tenencia, siempre y cuando se
cumplan las obligaciones, se reliquide la deuda y se haga un plan de pagos.

134 Ademas de los criterios contenidos en la Observacion General N°. 14, sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial, la Corte utilizé los criterios juridicos para determinar
el interés superior de NNA desarrollados por Monroy Cabra con base en las sentencias de la Corte
Constitucional de Chile. Vid. Marco Gerardo Monroy Cabra. Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia.
Libreria Ediciones del Profesional LTDA., Bogotd: 2011. Pags. 766 a 771. Asimismo, se consider6 el
articulo 1 de “The Children Act” o “El acta de los nifios” de 1989 en el cual se desarroll6 una lista en la
que se podria verificar el interés superior de NNA.
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xiii. La sentencia debera estar motivada, de tal forma que se explique como se tomaron
en cuenta los parametros antes referidos.

249.Siguiendo las recomendaciones del CEDAW, es imprescindible que el Consejo de la
Judicatura y la Defensoria del Pueblo, en conjunto, coordinen capacitaciones para los
jueces y juezas que conozcan causas de nifiez y adolescencia para que se proporcione
formacion obligatoria referente a la aplicacion del marco legal en materia de lucha
contra la violencia de género que incluya formacidn sobre los estereotipos, asi como una
formacion apropiada con respecto a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, su Protocolo Facultativo y las
recomendaciones generales del CEDAW.

250.En virtud de las alegaciones de multiples amici curiae sobre la dependencia econdmica
de las madres, se recalca que en el articulo 14, numeral 5, de la Ley Organica de la
Defensoria Publica se establece que:

Art. 14.- Representacion en el patrocinio.- El patrocinio es otorgado, de manera
obligatoria y gratuita, segun las definiciones de las siguientes lineas de atencion
prioritaria:

(...) 5. En materia de nifiez y adolescencia, el servicio se brindara a la persona que tenga
bajo su cuidado al niiio, nifia, adolescente o a las entidades de acogimiento en los
procesos de declaratorias de adoptabilidad o esclarecimiento de la situacion legal, social
y familiar de las nifias, nifios o adolescentes, asi como en el caso de acciones derivadas de
permisos de salida del pais relacionados con los derechos de salud y educacion, cuando
se encuentre en estado de indefension, estado de vulnerabilidad para el acceso a la
Justicia o en condicion economica sujeta a vulnerabilidad de conformidad con las
definiciones establecidas en esta Ley, se garantiza la defensa publica especializada para
las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, victimas de violencia, adultos mayores, personas
con discapacidad, personas con enfermedades catastroficas o de alta complejidad,
personas en movilidad humana, nacionalidades, pueblos, comunidades y comunas
indigenas, afrodescendientes y montubias, (énfasis afiadido)(...).

251.Ademas de esto, la Corte observa la importancia de acelerar medidas normativas que
busquen la igualdad real entre hombres y mujeres y el incremento de politicas publicas
a favor de las mujeres, por distintas situaciones de vulnerabilidad en las que se puedan
encontrar. Principalmente, tomando en cuenta las cifras sefialadas a lo largo del proyecto
que demuestran la desigualdad que todavia existe entre hombres y mujeres en distintos
ambitos. Por ello, esta sentencia apuesta a la necesidad para combatir estereotipos de
género y la desigualdad en el ambiente doméstico, buscando el cumplimiento de la
corresponsabilidad parental.

8. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Aceptar la accion publica de inconstitucionalidad N°. 28-15-IN.
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2.Declarar la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes frases del articulo
106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia: (1) “la patria potestad de los que no
han cumplido doce arios se confiard a la madre™ y (ii) “se preferird a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”.

3. Disponer que la Defensoria del Pueblo, contando con la participacion activa de
las organizaciones sociales y de manera coordinada con los distintos organismos
estatales, en el plazo maximo de 90 dias contados desde la notificacion de la
presente sentencia, prepare un informe que considere parametros para otorgar la
tenencia de NNA, de conformidad con los criterios desarrollados en esta
sentencia.

i. La Defensoria del Pueblo debera remitir a la Corte Constitucional del
Ecuador la constancia de presentacion de dicho informe para que sea
discutido ante la Asamblea Nacional al cumplirse el plazo de 90 dias
otorgado para su elaboracion.

4. Disponer que la Asamblea Nacional, en el plazo maximo de 12 meses, contados
desde la presentacion del informe por la Defensoria del Pueblo, contintie el debate
del Proyecto del “Codigo Orgénico para la Proteccion Integral de nifas, nifios y
adolescentes” respecto a lo relacionado con el encargo de la tenencia, siguiendo
los parametros establecidos en el parrafo 249 supra.

i. La Asamblea Nacional, a través de su representante, deberd informar
trimestralmente sobre el avance y cumplimiento de esta medida a partir de
la recepcion del informe proporcionado por la Defensoria del Pueblo.

5. Disponer que la Defensoria del Pueblo y el Consejo de la Judicatura, de forma
conjunta y en el plazo de 6 meses, elaboren un plan de capacitacion dirigida a
funcionarios judiciales que resuelvan casos relacionados a nifiez y adolescencia,
para que se proporcione formacion referente a la aplicacion del marco legal en
materia de lucha contra la violencia; que incluya formacidn sobre los estereotipos
de género, asi como una formacion apropiada con respecto a la Convencidn sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, su
Protocolo Facultativo y las recomendaciones generales del CEDAW.

i.Las capacitaciones podran realizarse a través de medios telematicos.

6. Disponer que la Defensoria del Pueblo y la Defensoria Publica, de forma
conjunta y en el plazo de 6 meses, elaboren un plan para informar a la ciudadania
sobre las caracteristicas del servicio que esta tltima brinda en materia de nifiez y
adolescencia, de conformidad con el articulo 14, numeral 5, de la Ley Organica
de Defensoria Publica. Para justificar el cumplimiento de la disposicion, ambas
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instituciones deberan remitir en un plazo de 8 meses contados desde la
notificacion de la sentencia, la constancia de dicho plan y de su aplicacion.

7. Disponer que el Consejo de la Judicatura, en el término maximo de 10 dias desde
su notificacion, efectie una amplia difusion del contenido de la presente
sentencia mediante oficio dirigido a las juezas y jueces, defensores y defensoras
publicas, a través de su correo institucional y a los miembros del Foro de
Abogados. El Consejo de la Judicatura debera justificar documentadamente el
cumplimiento integral de la presente medida ante esta Corte dentro de los 5 dias
posteriores de haber finalizado el término concedido para tal efecto.

8. Disponer que, durante los 12 meses siguientes a la notificacion de esta sentencia,
el Consejo de la Judicatura efectiie una publicacion del contenido de la sentencia
en su sitio web institucional, a través del banner principal de dicho portal. Para
justificar el cumplimiento de la disposicion, el Consejo de la Judicatura debera
remitir en un término de 10 dias contados desde la notificacioén de la sentencia,
la constancia de la publicacion en el sitio web institucional.

9. Notifiquese y camplase.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES
Fecha: 2021.12.10
PESANTES 09:29:12 -05'00"
Dr. Hernan Salgado Pesantes
PRESIDENTE

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con seis votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria (voto concurrente), Agustin Grijalva
Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado y Hernan Salgado Pesantes;
y, dos votos salvados de las Juezas Constitucionales Carmen Corral Ponce y Teresa
Nuques Martinez, en sesion ordinaria de miércoles 24 de noviembre de 2021; la
Jueza Constitucional Daniela Salazar Marin no consigna su voto en virtud de la
excusa presentada en la causa, la misma que fue aprobada en sesion de 07 de abril
de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado

SOLEDAD digitalmente
por AIDA
GARCIA SOLEDAD
BERNI GARCIA BERNI
Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA No. 28-15-IN/21
VOTO CONCURRENTE

Juez Constitucional Ramiro Avila Santamaria

1. Concuerdo con la decision y con los argumentos que sustentan la sentencia, a base
de un proyecto elaborado por el juez Enrique Herreria Bonnet. Me permito expresar
las razones que me llevaron a apoyar esta sentencia.

2. Lanorma impugnada establece, en sintesis, que, a falta de acuerdo sobre la tenencia
de los hijos o hijas, “se preferira a la madre.” La sentencia declar6 la
inconstitucionalidad de estas palabras en las normas que establecen esta preferencia
materna.

3. La sentencia motivd varias discusiones en el seno de la Corte. Tengo que reconocer
que he tenido muchas dudas respecto a la constitucionalidad de la norma impugnada.
También tengo que reconocer mis limitaciones, tales como las de ser hombre, de
clase media, de gozar de multiples privilegios en una sociedad patriarcal, y la de
hablar, sin tener autoridad por esas mismas razones, de los feminismos. Tomar la
decision implicd reflexionar sobre los posibles efectos de la sentencia, tanto
positivos como negativos.

4. Este voto razonado lo explicaré en varios acdpites: 1) la discusion sobre los
argumentos a favor de la preferencia materna; 11) la discriminacion contra la mujer y
el derecho transformador; iii) las razones esencialistas que determinan el rol de
cuidado en la mujer; iv) los riesgos y los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad; v) el rol de cuidado no es dado, se aprende; vi) el interés
superior del nifio y el derecho a ser escuchado

i) La discusion sobre los argumentos a favor de la preferencia materna

5. En una primera discusion en Pleno me opuse a la declaratoria de
inconstitucionalidad. Las razones fueron varias. En primer lugar, consideraba que
habia que tomar en cuenta la realidad en la que viven muchos hogares, en los que la
gran mayoria de hijos e hijas viven bajo el cuidado de una mujer. Pensaba que esta
realidad debia de ser tomada en cuenta y que debia incidir en los razonamientos de
la Corte. Si la realidad mostraba que las mujeres son quienes mayoritariamente
ejercen rol de cuidado, entonces la norma debia adecuarse a esa realidad.

6. En segundo lugar, otro hecho de la realidad que debia considerarse era que muchas
mujeres sufren violencia doméstica. El quitar la preferencia materna podria ser una
razon adicional para aumentar la vulnerabilidad de las mujeres frente al poder de su
pareja masculina.
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7. Ademas, consideraba que la eliminacion de la norma de preferencia, promovia el
litigio y, en este escenario, la mujer tenia mas que perder, en particular quienes tienen
€Scasos recursos para sobrevivir.

8. Finalmente, se ha argiiido que la preferencia materna, dada la histérica y ancestral
discriminacion contra la mujer en muchos ambitos de la vida, se podria considerar
como una medida de accion afirmativa a favor de las mujeres.

9. Todos esos argumentos son discutibles. El hecho de que la gran mayoria de madres
tienen actualmente la tenencia, no significa que sea una realidad que haya que
mantenerla. Lo ideal no es que sigan las madres ejerciendo casi exclusivamente el
cuidado de hijos e hijas, sino que padre y madre compartan ese cuidado.

10. En cuanto a la violencia doméstica, y trasladar el espacio de la violencia al ambito
jurisdiccional, el Estado tiene la obligacion de garantizar “una vida libre de violencia
en el ambito publico y privado.”* La presencia de un juez o jueza, tercero imparcial
y que deberia estar debidamente capacitado, podria ser una oportunidad para
promover la proteccion de la madre y de sus hijos e hijas. Ademas, en el caso
concreto, de presentarse signos de violencia o utilizacion de los hijos e hijas para
hacer dafio a la madre (violencia vicaria), se confirmaria los supuestos para que la
madre tenga la tenencia y para que el padre tenga visitas restringidas y
condicionadas. De hecho, la sentencia desarrolla unas directrices en las que toma en
cuenta la amenaza o existencia de violencia.?

11. Con respecto al litigio como espacio que favorece al hombre, se pueden establecer
medidas para que instituciones, como la Defensoria Publica, brinden atencion
especializada y preferente a las madres, sin que éstas tengan que incurrir en gastos
adicionales, como lo senala la sentencia.?

12. Ademas, con relacion al litigio, con la norma de preferencia materna, no me puedo
imaginar lo que debe significar demostrar en un juicio que un hombre puede ejercer
la tenencia. La carga de la prueba para que el hombre pueda exigir la tenencia lleva
a situaciones patéticas. Habia que demostrar que la madre no ejercia su rol y que era,
en palabras de la Asamblea, “desnaturalizada”. Esto es que no ejerce el rol de
cuidado y que, por poco, era una persona drogadicta, que ejercia la prostitucion, que
era alcoholica o cualquier otro atributo que, en una sociedad patriarcal, no es propio
de una madre. Ahora, con la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia
materna, se espera que la carga de la prueba gire alrededor de los aspectos positivos
del padre y de la madre, y no de lo peor de cada ser humano.

13. Finalmente, tenemos al argumento de que se trata de una accion afirmativa. Raro
argumento. La accidn afirmativa esta disefiada para cambiar situaciones que impiden

! Constitucién, articulo 66 (3) (b).
2 Corte Constitucional, sentencia No 28-15-IN/21, parrafo 249 iii.
3 Corte Constitucional, sentencia No 28-15-IN/21, parrafo 251.
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el acceso al ejercicio de un derecho por parte de personas que nunca o dificilmente
lo han ejercido. Por ejemplo, las personas indigenas, afrodescendientes o con
discapacidad nunca o excepcionalmente han accedido a la universidad o a ciertos
cargos publicos. Para garantizar su presencia, como accidn afirmativa, se establece
un cupo o cuota. Esta cuota obliga a la institucion a garantizar el acceso de personas
que histéricamente no han podido estudiar en la universidad. En el caso de la
preferencia materna, en cambio, histéricamente, casi siempre, mayoritariamente, han
ejercido el rol de cuidado y la tenencia. En la 16gica de la accion afirmativa, quienes
deberian tener una especie de cupo o cuota para cuidar deberian ser los hombres. No
cuadra el argumento de que, por que son discriminadas en muchos dmbitos las
mujeres, se les otorgue como acciéon afirmativa mas de lo mismo.

ii) La discriminacion contra la mujer y el derecho transformador

14. Uno de los fundamentos de cualquier movimiento feminista es el combate a la
discriminacion. La discriminacion contra la mujer se ha presentado en varios &mbitos
y de distintas maneras: las mujeres ejercen menos cargos de representacion politica
que los hombres; las mujeres ganan menos, en trabajos iguales, que las mujeres; las
mujeres sufren mas violencia doméstica que los hombres; las mujeres sufren con mas
intensidad las crisis econémicas que los hombres; las mujeres ejercen mas el rol de
cuidado que los hombres.

15. Si una de las manifestaciones discriminatorias es que las mujeres ejercen mas el rol
de cuidado que los hombres, y esto significa que tienen menos posibilidades de
ejercer roles significativos para sus vidas en el dambito publico, entonces hay que
alterar esta realidad. Como alterar esa realidad es cuando se presentan divergencias
entre las varias perspectivas feministas que existen.

16. La Corte Constitucional ha dado pasos en la direccion de alterar los roles
tradicionales de género. En una sentencia en la que se desarrolld el derecho al
cuidado, constato con cifras la discriminacion que sufre la mujer;* determiné “que la
brecha de género constituye un sintoma de una profunda y estructural sociedad
patriarcal y de la discriminacion sexual imperante. Los estereotipos de mujer
cuidadora y hombre proveedor siguen existiendo” °; dispuso que “el Estado,
mediante todos los medios que sean posibles y necesarios, debe universalizar el
ejercicio del derecho y de la obligacion de cuidar para que lo ejerzan, en igualdad
de condiciones, tanto los hombres como las mujeres™®; y, en concreto ordend, como
una medida para equilibrar las responsabilidades de cuidado frente a los hijos e hijas,
que se fortalezca la licencia de paternidad “para que los padres que trabajan
compartan las responsabilidades de cuidado con las mujeres.”’

4 Corte Constitucional, Sentencia No. 3-19-JP y otros, parrafos 46 al 53.
5 Corte Constitucional, Sentencia No. 3-19-JP y otros, parrafo 52.

6 Corte Constitucional, Sentencia No. 3-19-JP y otros, parrafo 131.

7 Corte Constitucional, Sentencia No. 3-19-JP y otros, parrafo 139.
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17. Una de las razones mas importantes que hicieron que me decante por apoyar la
sentencia es una idea que la he promovido en varios textos que he publicado?®:
transformar la realidad que es inequitativa, que oprime, que discrimina o que
subordina, incluso si aquello implica tomar decisiones controversiales o poco
populares.

18. Las preguntas, para decantarme, eran si la norma de preferencia materna promueve
un determinismo en cuanto al rol de la mujer como madre; y si la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma que establece la preferencia materna promueve una
transformacion para mejor.

iii) Las razones esencialistas que determinan el rol de cuidado en la mujer

19. La Asamblea Nacional argumenta que “por naturaleza, estaran con la madre ya que
el padre no concibe, el padre no fecunda, el padre no es responsable de la gestacion,
el padre no alimenta —mientras es feto—, el padre no pare, el padre no amamanta,
ese vinculo que genera la naturaleza porque asi se ha preservado la especie... fuerte
muy por encima del vinculo que puede existir con el padre por mas excelentes padres
que existan. A no ser que el ejemplo sea con una madre desnaturalizada, que hasta
alla no llega la ley.”

20. Cuando uno lee argumentos como los esgrimidos por la Asamblea Nacional y por
sectores que se opusieron a la inconstitucionalidad de la norma, las alertas deben
encenderse a favor de un cambio urgente y necesario.

21. El argumento de la Asamblea Nacional es esencialista. La madre es buena y hay que
preferirla porque la naturaleza asi lo ha dispuesto. El problema que tiene un
argumento esencialista es que la realidad no se puede modificar. La madre esta
destinada al cuidado y no hay fuerza humana que cambie esta determinacion. Si la
madre es mala, es desnaturalizada.

22. ;Qué carga tan grande en los hombros solo de las mujeres y qué responsabilidad
exclusiva cuando se supone que no cumplen con su rol! No es justo.

23. A diferencia de quienes creen que las mujeres tienen atributos naturales que le hacen
mas apta para cuidar que los hombres, considero que, al contrario, se trata de una
construccion social.

24. Esa construccion social se llama “patriarcalismo.” El patriarcado construye

binarismos o dualismos jerarquizados y opuestos. Lo masculino tiene una

consideracidn positiva y superior, y lo femenino esta subordinado y desvalorado. El
problema del patriarcado no es la existencia de hombres y mujeres, ni tampoco la

8 La utopia del oprimido: la naturaleza y el buen vivir en el pensamiento critico, el derecho y la literatura
(Madrid: Akal, 2019); El neoconstitucionalismo andino (Quito: Huaponi, 2016); La (in)justicia penal en la
democracia  constitucional de  derechos  (Quito: UASB, 2013); Neoconstitucionalismo
transformador (Quito: Abya Yala, 2011).
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existencia de roles sociales, como el cuidado o la produccion, sino los valores que se
atribuyen a lo masculino y femenino, y la determinacion de roles a los diversos
geéneros.

25. El patriarcalismo crea estereotipos que impiden el libre desarrollo de la personalidad,
como que el hombre es mas fuerte y racional, la mujer més débil y emocional, el
hombre ejerce mejor la vida productiva, la mujer ejerce mejor el rol de cuidado.

26. En la adjudicacion de roles y valores sociales a lo masculino y femenino, existen
multiples factores. A estos factores Alda Facio los denomindé componentes y los
dividi6 en tres: politico cultural, estructural y formal normativo. Estos componentes
“estan dialécticamente relacionados entre si de tal manera que constantemente uno
es influido, limitado y/o definido por el otro al tiempo que influye, limita y/o define

al otro...”?

27. La materia prima del derecho —componente formal normativo— es el lenguaje. El
lenguaje crea realidades o invisibiliza la existencia. Lo que no tiene palabra, en el
mundo del conocimiento, simplemente no existe. Lo que tiene palabra, en cambio,
existe y emerge. El lenguaje crea realidad. Entonces la realidad se expande o se
constrifie en funcion de las palabras y del saber. A mas palabras, mayor saber. Por
eso, segun se afirma Einstein lo dijo, “todo aquello que el hombre ignora, no existe
para él. Por eso el universo de cada uno se resume al tamario de su saber.”

28. Las normas juridicas han determinado roles en la sociedad y han reafirmado
realidades. Sefialo tres ejemplos. La consideracion del “hombre” como concepto
universal, que incluye a las mujeres y a toda existencia humana no masculina'?; el
permiso laboral de maternidad que privilegia el cuidado en los primeros meses de
vida a la mujer;** la preferencia materna en la tenencia cuando no hay acuerdo entre
la pareja, como en este caso.

29. Estas normas establecen realidades que urgen cambiar porque, al crear un efecto
simbodlico que afecta a las estructuras sociales, a la politica y la cultura, termina

? Alda Facio, “Metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal”, en Ramiro Avila Santamaria,
Judith Salgado y Lola Valladares, El género en el derecho. Ensayos criticos (Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2009), pagina 192.

10 Codigo Civil, articulo 20: “Las palabras hombre, persona, niiio, adulto, adolescente, anciano y otras
semejantes, que en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana, sin distincion de
sexo, se entenderan comprender a ambos sexos en las disposiciones de las leyes, a menos que, por la
naturaleza de la disposicion o el contexto, se limiten manifiestamente a uno solo. Por el contrario, las
palabras mujer, nifia, viuda y otras semejantes, que designan el sexo femenino, no se aplicarin al otro
sexo, a menos que la ley las extienda a él expresamente.” Otro ejemplo la “Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano”. En contra de la posibilidad de que la declaracion invisibilice y excluya a las
mujeres Olympe de Gouges publico la “Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana”.

' De acuerdo al articulo 152 del Cédigo de Trabajo las mujeres trabajadoras tienen derecho a una licencia
con remuneracion de doce semanas por el nacimiento de su hija o hijo; el padre tiene derecho a licencia
con remuneracion por diez dias por el nacimiento de su hija o hijo si es por parto normal, y cinco dias mas
si es cesarea o en caso de nacimientos multiples.
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30.

31.

32.

33.

34.

3s.

fortaleciendo una vision esencialista del rol de la mujer y de lo femenino que atenta
contra su derecho a la igualdad y a la prohibicion de discriminacion.

La nociéon de hombre como universal invisibiliza las diversidades y considera que la
mujer es una excepcion a la regla, es accesoria, y que debe subsumirse a lo que se
considera “hombre”; el permiso de maternidad que privilegia el cuidado a la madre
fortalece el rol de cuidadora de la mujer en desmedro del hombre quien tiene mas
limitaciones y quiza mas justificaciones para no transitar al mundo del cuidado; la
preferencia materna, de igual modo, fortalece la idea de que la mujer tiene atributos
naturales para el cuidado por sobre el hombre.

La apuesta de la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma es que la realidad
cambie para mejorar la vida tanto para los hijos e hijas, padres y madres.

El hecho de que, en pleno siglo XXI, la mujer siga ejerciendo un rol abrumador de
cuidado comparado con el hombre —92% seglin aparece en la sentencia'’- podria
significar que el efecto simbolico de la norma que establece la preferencia materna
es el fortalecimiento de la realidad patriarcal y el mantenimiento del estado actual de
las cosas.

Cambiar uno de los componentes, en este caso el formal normativo, es una apuesta
necesaria, aunque no suficiente, para cambiar el simbolo y su significado: la madre
no es naturalmente mejor cuidadora y el hombre podria ejercer el rol de cuidado.

Los riesgos y los efectos deseados de la declaratoria de inconstitucionalidad

(Existen riesgos en la eliminacién de la preferencia materna? Sin duda, como lo han
advertido algunos amici curiae. Es posible que se utilice el cuidado como una forma
para presionar a la madre para que acepte una pension menor de alimentos; que el
ambito de la violencia se traslade a la batalla judicial como un nuevo espacio de
disputa de la pareja; que la mujer tenga que asumir nuevos costos y asimétricos en
su vida. Puede suceder, no niego. Pero también, si no hay cambios formales, existe
el riesgo de fortalecer una especie de dualismo contencioso entre hombres y mujeres,
y que se sigan perpetuando el rol de cuidadora de la mujer y de proveedor del
hombre. O en otras palabras, la imposibilidad de la mujer de transitar hacia el ambito
publico, y la incapacidad del hombre de asumir responsabilidades el mundo privado
del cuidado.

Si los efectos, en términos sociales, acaban siendo perjudiciales para las mujeres,
entonces podrian ser argumentos validos para volver a revisar la norma. Mientras
tanto, instituciones como el Consejo de Igualdad, la Defensoria del Pueblo, la
Defensa Publica, deben estar alertas para prevenir y afrontar estas consecuencias
indeseables.

12 Corte Constitucional, sentencia No 28-15-IN/21, parrafos 171 y 196.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

El temor o la amenaza de no estar cerca y cotidianamente con los hijos e hijas,
cuando ambos, padre y madre, han ejercido el rol de cuidado, es doloroso. Cuando
solo lo ha ejercido la madre en la vida cotidiana, de acuerdo con las directrices
expuestas en la sentencia, sin duda tendran como resultado el otorgamiento de la
tenencia.’?

Si la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna tiene como efecto
que mas hombres ejerzan rol de cuidado y mas mujeres tengan autonomia en la esfera
publica, entonces tendra mucho sentido transformador esta sentencia.

El mensaje es potente y esperanzador. Podria tener enormes ventajas tanto para
mujeres como para hombres.

Desde el lado de las mujeres, si los hombres ejercemos mas el rol de cuidado,
tendrian mas autonomia en la esfera publica o en el ejercicio de roles diferentes al
cuidado; ademés que no tendrian esa terrible doble jornada laboral de tener que
trabajar para subsistir y trabajar para cuidar.

Desde el lado de los hombres, y esta es una deuda enorme que tenemos los hombres,
ejerceriamos mas el rol de cuidado y disfrutariamos de los efectos de la construccion
de vinculos afectivos; al mismo tiempo que sabriamos lo dificil y sacrificado que es
cuidar, y de este modo valorariamos mas esta esfera social que ha sido tan importante
en la preservacion de la vida cotidiana, y que ha sido histéricamente marginada y
subvalorada.

La norma impugnada, insisto por los datos que arroja la realidad, fortalece el
patriarcado y la division de roles. La declaratoria de inconstitucionalidad podria
tener el efecto contrario. Conservar la norma significa mantener el statu quo;
declararla inconstitucional ofrece la posibilidad de transformacion.

La sola posibilidad de padres que manifiestan su intencion de cuidar, me parece que
podria significar una renovada y diferente masculinidad.

El rol de cuidado no es dado, se aprende

El rol de cuidado se aprende. No viene dado. Hombres y mujeres pueden hacerlo de
forma adecuada y promoviendo los derechos de los nifios y nifias. No por el hecho
de que la mujer ha cargado historicamente el peso del cuidado, significa que tienen
dones especiales. Asi como tampoco por el hecho de histéricamente no haber
ejercido roles de cuidado, significa que los hombres no pueden aprender a hacerlo.
También cabe la posibilidad de que muchas madres posiblemente estan ejerciendo
el rol de cuidado sin que sea su voluntad y por tanto sin realizarse como persona.

13 Corte Constitucional, sentencia No 28-15-IN/21, parrafo 249 v.
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44.

45.

46.

Una pelicula que como fiel reflejo de la realidad puede mostrar y ejemplificar la
posibilidad de aprender el rol de cuidador por parte de hombres y también lo
agobiante que puede ser ejercer el rol tradicional de madre es Kramer vs. Kramer,
dirigida por Robert Benton (1979). La trama refleja el drama de la separacion de
Joanna (Meryl Streep) y Ted (Dustin Hoffman). Después de cinco afos de
matrimonio, Joanna siente y expresa que “nos fuimos aislando nos fuimos alejando.
Estaba muy inmerso en su trabajo. Y su actitud hacia mis temores y su incapacidad
para afrontar mis emociones casi anularon mi autoestima... Toda mi vida me he
sentido esposa, madre o hija de alguien. Ni cuando estabamos juntos sabia quién
era.” Ted, en cambio, es ajeno al hogar porque se pasa trabajando todo el dia. Es
decir, la historia de una mujer sola ejerciendo irremediablemente su rol de madre y
de un macho proveedor. Joanna un dia decide abandonar el hogar y dejar a Ted el
cuidado de su hijo, Billy. Ella dice: “No me lo llevo. No soy buena para él. Soy mala
con él. No tengo paciencia. Esta mejor sin mi.”” De pronto, Ted comienza a darse
cuenta lo dificil que es ejercer el cuidado: cocinar, lavar, pagar cuentas, atender
necesidades del hijo, dejar en la escuela, salir del trabajo cuando su hijo tiene un
accidente en la escuela, jugar, leer cuentos, hablar, atender al enfermo, tener
paciencia. Al principio es duro y en una ocasion Billy dice que le odia y que quiere
estar con su madre. Ted ya no puede trabajar el 110% de su tiempo, 7 dias, las 24
horas del dia. Aprende a ejercer el rol de cuidado y deja de tener autonomia en su
vida publica. Joanna,15 meses después, vuelve para llevarse a su hijo. Hasta tanto ¢l
ya sabe cuidar y su hijo desarrollé vinculos con el padre. Siguieron juicio. Ted, en
una de sus intervenciones en el juicio, reflexiona: “;Quién dice que la mujer es
mejor madre solo por ser mujer? He reflexionado sobre qué es un buen padre. Se
trata de constancia, de paciencia, de escuchar o fingir que escuchas si no puedes.
Se trata de amor... ;Quién dice que la mujer tiene la exclusiva y que el hombre tiene
menos emociones? Conmigo Billy tiene un hogar. No es perfecto. No soy perfecto.
A veces no tengo paciencia y olvido que es un nifio pequeiio. Pero ahi estoy... Hemos
construido una vida juntos y nos queremos.” El juez resolvid dar la tenencia a la
madre. Al final, llega la madre al departamento donde vivia el padre y su hijo y dice:
“Ya esta en su casa. Le quiero mucho. No me lo llevaré conmigo.”

Mujer abnegada, sacrificada, condenada al hogar, determinada por su papel
tradicional, victima del patriarcado, que siempre es mejor para ejercer su rol de
cuidado y tiene siempre la razén en la crianza de los hijos e hijas, como parece
sugerir la preferencia materna; o mujer autbnoma, que ejerce poder, que no deja de
lado las posibilidades, que emprende roles nuevos, que puede compartir el cuidado,
que, como lo ha hecho desde que el feminismo irrumpi6 en la sociedad, puede ejercer
retos en la esfera publica, como parece podria suceder si se declara la
inconstitucionalidad de la preferencia materna.

Hombre relegado del cuidado, con autonomia total en el manejo de su tiempo,
dedicado exclusivamente a la esfera publica y social, abandonador del hogar, sin la
experiencia rutinaria y profunda que se construye en el ejercicio cotidiano del
cuidado, como parece sugerir la norma de preferencia materna; o un hombre que
entra a la esfera del cuidado, que puede compartirlo, al igual que, gracias al
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

vi)

movimiento feminista, ha compartido la vida productiva con mujeres, como podria
suceder con la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma. Ambas son
escenarios que se construyen socialmente. Tal vez el derecho no puede por si solo
cambiar estas realidades sociales, pero puede ayudar a su transformacion.

Elisabeth Badinter sostiene que, en las primeras olas de la reivindicacion feminista,
la imagen de mujer era la que podian ejercer poder: votar, trabajar, decidir tener
hijos, divorciarse por su voluntad, renegar de ser madre, ser autobnoma (feminismo
del empoderamiento): el un sexo con el otro. En la ultima ola, que la estamos
viviendo por el uso excesivo del derecho penal, en cambio, la imagen es la de ser
victima del abuso y del acoso, de merecer proteccion y compasion, de volver a ser
cuidada por el hombre o el sistema patriarcal (feminismo victimista): el un sexo
contra el otro.* En el primero se lucha contra el estereotipo, en el segundo se
fortalece el estereotipo. La inconstitucionalidad de la preferencia materna permite
romper el estereotipo y empoderar a la mujer para el ejercicio de otros roles.

El hecho de que la sociedad patriarcal siga siendo una de las caracteristicas
fundamentales que explica la inequidad social, y que las mujeres en su mayoria
ejerzan el rol de cuidado, significa que hombres y mujeres no estamos haciendo lo
suficiente por combatirla y superarla.

Ojala, en un plano de igualdad, las parejas que se separan opten por la
coparentabilidad, de tal forma que el ejercicio del cuidado de hijos e hijas sea
absolutamente compartido, de tal forma que los hijos ¢ hijas tengan la posibilidad de
tener, en igualdad de condiciones, un padre y una madre en semejante proporcion de
tiempos y cuidados.

Ojala, si no llegan a un acuerdo, juezas y jueces dispongan, como primera opcion, la
coparentalidad; y subsidiariamente la preferencia a la madre o al padre.

El hombre en la esfera privada compartiendo roles que tradicionalmente se le otorgd
a la mujer, seria un gran golpe al patriarcado y una conquista en la lucha contra la
discriminacion y la determinacion de roles por el género.

La Corte, con esta declaratoria de inconstitucionalidad, apuesta a promover que
hombres y mujeres puedan tomar decisiones sin las limitaciones que impone el
estereotipo de madre, el rol de cuidado fijado en la mujer y el prejuicio de que el
hombre no sabe ni debe cuidar; y espera que se pueda alterar y transformar el rol
femenino y masculino tradicional.

El interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado

14 Elisabeth Badinter, Hombres/mujeres. Céomo salir del camino equivocado (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econémica, 2003), paginas 12-15.

100



Registro Oficial - Edicion Constitucional N° 262 Lunes 17 de enero de 2022

53.

54

55

56.

57.

58.

59.

La sentencia, por otro lado, desarrolla dos argumentos que considero muy
importantes. El uno es el del interés superior del nifio y el otro el derecho a ser
escuchado.

El problema de las disputas de la tenencia no es cuestion de determinar quién tiene
derechos sobre los hijos o hijas, sino de determinar quién puede ejercer de mejor
manera el rol de cuidado, en aras de promover el interés superior del nifio o nifa.

Quien tiene el derecho a ser cuidado por padre y madre son los hijos e hijas. Creer
que la perspectiva para resolver el asunto es una cuestion de atributos de madre o
padre, segun la sentencia, es una perspectiva adultocéntrica.’> La perspectiva para
resolver el conflicto no es partir de los discursos o visiones de los adultos o adultas,
sino desde los derechos de los nifios y nifias.

El argumento de ser escuchado en todos los asuntos que le conciernan al nifio o nifia
no es menor. Si la ley otorga preferencia a uno de los progenitores, se anula el
derecho a ser escuchado. Es decir, el Estado ha tutelado de forma automatica y sin
considerar los hechos en las causas, a favor de una persona, prescindiendo del
derecho a ser escuchado.

Un comentario final. Siempre he creido que el problema de la separacidén de padres
y madres, que terminan afectando emocionalmente a los hijos e hijas, se debe a una
mala o deficiente comunicacion. No es facil comunicarse de forma adecuada en una
sociedad que promueve el aislamiento (por las redes sociales que absorben la poca
atencion que tenemos, entre muchas otras razones) y el individualismo. Mucho
menos cuando una pareja ha decidido separarse. Normalmente una pareja que se
comunica bien tiende a no separarse o, cuando lo hace, tiene mejores acuerdos que
otras que no se comunican. Podran existir buenas y justas sentencias, pero si los
padres y madres no se comunican, “/os platos rotos” los pagan los hijos e hijas.
Naturalmente no existen buenos o malos padres y madres. Lo que existe es buenas o
malas separaciones, vulneraciones a los derechos de los nifios y nifias y conflictos
que no terminan con un buen juicio de tenencia.

Conclusion

En suma, voté a favor de la inconstitucionalidad porque considero que mas
posibilidades de transformar la realidad, en la que casi la exclusividad del cuidado
esta a cargo de las madres, se presentan cambiando la norma impugnada que
manteniéndola.

El reto es tanto de hombres como de mujeres. El patriarcado no es un asunto solo de
las mujeres o del feminismo. Una sociedad igualitaria y sin discriminacién es un
asunto de todos y todas. El patriarcado es un problema estructural y transversal a

15 Corte Constitucional, sentencia No 28-15-IN/21, parrafo 205.
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afrontar y vencer. El patriarcado determina la forma en que viven y mueren hombres
y mujeres. Todos y todas perdemos con el patriarcado.

60. La apuesta es para que los hombres cada vez mas ejerzamos el rol de cuidado y las
mujeres tengan mas autonomia en sus vidas.
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SENTENCIA No. 28-15-IN/21
VOTO SALVADO

Juezas Constitucionales Carmen Corral Ponce y Teresa Nuques Martinez

I. Antecedentes

1. El 1 de abril de 2015, Farith Simon Campaiia, Daniela Salazar Marin, Andrea
Muioz Saritama y Adriana Orellana Ubidia (“accionantes’) presentaron una accion de
inconstitucionalidad en contra de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Coédigo de la
Nifiez y Adolescencia de 3 de enero de 2003, expedido por el Congreso Nacional. La
causa fue signada con el No. 28-15-IN.

2. Una vez posesionados los actuales integrantes de la Corte Constitucional el 5 de
febrero de 2019 y en vista que se encontraba pendiente de resolucion, se llevo a cabo
un sorteo de la causa, el 30 de julio de 2019, correspondiendo la sustanciacion de esta
al juez constitucional Enrique Herreria Bonnet. Habiendo avocado conocimiento de
esta el 21 de julio de 2021, el juez ponente elevo al pleno del Organismo el proyecto
de sentencia.

3. El 24 de noviembre de 2021, en el Pleno de la Corte Constitucional, la mayoria de
las juezas y jueces constitucionales aprobaron la ponencia dictandose la sentencia No.
28-15-IN/21, en la que se aceptd la accion publica de inconstitucionalidad y se declard
la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes frases del articulo 106 del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia: (1) “la patria potestad de los que no han cumplido doce
arnos se confiara a la madre” y (1) “se preferira a la madre, siempre que no afecte el
interés superior del hijo o la hija”.

4. Por disentir de sus fundamentos, las Juezas Constitucionales Teresa Nuques
Martinez y Carmen Corral Ponce emiten el presente voto salvado dentro del término
establecido en el articulo 92 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (“LOGJCC”).

II. Consideraciones previas

5. Previo a emitir el presente voto salvado debe de tomarse, como consideracion
fundamental, el contexto actual en el que se encuentra la mujer ecuatoriana, en torno a
los distintos contextos de violencia. De acuerdo al Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos (INEC), a través la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia
de Género de noviembre del 2019, se observa que 32 de cada 100 mujeres han
experimentado algin hecho de violencia en su contra. Que las nifias y las mujeres son
objeto de distintos tipos de violencia a lo largo de su vida y en distintos &mbitos, entre
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esos asociados con la posicion que ocupan las mujeres en la matriz de dominacion'. En
ese sentido, la citada encuesta muestra que a lo largo de su vida 64,9% de mujeres
ecuatorianas han experimentado algun tipo de violencia a lo largo de su vida; 56, 9%
han experimentado violencia psicoldgica; 35,4% violencia fisica; 32,7% violencia
sexual y 16,4% violencia patrimonial o econémica.

6. Desde los distintos ambitos, 42,8 % de mujeres han experimentado algin tipo de
violencia en el ambito de pareja y 32,6% en el ambito social. Por otro lado, respecto
del &mbito laboral, 1 de cada 5 mujeres que trabajan, alguna vez experimentaron cierto
tipo de violencia en sus trabajos, ya sea psicoldgica o sexual . En el ambito social 24
de cada 100 mujeres han sufrido violencia sexual a lo largo de su vida. Ante ello, el
INEC recalca que es fundamental sefialar que la ocurrencia de estos hechos
permanecera inmovil mientras los supuestos culturales sigan reproduciendo relaciones
desiguales.

7. Por otro lado, en el ambito familiar INEC reporta que los indices de violencia
aparecen en menor medida debido a la falta de denuncia por parte de las mujeres que
sufren este tipo de hechos en sus ambientes familiares, y que posiblemente dicho
entorno familiar sea el que las obliga a no realizar denuncias de los distintos tipos de
violencia. Adicionalmente, el INEC destaca que al adentrarse en las desagregaciones
socio demograficas y geograficas de este indicador se puede recalcar que “/las mujeres
que mas han sufrido algun tipo de violencia en el ambito familiar a lo largo de su vida
son aquellas que se encuentran separadas, divorciadas o viudas™?, al respecto, de la
mentada encuesta se observa que la mayor prevalencia de violencia a lo largo de la
vida, se hace presente en las mujeres separadas, divorciadas o viudas, con un 76,8% y
también en aquellas que no cuentan con algin nivel educativo o asistieron a un centro
de alfabetizacion en un 58,8%.

8. En ese sentido, se reportd que, las prevalencias mas altas, se evidenciaron en las
relaciones de pareja, y se enfatizd en que, el origen de la violencia en contra de mujeres
parte de las relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres, en este caso
respecto de su pareja.

9. Se evidencia que, pese a que las cifras presentadas de violencia contra la mujer, en
los distintos &mbitos, son extremadamente alarmantes, aquello muestra la dura realidad
de la mujer ecuatoriana haciendo visible una deuda social que debe ser atendida de
forma especial y concreta por parte del Estado, de forma que se arribe a la toma de
decisiones y medidas que se ajusten a la atencion de dicha realidad.

10. Tomando en consideracién lo expuesto, exponemos las razones de nuestra
disidencia, en los siguientes términos:

! Frias, S. M. (2014). Ambitos y formas de violencia contra mujeres y nifias: Evidencias a partir de las
encuestas. Acta Sociologica, 65, 11-36.
2 Ibidem
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III. La disidencia: Analisis constitucional
a) Falta de argumentacion de conexidad

11. Teniendo en cuenta el resumen de los antecedentes procesales expuestos en la
sentencia de mayoria, en adelante “/a sentencia o voto de mayoria”; y, en funcion de
los argumentos vertidos en la demanda de accion publica de inconstitucionalidad, se
observa que las normas cuya inconstitucionalidad se impugna, son las contenidas en
los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (“CONA™),
que prescriben:

“Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria
potestad en los casos previstos en el articulo 325 (actual 307) del Codigo Civil, el Juez,
luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar su opinion
observara las siguientes reglas:

[...] 2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce aiios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica
los derechos del hijo o la hija; [...].

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija, [...].>”

12. Teniendo en cuenta dicho articulado, en la demanda de inconstitucionalidad se
pretende que se declare la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106
del CONA, sosteniendo que en dichas normas se dispone una preferencia arbitraria
hacia la madre respecto del cuidado de los hijos, por considerar que ‘“aquella
preferencia que realiza la ley respecto de la mujer se funda en una idea estereotipada
de que esta es la mas idonea para el cuidado de los hijos”. En tal sentido, se sefiala que
“esta norma, (...) es injustificada, hace una distincion entre padre y madre (hombre y
mujer) basandose en el sexo para la atribucion de la patria potestad y tenencia.”

13. Al respecto la jueza suscrita estima necesario precisar que, la norma cuya
inconstitucionalidad se impugna es la contenida en los numerales 2 y 4 del articulo 106
del CONA, que como se lee en el parrafo 11 ut supra, se refiere expresamente a la
institucion de la patria potestad, mas no a la tenencia. Por otro lado, la regulacion
especial de la tenencia se encuentra contemplada en el articulo 118 del CONA, que
prescribe lo siguiente:

“Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime mads conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores,
sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo
las reglas del articulo 106. También podra confiar la tenencia con atribucion de uno o

3 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Registro Oficial N°. 737 de 3 de enero de 2003, articulo 106.
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mas de los derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre
en cuenta la conveniencia senialada en el inciso, anterior.”

14. Ahora bien, pese a que la demanda de inconstitucionalidad gira entorno a un
contenido normativo que regula la institucion de la patria potestad, el desarrollo
presentado en la sentencia de mayoria se refiere de forma expresa a las reglas de la
tenencia que si bien hacen referencia de forma subsidiaria al articulo cuya
constitucionalidad se impugna, en realidad se encuentran expresamente reguladas en
otro articulado que no ha sido objeto de andlisis y que los accionantes no han
impugnado, esto es, el articulo 118 del CONA.

15. Aquella distincion no es superflua, pues de acuerdo al numeral 9 del articulo 76 de
la LOGJCC?, si bien se pueden analizar normas conexas en atencion a una presuncion
de unidad normativa, aquel andlisis debe de responder una actividad argumentativa que
permita evidenciar la incidencia de un contenido normativo concreto sobre otra norma.
En el caso bajo andlisis cobra especial relevancia el desempefio de dicha actividad
argumentativa, pues la decision del voto de mayoria se adoptd sin tomar en
consideracion el contenido normativo que regula expresamente la institucion de la
tenencia, en el articulo 118 del CONA. Aquello conllevd a la declaracion de
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA vy a la fijacion
de reglas que regulan de forma directa la tenencia®, inobservando la regulacién del
legislador contenida en el articulo 118 del CONA.

16. En atencion a lo manifestado, se evidencia que en el voto de mayoria se inobserva
la regla contenida en el numeral 9 del articulo 76 de la LOGJCC, pues al resolver el
caso no se explicitd la relacion entre los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA
(sobre la patria potestad) y el articulo 118 del mismo cuerpo normativo (sobre la
tenencia). De ese modo, el voto de mayoria desconoce la necesidad de brindar un hilo
argumentativo que permita evidenciar la conexion estrecha y esencial entre ambos
contenidos normativos de forma armoniosa; y, al contrario, sin argumentacion alguna
sobre la configuracion de unidad normativa entre dichas normas, bajo el analisis de los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA -sobre la patria potestad-, concluyen con
la modificacion de las reglas de la tenencia, previstas en el articulo 118 del mismo
cuerpo normativo.

4 LOGICC: “Art. 76.- Principios y reglas generales. - El control abstracto de constitucionalidad se regird
por los principios generales del control constitucional previstos por la Constitucion y las normas
constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regira por los siguientes principios:

9. Configuracion de la unidad normativa. - Se presume la existencia de unidad normativa en los siguientes
casos:

a) Cuando la disposicion acusada o su contenido se encuentran reproducidos en otros textos normativos
no demandados;

b) Cuando no es posible producir un fallo sobre una disposicion juridica expresamente demandada, sin
pronunciarse también sobre otra con la cual guarda una conexion estrecha y esencial, y,

¢) Cuando la norma impugnada es consecuencia o causa directa de otras normas no impugnadas.”

5 Parrafo 249 del voto de mayoria. “249. Todas las directrices expuestas en la presente decision tienen un
fin en comun: establecer parametros para la evaluacion del interés superior de NNA, y que éstos se utilicen
para encargar la tenencia a la madre o al padre: (...)". [énfasis agregado]
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17. En atencion a las consideraciones expuestas, la decision de mayoria, al resolver
sobre un contenido normativo que no fue expresamente impugnado -articulo 118 del
CONA- ni fue abordado en su andlisis a partir de la aplicacion de los principios y
reglas de interpretacion contempladas en la LOGJCC para extender el alcance del
control constitucional hasta dicha norma, ha generado un conflicto normativo, al
establecer reglas respecto del encargo de la tenencia cuando aun forma parte del
ordenamiento juridico el articulo 118 del CONA que presenta las reglas sobre el
encargo de la tenencia de los hijos.

b) Alcance del objeto de la sentencia No. 28-15-IN/21

18. De la lectura del texto normativo impugnado se puede observar que los numerales
2 y 4 del articulo 106 del CONA establecen que “ (...) 2.- A falta de acuerdo de los
progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para el interés superior del
hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce arios se
confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del
hijo o la hija (...)”;y “4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se
preferira a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija (...)".

[énfasis agregado]

19. Por otro lado, la jueza suscrita observa que, a lo largo del desarrollo del voto de
mayoria, se parte de una visidon reduccionista de las reglas relativas al encargo de la
patria potestad contenidas en los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA y de la
tenencia en los casos de separacion y divorcio, enfocandose Uinicamente en la regla
supletoria de preferencia materna de forma aislada sin contextualizar que, de la lectura
integral del articulo 106 del CONA se prevé como regla general el acuerdo entre
progenitores respecto al encargo de la patria potestad o la tenencia de los NNA. En
razon de ello, el voto de mayoria, al desatender el contenido integral del articulo 106
del CONA, compromete el verdadero sentido y alcance de dicha norma.

20. En atencion a lo expuesto, y a las reglas y principios de interpretacion contenidas
en el numeral 5 del articulo 3 de la LOGJCC®, no puede inobservarse el contexto
normativo en el que la regla bajo analisis se encuentra insertada, pues, si bien la
tenencia compartida no esta expresamente contenida en el CONA, el numeral 1 del
articulo 106 del cuerpo normativo referido sefiala que: “Se respetara lo que acuerden
los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o la hija”.

21. Del mismo modo, en el articulo 118 del CONA establece que “cuando el Juez

¢ LOGICC: “Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional. - Las normas constitucionales se
interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se
interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente. (...)

5. Interpretacion sistemadtica. - Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto
general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia”.
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estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar
su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. También
podra confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los derechos y obligaciones
comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia
senialada en el inciso, anterior”.

[énfasis agregado]

22. Las normas expuestas denotan de forma clara y expresa que para el encargo de la
tenencia, como regla general o de primer nivel, debe de respetarse el acuerdo abordado
por ambos progenitores, sin reconocer preferencia alguna hacia uno de ellos en
particular. De ese modo se advierte que existe la posibilidad de arribar a férmulas de
acuerdo entre ambos progenitores conforme al articulo 106 en primer lugar y que esos
acuerdos estan sujetos a revision judicial en atencion al interés superior de los NNA.
Asi, contrario a lo afirmado por la sentencia de mayoria’, la regla de preferencia
materna se aplica inicamente de forma subsidiaria. Por ello el analisis abordado en la
sentencia objeto de este voto disidente, debid aplicarse al contenido integral de la
norma del CONA sobre las reglas de la tenencia, mas no reducirse de forma
injustificada al analisis de la regla supletoria de la preferencia materna.

c) Inobservancia de factores de discriminacion estructural

23. De la lectura del acapite 6.2 de la sentencia objeto del presente voto disidente, se
observa el andalisis sobre si los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA son
contrarios al derecho a la igualdad y no discriminacion y al principio del interés
superior de los nifios, nifias o adolescentes (NNA). Para ello, se hace referencia, entre
otras cosas: (1) a las figuras de ‘“categorias sospechosas™ y ‘“categorias protegidas”
contenidas en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion®; y, (ii) a los distintos
niveles de escrutinio para determinar la vulneracion del derecho a la igualdad,
refiriéndose a uno débil o bajo cuando se atenta contra la igualdad formal, uno medio,
cuando se diferencia a partir de categorias protegidas y otro reforzado o estricto, cuando
la distincidn se observa en categorias sospechosas.

24. Luego de enunciar dichos conceptos, la sentencia ofrece resolver si las normas
impugnadas contrarian el derecho a la igualdad y no discriminacion y el principio del
interés superior de nifios, nifias y adolescentes, a través de la aplicacion de un test que
plantea un analisis compuesto para arribar al resultado de que la norma discrimina tanto
a hombres, como a mujeres. Sobre ello es imperante realizar ciertas precisiones.

25. En primer lugar, la sentencia de mayoria no logra identificar adecuadamente el
objeto constitucionalmente protegido por el articulo 106 del CONA, pues hacen
referencia a una posible contradiccion con el principio del interés superior del NNA,
cuando aquello no esta en discusion pues siempre ha sido un principio rector en la

7 Parrafo 135 del voto de mayoria.
8 Parrafos 147 y siguientes del voto de mayoria.
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aplicacion de cualquiera de las reglas contenidas en el articulo 106 del CONA.’ En
atencion a ello, no se observa que la sentencia de mayoria aborde el derecho a la
igualdad y no discriminacion entre conyuges o convivientes que podria ser el objetivo
protegido de la norma bajo anélisis.

26. Esta Corte, en reiteradas ocasiones, ha delimitado que deben analizarse tres
elementos para verificar la configuracion un trato discriminatorio: (i) Ila
comparabilidad, es decir, tiene que existir dos sujetos de derechos, personas o grupos
que estan en igual o semejantes condiciones; (ii) la constatacién sobre el trato
diferenciado en con base en una de las categorias enunciadas ejemplificativamente en
el numeral del articulo 11 CRE; y (iii) la verificacion del resultado ocasionado por el
trato diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que
discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos, y la
diferencia discriminatoria cuando tiene como objeto o el menoscabo o la anulacion del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos!®.

27. Sibien la sentencia de mayoria, introduce que “se procedera a realizar un examen
de la norma impugnada con base en [esos] tres elementos™! y que “la regla de la
norma impugnada reconoce que existe una distincion entre mujeres y hombres,
especificamente para encargar o no la tenencia” de la lectura del analisis presentado
en dicho pronunciamiento, no se evidencia que se haya podido superar el primer
elemento del test de igualdad, esto es la comparabilidad. En ese sentido, para la
verificacion del elemento de comparabilidad debe de cuestionarse los sujetos de la
distincion, siendo estos la madre y el padre del NNA, y si estos se encuentran o no en
igual o semejantes condiciones. En atencion a aquello, tampoco se evidencia que el
voto de mayoria haya podido superar las confusiones respecto a las distinciones entre
las categorias sospechosas o protegidas sexo-mujer o madre y sexo-hombre o padre.

28. En cuanto a la igualdad de derechos y obligaciones de los conyuges, el Comité
DHONU, en la Observacion General n.° 19, indico que: “Durante el matrimonio, los
esposos deben tener iguales derechos y responsabilidades en la familia. Esta igualdad
se aplica también a todas las cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la
eleccion de residencia, la gestion de los asuntos del hogar, la educacion de los hijos y

® CONA: “drt. 11.- El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un principio que estd
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el
deber de ajustar Sus decisiones y acciones para su cumplimiento.
Para apreciar el interés superior se considerard 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 realizacion de sus
derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podrad invocarlo
contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que
esté en condiciones de expresarla.”

19 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 7-14-IN/21. Parr. 65 y ss.; sentencia No. 11-18-CN/19;
sentencia No. 50-10-IN/20 y acumulado

' Parrafo 155 del voto de mayoria.
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la administracion de los haberes. Esta igualdad es también aplicable a los arreglos
relativos a la separacién legal o la disolucién del matrimonio”'?. En el mismo sentido,
el Comité para la Eliminacioén de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
establece que hombres y mujeres tienen igual derecho para contraer matrimonio y
elegir conyuge, asi como los mismos derechos y responsabilidades durante el
matrimonio y en caso de disolucion de este!®. Con base en lo expuesto, se evidencia
que, debido a que la norma impugnada reconoce la posibilidad de arribar a formulas de
acuerdo entre ambos progenitores como regla general, la misma observa los principios
de igualdad desarrollados por los organismos internacionales.

29. No obstante, en atencion a los altos indices de violencia de distintos tipos y en
distintos ambitos contra la mujer ecuatoriana -que se evidencian en el acépite anterior-
se observa que los mismos las colocan en una situacion de desventaja y desproteccion
frente al hombre como el otro sujeto comparado, que incluso en la mayoria de los casos,
de acuerdo al reporte del INEC, ejerce una relacion de poder desproporcionada y es el
causante de las situaciones de violencia contra la mujer.

30. Al respecto, este Organismo se ha referido a la “discriminacion estructural” como
aquella “configuracion sistematica que provoca la subordinacion o explotacion de
cierto grupo de personas por parte de otro, con base en factores historicos, sociales o
econémicos”'* .

31. En tal sentido, se ha afirmado que la discriminacion estructural se vale de factores
1deologicos y politicos para materializar la subordinacidén o explotacion que persigue.
“Para esto se vale de un discurso estandarizado de “deber ser”’, mediante el cual se
promueve la superioridad de un grupo especifico de la sociedad, empleando categorias
no justificadas (sospechosas) como la raza, la religion, el sexo o la nacionalidad del
grupo que se reputa inferior. Y a la vez, se emplea instancias publicas y factores reales
de poder para materializar de iure o de facto dicha subordinacién’!”.

32. Respecto de la regla supletoria in examine, existen fuertes indicios para considerar
que los escenarios de violencia contra la mujer y su consecuente situacion
discriminatoria pueden migrar al contexto de un proceso judicial, en el cual se hara
presente y evidente su situacion de desventaja en calidad de madre frente al padre del
NNA, ya que, en caso de no contar con un acuerdo con el otro progenitor -como regla
de primer nivel-, no se encontraria en igualdad de condiciones, entre otras econdmicas,
al momento de enfrentarse en la contienda judicial por la tenencia del NNA. Asi por
ejemplo, teniendo en consideracion que de cada 100 horas de trabajo no remunerado,

12 Comité DHONU. Observacion General n.° 19., parr. 8.

13 CEDAW, articulo 16. Disposiciones similares estan contenidas en los articulos 4, 5, y 6 de la Convencion
de Belém

Do Para.

14 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 983-18-JP/21. Parr. 215

15 Ibidem.
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77 son realizadas por mujeres'®, aquello evidencia un alto indice de dependencia
econdmica, asi, si bien la madre podria contar con la asistencia legal gratuita de la
defensoria ptiblica para participar en contienda legal contra el padre del NNA'7, en caso
de no obtener la tenencia del NNA, la madre veria restringido su derecho a las visitas
al no contar con un trabajo o educacidon que le permita generar ingresos, considerando
que, en muchos casos, la causas de dicha situaciéon econdmica se genera a partir de
entornos de violencia, subordinacion y anulacion por el solo hecho de ser mujer.

33. Por otro lado, se encuentra también a la violencia vicaria de género cuya
aproximacion ha sido abordada por la Corte IDH, estableciendo que: “...la violencia
de género, incluyendo los asesinatos, secuestros, desapariciones y las situaciones de
violencia domestica e intrafamiliar “no se trata de casos aislados, esporadicos o
episodicos de violencia, sino de una situacion estructural y de un fenomeno social y
cultural enraizado en las costumbres y mentalidades” y que estas situaciones de
violencia estan fundadas “en una cultura de violencia y discriminacion basada en el
género”!%. Este tipo de violencia tiene una incidencia especial en los derechos NNA,
pues parte del uso de los hijos como instrumento para causar dafio a la madre “en los
ultimos anos, hemos escuchado sucesos de agresores que acaban con la vida de los
hijos e hijas de su pareja o expareja, a veces incluso cuando son descendientes propios
de ese agresor. La razon de que estos hechos constituyan una modalidad de violencia
de género, es que el fin ultimo que pretende el sujeto activo de estos ilicitos penales no
es otro que causar el mayor daiio posible a la madre de estos nifios y nifias”'°. Asi se
observa que las consecuencias de la violencia de género se extienden hasta los hijos.

34. Sobre lo sefialado, se observa que la sentencia de mayoria obvid tomar en cuenta
las consideraciones expuestas al momento de verificar la comparabilidad de los sujetos
diferenciados en la norma examinada. Dicha inobservancia implicaria sobreentender
que el hombre y la mujer son sujetos comparables en igualdad o semejantes
condiciones, cuando las estadisticas nos muestran que aquello no puede estar mas
alejado de la realidad social que atraviesa el Ecuador en cuanto a violencia de género.
Asi, en vista de la discriminacion estructural que se ve configurada por los distintos
factores de discriminacion hacia la mujer y la evidente situacion de desigualdad entre
los sujetos diferenciados por la regla supletoria in examine, el test de igualdad estricto
propuesto en la sentencia de mayoria no super6 el analisis del primer elemento de
comparabilidad, y, por tanto, no debid prosperar y en atencion a aquello, no se puede
concluir que es discriminatoria.

16 INEC. (2020). Periodo 2016-2017. Cuentas Satélite del trabajo no remunerado de los hogares. Véase:
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/las-mujeres-sostienen-el-trabajo-domestico-y-de-cuidado-en-los-
hogares-ecuatorianos/

17 Parrafo 251 del voto de mayoria.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Rosendo Cantl y otra vs. México,
Sentencia de 31 de agosto de 2010.

19 Yugueros Garcia, A. J. (2016). La proteccion de los menores victimas de violencia de género en Espaiia.
Aposta, Revista de Ciencias Sociales. 70 (Julio, Agosto y Septiembre), pp. 38-52. Recuperado de:
http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/ yuguerosl.pdf
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35. Adicionalmente, se debe enfatizar en que, el voto de mayoria sefiala que “/a Corte
observa que, la norma impugnada encarga de forma preferente la tenencia de NNA a
la madre (mujer) por el simple hecho de serlo” 1o que implica ver a la norma in examine
como absoluta o categorica, cuando, como se ha expuesto, se desprende de la simple
lectura de dicho texto normativo que en primer lugar prevalece el acuerdo de los padres
y prima el interés superior del nifio, y en Gltimo lugar, la norma establece como regla
supletoria que se confiara a la madre la tenencia o la patria potestad.

d) Principio del interés superior del nifio

36. La sentencia de mayoria fija entre una de las consideraciones que fundamentan la
decision de declarar inconstitucional los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA
que “el encargo de la tenencia no puede estar subordinada a un criterio unico, como
el sexo de los progenitores, menos aun en detrimento de la proteccion del interés
superior de NNA. Al contrario, se debe evaluar caso por caso cudl seria la mejor
opcion para NNA”?°.

37. En atencién a lo expuesto en los parrafos que anteceden, la regla normativa bajo
analisis es de caracter subsidiaria, por lo que mal podria considerarse como un “criterio
unico”. Al contrario, dicha aseveracion implica inobservar que: (1) las reglas
normativas in examine, establecen de forma expresa que, debe atenderse el intereses
superior del NNA, ya sea a través del acuerdo entre progenitores o en la aplicacion de
la regla supletoria respecto del encargo a la madre, es decir, la norma impugnada
reconoce dentro de su contenido al interés superior del NNA en la regla de preferencia
materna; y, (ii) que este Organismo se ha pronunciado en reiteradas ocasiones -
generando jurisprudencia vinculante, que debe ser atendida y aplicada de forma
obligatoria por todas las autoridades judiciales que conforman el sistema judicial-
sefialando que “de conformidad con los estandares constitucionales e internacionales
de proteccion de derechos humanos, la evaluacion del [interés superior de los NNA] y
el grado de vulnerabilidad de las NNA, deberan ser valorados de forma individual y
concreta en cada caso que involucre una posible afectacion de sus derechos, con
especial atencion en las condiciones de vulnerabilidad particulares de cada NNA, esto
con base en que cada ninio es un “mundo” y por lo tanto cada situacion y decision
que se tome, debe hacerse con base en ese “mundo” especifico.”!

[énfasis agregado]

38. Asi, al conjugar ambas consideraciones, se observa que la norma impugnada no
deviene en contraria al principio del interés superior de los NNA. Este ultimo al ser un
principio que irradia todos los procesos que decidan sobre los derechos de los NNA se
observa expresamente invocado en la regla de la norma impugnada e impone la
obligacion de observarlo y aplicarlo a las autoridades jurisdiccionales que integran el
sistema judicial, por lo que, mal podria considerarse contradictorio.

20 Parrafo 206 del voto de mayoria.
2l Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 983-17-JP/21. Parr. 63
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39. En mérito de las razones expuestas en el presente voto disidente; y, en atencion a
los principios y reglas generales del control abstracto de constitucionalidad contenidas
en los numerales 2, 3, 4, 5 y 6 de la LOGJCC?, las juezas suscritas observan que los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA no presentan regulacion que vulnere el
derecho a la igualdad o la prohibicion de discriminacién, al contrario, atienden a la
realidad social en cuanto a la situacion de las madres en ambitos de violencia de género,
por lo que no se observa la configuracion de inconstitucionalidad de fondo respecto de
las disposiciones normativas alegadas por los accionantes.

e) Accion afirmativa para las madres y sus hijos

40. La Constitucion establece una regulacion especifica cuando el hogar se encuentra
disgregado y la madre o padre han asumido como jefa o jefe de familia, asi el articulo
69 numero 4 sefiala: “Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes
de la familia: 4. El Estado protegerd a las madres, a los padres y a quienes sean jefas
y jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestarad especial atencion a
las familias disgregadas por cualquier causa”.

41. En nuestra realidad son las madres y sus hijos los que en mayor magnitud han
atravesado episodios de violencia intrafamiliar y de género, reflejadas en las altas cifras
y datos de violencia contra la mujer y la familia en nuestro pais®>.

42. Esto implica que, si con mayor proporcion se encuentran al frente del hogar las
madres jefas de familia, son merecedoras junto a sus hijos de una medida de accion
afirmativa segun el articulo 11, nimero 2 inciso final de la Constitucion.

22 LOGICC: “Art. 76.- Principios y reglas generales. - El control abstracto de constitucionalidad se regird
por los principios generales del control constitucional previstos por la Constitucion y las normas
constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regird por los siguientes principios: (...)
2. Presuncion de constitucionalidad de las disposiciones juridicas. - Se presume la constitucionalidad de
las disposiciones juridicas.

3. In dubio pro legislatore. - En caso de duda sobre la constitucionalidad de una disposicion juridica, se
optard por no declarar la inconstitucionalidad.

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.

5. Interpretacion conforme. - Cuando exista una interpretacion de la disposicion juridica que sea
compatible con las normas constitucionales, no se declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se fijarda
la interpretacion obligatoria compatible con aquella. De igual modo, cuando una parte de una disposicion
juridica la torne en su integridad inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad de toda ella,
sino que se invalidara la parte inconstitucional y dejara vigente la disposicion asi reformada.

6. Declaratoria de inconstitucionalidad como ultimo recurso. - Se declarara la inconstitucionalidad de las
disposiciones juridicas cuando exista una contradiccion normativa, y por via interpretativa no sea posible
la adecuacion al ordenamiento constitucional.”

23 En Ecuador las mujeres que han sufrido algun tipo violencia de género son 6 de cada 10 (INEC, 2011).
En casos de separacion, el 68% de los padres abandonan el hogar, siendo las madres victimas de violencia
de género, pues el 85% de mujeres separadas con la custodia de sus hijos han experimentado violencia de
género (INEC, 2011). De 4,3 millones de hogares a escala nacional, 1,1 millones de hogares tienen a la
madre como jefa de familia; son cerca de 400 mil madres solteras que se han hecho cargo de sus hijos, esto
implica que el 26.4% de hogares ecuatorianos son liderados por la madre, asumiendo un 35% un trabajo
por cuenta propia (INEC, 2014).
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43. En este contexto el nimero 1 del articulo 106 del CONA determina que se
respetard “lo que acuerden los progenitores”. El nimero 2 del articulo 106 del mismo
Cdédigo establece que “a falta de acuerdo”, el cuidado de los hijos de hasta 12 anos de
edad se confiara a la madre, salvo que resultare inconveniente. EI nimero 4 del articulo
106 del mismo cuerpo normativo indica que si ambos progenitores “demuestran iguales
condiciones” se preferird a la madre, siempre que no sea contraproducente.

44. Los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA, reflejan entonces la aplicacion de
medidas de accidén afirmativa a favor de la nifiez y adolescencia, asi como de las
madres, jefas de familia y reflejan la proteccion prioritaria y reforzada para el nifio, en
funcion de su desarrollo integral e interés superior.

45. En este punto se debe enfatizar que la asignacion para la madre tampoco es
automatica, se analiza en conjunto y de conformidad con el interés superior de los hijos,
a quienes se debe asegurar que su opinion sea considerada en la decisidon, como
establece el primer y ultimo inciso del articulo 106 del CONA. La Corte Constitucional
del Ecuador en la Sentencia No. 85-16-SEP-CC de 16 de marzo de 2016, convalido la
constitucionalidad del articulo 106 del CONA al indicar: “Los mandatos normativos
constitucionales establecidos en los articulos 44, 45 y 46 de la Constitucion de la
Republica y que hacen relacion a la responsabilidad asumida por el Estado, la
sociedad y la familia para el pleno ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes
proteccion y desarrollo integral, los mecanismos para el aseguramiento del ejercicio
de sus derechos, asi como la prevalencia del principio del interés superior del nifio...

encuentran desarrollo en las normas infraconstitucionales dispuestas en los articulos
106y 116 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia” (pagina 13)*.

46. En este sentido la alegacion de la corresponsabilidad parental no puede afectar la
calidad y derechos de estos grupos vulnerables como son los nifios, nifias y
adolescentes, asi como las mujeres embarazadas, madres, jefas de familia y victimas
de violencia, que se encuentran intimamente vinculados, lo que es evidente en caso de
separacion de la pareja, ya que los hijos quedan al cuidado y proteccion de sus madres.

47. Esta es la esencia y naturaleza de las reglas contenidas en los numerales 2 y 4 del
articulo 106 del CONA, ya que a falta de acuerdo entre los progenitores se establece
una prioridad para que los hijos menores de 12 afios de edad permanezcan con su madre
(nimero 2) ; y, si posteriormente los progenitores se encuentran en la misma
circunstancia de asumir el cuidado, se prefiere a la madre (nimero 4), ya que hasta los
12 afios los hijos han permanecido junto a ella y cambiar esta situacion podria resultar
traumatica. Estas reglas no son absolutas, ya que si se demuestra la inconveniencia de

24 En adicion en la Sentencia No. 150-16-SEP-CC de 04 de mayo de 2016 considerd que en aplicacion
de las reglas legales, se respeta la opinion del hijo de vivir con su madre (paginas 15 a 17); y, en la
Sentencia No. 288-16-SEP-CC de 07 de septiembre de 2016 indicd que conforme a la opinioén de los
hijos, uno permaneceré al cuidado del padre, mientras que el otro, se quedara con la madre (paginas 4 y
13).
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la asignacion a la madre se la podra asignar al padre o a un tutor; y, siempre se contara
con la opinion de los hijos.

48. Por lo tanto, las reglas del articulo 106 nimeros 2 y 4 del CONA cuentan con
apego constitucional, ya que los nifios, nifias y adolescentes, asi como sus madres, jefas
de familia que los cuidan, son destinatarios de medidas de accidén afirmativa
constitucionales (articulo 11 niimero 2 inciso final de la Carta Constitucional), como
grupos de atencion prioritaria (articulo 35 de la Constitucion). Es asi que la proteccion
de la mujer embarazada y de la atencion especial de su hijo, se enfatiza cuando se
encuentran en situacion de riesgo (articulo 35 de la Carta Constitucional), en especial
cuando han experimentado violencia de género e intrafamiliar (articulo 66 ntimero 3
de la Constitucion); y, cuando les ha correspondido asumir como madres y jefas de
familia (articulo 69 nimero 4 de la Carta Constitucional)?>.

49. En definitiva, la decision de la sentencia de mayoria no tomo en cuenta los casos
de violencia contra la mujer y la familia, ni resolvi6 en funcién de las medidas de accion
afirmativa de las madres y sus hijos.

IV. Decision

50. En mérito de lo expuesto, formulamos el presente voto salvado, en los siguientes
términos:

a. Desestimar la accidén publica de inconstitucionalidad por el fondo de los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

b. Notificar esta decision y archivar la causa.

Firmado

Firmado digitalment iqi
CARMEN plc:rngAI(?)MIIE?\; I?AT/?gLi HILDA TERESA ﬂllnge/lir_rFE;Eg:or
FAVIOLA CORRAL PONCE NUQUES NUOUES MARTINEZ

Fecha: 2021.12.10 :
CORRAL PONCE 7 ~5 o500 MARTINEZ 5?c1h;5260%15 2) 3:10

Dra. Carmen Corral Ponce Dra. Teresa Nuques Martinez

JUEZA CONSTITUCIONAL JUEZA CONSTITUCIONAL

25 En adicion, la Ley Organica para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres (R.O.S. 175 de
05 de febrero de 2018) enfatiza los casos de las mujeres se encuentran en riesgo y vulnerabilidad, al estar
expuestas ellas y los miembros de la familia a una violencia que se debe proscribir (articulos 1, 4y 9) ;
para lo cual se contemplan medidas de accion afirmativa a su favor y de sus familias (articulo 44 ntimero
8).

115



Lunes 17 de enero de 2022 Edicion Constitucional N° 262 - Registro Oficial

Razon.- Siento por tal que el voto salvado de las Juezas Constitucionales Carmen Corral
Ponce y Teresa Nuques Martinez, en la causa 28-15-IN, fue presentado en Secretaria
General el 08 de diciembre de 2021, mediante correo electronico a las 16:37 y, ha sido
procesado conjuntamente con la Sentencia.- Lo certifico.

Firmado
AIDA digitalmente
SOLEDAD por AIDA
GARCIA BERNI SOLEDAD

GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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AIDA SOLEDAD
RiE GARCIA BERNI

CASO Nro. 0028-15-IN

RAZON.- Siento por tal que, el texto de la sentencia, el voto concurrente y el voto salvado
conjunto que anteceden fueron suscritos el dia viernes diez de diciembre dos mil veintiuno;
luego del procesamiento de las observaciones recogidas en la sesion respectiva.- Lo certifico.-

Documento firmado electronicamente

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 2423-17-EP/21
DEL ECUADOR Juez ponente: Enrique Herreria Bonnet

Quito, D.M. 24 de noviembre de 2021
CASO No. 2423-17-EP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: En esta sentencia, se analiza la accion extraordinaria de proteccion presentada
por el Servicio de Rentas Internas contra el auto de 14 de agosto de 2017 dictado por la
conjueza de la Sala de conjuezas y conjueces de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia dentro del juicio N°. 09501-2016-00529. La Corte Constitucional
concluye que la autoridad judicial no viol6 los derechos al debido proceso en la garantia
de motivacion, y la tutela judicial efectiva.

I. Antecedentes
1.1. El proceso originario

1. El 21 de diciembre de 2016, el sefior Rey Clotario Jiménez Astudillo inicid una accion
de impugnacion contra el director provincial de El Oro del Servicio de Rentas Internas
(“SRI”), y el Procurador General del Estado, en la que impugné la resolucion N°.
107012016RREC020009 dictada de 16 de noviembre de 2016 (“‘acto impugnado’). El
juicio fue signado con el N°. 09501-2016-00529".

2. Mediante sentencia de 30 de mayo de 2017, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el canton Guayaquil (“Tribunal”) declar6 parcialmente con lugar
la demanda y ordend que “la Administracion Tributaria proceda a reliquidar las
obligaciones del contribuyente en el ejercicio 2013, considerando la existencia de la
sociedad conyugal (union de hecho) que ha declarado mantener la parte Actora desde
el 12 de enero de 1995 .

3. Inconforme con lo resuelto, el SRI interpuso recurso de aclaracion. Posteriormente, el
SRI interpuso recurso de casacion.

! Fs. 159 del expediente de instancia, el actor menciona que “con fecha de 6 de mayo de 2016 se notificé
con el Acta de determinacion N°. 07201624900402013 en donde se manifiesta que el Departamento de
Auditoria Tributaria de la Direccion Provincial de El Oro, zona 7 ha detectado diferencias en mi
declaracion de impuesto a la renta del ejercicio fiscal 2013. Con fecha 1 de junio de 2016 se presento el
reclamo administrativo impugnado el acta de determinacion N°. 07201624900402013. Con fecha 16 de
noviembre de 2016 y encontrada en el casillero judicial fisico el 19 de noviembre se me notifico con (el
acto impugnado) negando el reclamo administrativo de impugnacion al acta de determinacion N°.
07201624900402013 confirmando: La cantidad de [...] (USD) 539 106,11. (El) recargo por obligacion
determinada por el sujeto activo (20% sobre el principal) que suma [...] (USD) 117 821,22, (y) los
intereses calculados hasta el ultimo pago realizado (USD) 10 828,06 [...] .
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4. En auto de 30 de junio de 2017 el Tribunal indicé que procede acoger parcialmente el
pedido de aclaracion?. No obstante, advierte que conforme el articulo 266 del COGEP
y la Resolucion N°. 11-2017 de 26 de abril de 2017 de la Corte Nacional de Justicia, el
recurso de casacion ha sido presentado de forma prematura ya que este “se interpone
dentro de los 10 dias posteriores a la ejecutoria de [...] (1a) sentencia o auto que niegue
o acepte su ampliacion o aclaracion, [...] y dado que la parte Demandada interpuso
recurso horizontal de aclaracion, |[...] peticion |[...] atendida con la presente
providencia, el recurso de casacion debe ser interpuesto por escrito dentro de los 10
dias posteriores a la ejecutoria del presente auto de aclaracion”.

5. En consecuencia, el SRI nuevamente interpuso recurso de casacion. En auto de 14 de
agosto de 2017, la conjueza de la Sala de conjuezas y conjueces de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia inadmiti6 el mismo>.

1.2. Tramite ante la Corte Constitucional

6. EI 11 de septiembre de 2017, el SRI (“entidad accionante”) presentd la accidén
extraordinaria de proteccion que nos ocupa contra el auto de 14 de agosto de 2017
(“auto impugnado). Esta accion fue admitida el 11 de enero de 2018 y fue sorteada
para su sustanciacion, por primera ocasion, el 31 de enero de 2018*.

7. El 30 de enero de 2018, el sefior Marcos Arteaga Valenzuela, en calidad de director
nacional de patrocinio y delegado del Procurador General del Estado, presentd un escrito
ante la Corte Constitucional sefialando casilla constitucional para futuras notificaciones.

8. El 6 de abril de 2018, el sefior Rey Clotario Jiménez Astudillo solicité que “se
desestime, se declare improcedente y se disponga el archivo de la accion extraordinaria
de proteccion signad(a) con el No. 2423-17-EP".

2 Respecto al pedido de aclaracién, se sefiald lo siguiente: “DESPACHANDO EL PEDIDO DE
ACLARACION interpuesto por la Autoridad Tributaria Demandada (fojas 652), dentro del término de Ley,
y que fuera puesto en consideracion de la parte Actora con providencia del 19 de junio de 2017 y notificada
en la misma fecha, considerando lo dispuesto por los arts. 253, 255 y 100 del Codigo Organico General
de Procesos (COGEP), se acoge el pedido de aclaracion presentado por la parte Demandada, en lo
referido en su punto 1.1., ya que la Sentencia (fojas 644 a 650) de fecha 30 de mayo de 2017 y notificada
en la misma fecha; en el punto 4.3.4) que corresponde a la “Enunciacion breve de los hechos y
circunstancias objeto de la demanda y defensa de la o del demandado” y de manera concreta a lo
manifestado por la parte demandada en su contestacion a la demanda, en las lineas finales del ya referido
punto 4.3.4) se verifica un error, ya que lo correcto es: ... por lo que NO resulta procedente la aplicacion
de los coeficientes presuntivos de determinacion para el aiio 2013”.--- En lo referente al punto 1.2. del
pedido de aclaracion, se rechaza el mismo, por cuanto en dicha parte la sentencia no adolece de oscuridad
alguna que amerite aclaracion.- En todo lo demas la sentencia incluye todos los puntos de la presente
controversia, estando los mismos claramente manifestados a lo largo de toda la sentencia y de manera
particular en los puntos 6 y 7 del fallo.- EN TAL VIRTUD, las partes deben estar a lo dispuesto en la
sentencia antes referida y en la presente providencia (...)".

3 De la revision del auto, se observa que con base en el articulo 270 del Cédigo Organico General de
Procesos (“COGEP”) la conjueza resolvié inadmitir el recurso de casacion, por considerar que este “no
reuni(a) el requisito formal previsto en el art. 267, numero 4 (ibidem)”.

4 Fue sorteada a la entonces jueza constitucional Tatiana Ordefiana Sierra.
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9. El 11 de febrero de 2019 la entidad accionante 1) solicitd que se designe por sorteo un

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

juez sustanciador de la causa; ii) autoriz6 a varios abogados para que actiien en su
representacion; y iii) sefiald casillero judicial y correos electronicos para futuras
notificaciones.

Luego de que los actuales jueces de la Corte Constitucional se posesionaron ante la
Asamblea Nacional el 5 de febrero de 2019, en sesion ordinaria del Pleno de este
Organismo la presente causa fue sorteada el 12 de noviembre de 2019 al juez
constitucional Enrique Herreria Bonnet.

El 6 de mayo de 2021, el juez ponente avocod conocimiento de la causa, y dispuso que
se corra traslado a la parte accionada para que presente su informe de descargo.

II. Competencia

De conformidad con los articulos 437 y 94 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (“CRE”), en concordancia con los articulos 58 y siguientes de la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”), la competencia
para conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccion corresponde al Pleno
de la Corte Constitucional del Ecuador.

II1. Alegaciones de los sujetos procesales
3.1. De la parte accionante

La entidad accionante alega que el auto impugnado vulner6 sus derechos
constitucionales a la seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva, y al debido proceso
en las garantias de cumplimiento de las normas y derechos de las partes, y a la
motivacion.

Sin identificar a qué derecho se refiere, la entidad accionante afirma que la conjueza
inadmiti6 su recurso de casacidon con base en argumentos “absolutamente infundados”
y “sin analizar el caso en concreto”, pues a su entender, este “contempla(ba) todos los
requisitos para que sea vailidamente admitido a tramite”, y “contuvo la correcta

fundamentacion [...] acorde a lo previsto en los numerales 4 y 5 del Art. 268 del

COGEP".

Sobre la seguridad juridica se limita a alegar que se violent6 este derecho porque en el
auto impugnado se ha establecido “un razonamiento inadecuado en la verificacion de
los requisitos formales de admision del recurso de casacion, al amparo de criterios
restrictivos que emanan del operador de justicia”.

En relacion al debido proceso en la garantia de cumplimiento de normas y derechos de

las partes, se restringe a transcribir los articulos 76 y 172 de la CRE, y 28 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial (“COFJ”).
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17.

18.

19.

20.

Respecto a la garantia de la motivacion, advierte que el auto impugnado “carece de
motivacion” toda vez que 1) la conjueza inadmiti6 su recurso “en base de una supuesta
falta de fundamentacion” lo cual a su criterio “no ha ocurrido ni remotamente”. ii) Sin
embargo, cuestiona que en la calificacion de su recurso de casacion no se hayan aplicado
los articulos 169 de la CRE y 18 del COFJ que prevén que no se sacrificara la justicia
por la sola omision de formalidades; pues a su entender “estas normas son aplicables
incluso a los jueces Nacionales (o Conjueces Nacionales, en este caso) y permitirian
subsanar cualquier yerro o falencia (que en este caso no se ha producido), buscando
que prime la justicia, ante todo”.

En cuanto a la tutela judicial efectiva arguye que la conjueza ha violentado el derecho
de “la Administracion Tributaria [de] acceder a una |[...] resolucion de parte de los
jueces Nacionales de lo Contencioso Tributario”. Para fundamentar aquello menciona
que:

En caso similar la Corte Constitucional reconocio que se viola la tutela judicial efectiva,
cuando se ha sacrificado la justicia por omision de formalidades | ...] .

El extinto Tribunal Constitucional del Ecuador, contemplaba una referencia similar
respecto a la vulneracion de la tutela judicial efectiva por omision de formalidades: "El
derecho a la tutela judicial efectiva no puede ser comprometido ni obstaculizado mediante
la imposicién de formalismos enervantes |[...]".

La entidad accionante solicita que se declare la vulneracion de los derechos alegados, y
que como medidas de reparacion integral se deje sin efecto el auto impugnado, y la
sentencia de 30 de mayo de 2017. Como medida cautelar solicita que “con fundamento
en lo establecido en el Art 87 de la Constitucion de la Republica y Art. 31 y demds
pertinentes de la LOGJCC, |[...] se ordene la suspension de los efectos del auto
(impugnado) ”.

3.2. De la parte accionada

Mediante Oficio N°. 073-2021-GDV-PSCT-CNIJ de 13 de mayo de 2021, los sefiores
Gustavo Durango Vela, Gilda Morales Ordofiez y José Suing Nagua, jueces de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en su
informe de descargo manifestaron en lo principal que “la doctora Magaly Soledispa
Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, ha expuesto los fundamentos que tuvo para dictar la inadmision
del recurso de casacion planteado”.

3.3. Tercero con interés

> Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 45-10-SEP-CC de 21 de octubre de 2010.
6 El accionante identificé en su demanda a la resolucién con el siguiente nimero: “Res. 005-2003-TC. 23
de diciembre de 2003 .
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21. El senor Rey Clotario Jiménez Astudillo -actor del proceso subyacente- solicitd que se
desestime, declare improcedente y disponga el archivo de la accidon extraordinaria de
proteccion bajo analisis, con fundamento en cuatro argumentos, en los que
principalmente indico:

22. Uno: De la revision de la demanda i) “no se demuestra un argumento claro y preciso
sobre el presunto derecho violado”; 11) “no se justifica la relevancia constitucional del
problema juridico y de la pretension”; 1ii) no se “busca solventar la violacion supuesta
de (un) derecho”, ni corregir la inobservancia de precedentes judiciales.

23. Dos: “[...] la sentencia del tribunal [...] valora y razona que la union de hecho es un
derecho reconocido en la Constitucion y que la Administracion Tributaria en su afan
fiscalista me desconocio. Seria ilogico (entonces) [...] que la Corte Constitucional me
desconozca un derecho constitucional”.

24. Tres: 1) El auto impugnado contiene una ‘“motivacion acertada, comprensible y
razonada”; y 11) La conjueza “en ningun momento incurrio en vulneracion de
derecho(s)”, pues el recurso de casacion “no reunia los requisitos del Art. 267 numero
4 del COGEP.”

25. Cuatro: 1) El recurso de aclaracion fue presentado a los 6 dias habiles posteriores a la
expedicion y notificacion de la sentencia del Tribunal, es decir “fuera del término y
oportunidad legal”, 1) El SRI “tampoco formuld la solicitud verbalmente en la
audiencia o en la diligencia que se dicta la resolucion, |[...] sino unicamente por escrito
a los 6 dias habiles posterior(es) a la notificacion de la sentencia”. ii1) El SRI present6
el recurso de casacion a los 13 dias habiles posteriores a la notificacion de la sentencia.
En tal sentido afirma que a pesar de haber advertido oportunamente de aquello al
Tribunal, este omitio considerar sus alegaciones, y procedio a calificar de prematuro al
recurso de casacion, lo cual produjo que el SRI retire el mismo y lo presente nuevamente
el 13 de julio de 2017.

IV. Analisis Constitucional

26. Si bien la entidad accionante impugno el auto de 14 de agosto de 2017, alegando la
vulneracion de sus derechos a la seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva, y al
debido proceso en las garantias de cumplimiento de las normas y derechos de las partes,
y a la motivacion; de la revision integral de la demanda se puede observar que, sobre el
derecho al debido proceso en la garantia de cumplimiento de las normas y derechos de
las partes, la entidad accionante no presentd una argumentacion completa que permita a
esta Corte analizar la vulneracion alegada. Por lo tanto, este Organismo se abstendra de
pronunciarse al respecto, pese a haber realizado un esfuerzo razonable’.

27. En cuanto, a la argumentacion resumida en el parrafo 14 supra, al igual que las
alegaciones esgrimidas en el parrafo 15 supra sobre la seguridad juridica se puede

"Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 1967-14-EP/20, de 13 de febrero de 2020, parr. 21.
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verificar que las mismas, se circunscriben a acusar una presunta falta de motivacion del
auto impugnado, asi como la presunta e inadecuada revision de los requisitos formales
del recurso de casacion. Por consiguiente, esta Corte considera pertinente y suficiente
analizar los cargos alegados en los parrafos 14, 15 y 17 supra a través del analisis del
derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion.

28. Por las consideraciones previamente expuestas, esta Corte examinard los cargos que se
desprenden de la demanda a través del analisis de los derechos al debido proceso en la
garantia a la motivacion, y de manera posterior la tutela judicial efectiva.

4.1. ;Se vulnero el derecho al debido proceso en la garantia a la motivacion en el
auto impugnado?

29. Respecto a este derecho la entidad accionante acusa a la conjueza de: 1) no analizar el
caso concreto, ii) inadmitir su recurso con base a argumentos ‘“absolutamente
infundados” y “un razonamiento inadecuado” pues a su criterio el recurso de casacion
cumplia los requisitos legales para ser admitido a tramite. iii) Por consiguiente,
cuestiona que en la calificacion de su recurso no se hayan aplicado los articulos 169 de
la CRE y 18 del COFJ que prevén que no se sacrificara la justicia por la sola omision
de formalidades.

30. De conformidad con lo que establece la letra 1) nimero 7 del articulo 76 de la CRE, la
garantia a la motivacion obliga a que “/) Las resoluciones de los poderes publicos (...)
[enuncien] las normas o principios juridicos en que se funda [la decision] (...) y
[expliquen] la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho™.

31. La motivacion se enmarca en las garantias del debido proceso, y se configura como una
obligacion de los poderes publicos de dar cuenta acerca de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones, en el entendido de que, sobre la justificacion de sus
resoluciones, reposa la legitimidad de su autoridad.

32. La sentencia N°. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021, determind que existe una
argumentacion juridica suficiente si la estructura minimamente completa esta integrada
por (i) una fundamentacion normativa suficiente; y, (i1) una fundamentacion factica
suficiente ®.

33. Por consiguiente, corresponde a esta Corte verificar si el auto impugnado cumple con
una estructura minimamente completa para considerar que dicha decision se encuentra
motivada.

34. Cabe senalar que la alegacion sintetizada en el parrafo 30. iii) supra no esté ligada con
supuestos de deficiencia motivacional, por lo que se descarta este cargo.

8 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 1158-17-EP/21 del 20 de octubre de 2021, parr. 61.
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3s.

36.

37.

38.

De la revision del auto impugnado, se observa que con base al articulo 270 del Codigo
Organico General de Procesos (“COGEP”) la conjueza resolvid inadmitir el recurso de
casacion, por considerar que este “no reuni(a) el requisito formal previsto en el art. 267,
numero 4 (ibidem)”, luego de realizar las siguientes consideraciones, a saber:

Se declaré competente conforme lo establecido en las resoluciones N°. 013-2012 y 060-
2015, y los articulos 200 y 201, nimero 2 del COFJ reformado, en concordancia con la
disposicion final segunda del COGEP. Posteriormente, realizd6 un recuento de los
antecedentes del caso y determino que, el recurso de casacion ha sido concedido segun
lo dispuesto en el articulo 269 inciso segundo del mismo cuerpo legal.

Determind que el recurso de casacion se calificara conforme las disposiciones,
transitoria primera y final segunda del COGEP, y su andlisis formal se realizara con
base a los articulos 266 y 267 ibidem. En tal sentido, estableci6, que conforme el inciso
final del articulo 266 del COGEP, el recurso de casacion se debe interponer de manera
escrita en el término de diez dias, posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia o del
auto que niegue o acepte su ampliacion o aclaracion. Asi, seiald que el recurso habia
sido presentado de forma oportuna toda vez que:

El auto que atiende el pedido de aclaracion fue notificado el 30 de junio de 2017, en tanto
que el recurso ha sido interpuesto el 13 de julio de 2017. En consecuencia, el recurso de
casacion ha sido interpuesto dentro del téermino de 10 dias posteriores a la notificacion del
indicado auto, por lo que corresponde concluir que el recurso es oportuno. |[...] Respecto
a la objecion [...] (de) que el recurso ha sido presentado en forma extemporanea dado que
el pedido de aclaracion fue formulado fuera del téermino de tres dias se hace las siguientes
consideraciones.

De la revision del proceso se establece que, sin perjuicio de que el pedido de aclaracion
haya sido presentado o no dentro del término de ley, el recurso de casacion, cuyo andalisis
formal es del que le corresponde a esta sala, fue presentado inicialmente el 16 de junio de
2017, es decir, el dia 13 posterior a la notificacion de la sentencia [...], y por tanto, en
forma oportuna, en el supuesto de que no se hubiere presentado un recurso horizontal de
aclaracion y/o de ampliacion, o este hubiere sido presentado en forma extemporanea,
teniendo en cuenta la interpretacion obligatoria [...] de la Corte Nacional de Justicia,
efectuada mediante resolucion No. 11-2017 [...].

El tribunal, luego de atender el recurso horizontal de aclaracion |[...] declar(6 que) el
recurso de casacion presentado el 16 de junio de 2017, (fue) prematuro. Por tanto, no fue
por omision (del SRI) que el recurso de casacion presentado el 16 de junio de 2017, no fue
admitido a tramite como correspondia, sino por una interpretacion que hizo el tribunal
cuya pertinencia no le corresponde a esta sala analizar dentro de este auto. Es asi que, (el
SRI) frente a tal declaracion, no le quedaba otra alternativa que volver a presentar el
recurso siguiendo el criterio sentado por el tribunal. Por lo expuesto, sea que el recurso
de aclaracion haya sido o no extemporaneo, esto no afecta la declaratoria de oportunidad
del recurso de casacion presentado nuevamente el 13 de julio y que se la ratifica
considerando que los actos del poder -del tribunal, en este caso- no pueden menoscabar
los derechos de las partes procesales menos todavia si son injustificados.

Asi también, establecid que, los recurrentes tienen legitimacion para interponer el
recurso, conforme los articulos 277 y 305 del COGEP, y que en la presente causa
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procede el recurso de casacion, segin lo prescrito en el articulo 266 inciso primero del
mismo cuerpo legal. Sobre las causales, determin6 que el caso se funda en los casos 4 y
5 del articulo 268 del COGEP.

39. Con relacion, al caso cuarto determind que el SRI, al amparo de esta causal acus6 “la

falta de aplicacion del art. 208 del COGEP y del art. 1717 del Codigo Civil, que
condujeron a la erronea interpretacion del art. 222 del Codigo Civil y a la indebida
aplicacion del art. 5 de la Ley de Régimen Tributario Interno”. En tal sentido indic6
cudndo procede el recurso de casacion respecto esta causal, y sefialo:

En la especie, se ha invocado como preceptos de valoracion probatoria los contenidos en
el art. 208 del COGEP y en el art. 1717 del Codigo Civil [...]. La autoridad recurrente
seriala (que) el medio probatorio [...] sobre el cual recaeria la infraccion de los preceptos
de valoracion probatoria, [...] es el Acta Notarial de Union de Hecho. Respecto a las
normas indirectamente infringidas, la autoridad recurrente indica que la violacion
indirecta de normas sustantivas ocurre por una presunta por erronea interpretacion del
art. 222 del Codigo Civil, y una indebida aplicacion del art. 5 de la LRTI.

Si revisamos |[...] el enunciado del caso 4, constatamos que refiere: “(...) siempre que [la
infraccion de los preceptos de valoracion probatoria] hayan conducido a una equivocada
aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto”. Siendo asi,
los unicos vicios que caben respecto a la norma indirectamente infringida, por el caso 4,
son dos: equivocada aplicacion o no aplicacion.

(Asi determind que) al referir la autoridad tributaria la configuracion de los vicios
indirectos: aplicacion indebida de una norma o erronea interpretacion de otra, esta
aludiendo vicios que el legislador no establecio como parte de la proposicion juridica del
caso 4 de casacion. (Por lo cual concluyé que) al no haberse invocado respecto de las
normas indirectamente infringidas vicios no previstos en la ley para el caso 4, el cargo
deviene en inadmisible.

40. Sobre el caso cinco indico que “Al amparo del caso 5, la autoridad recurrente formula

41.

cargos contra la sentencia por erronea interpretacion del art. 5 de la Ley de Régimen
Tributario Interno”. Asi luego de establecer cuando procede el recurso interpuesto al
amparo de esta causal, determino que:

En la especie, la norma invocada por la autoridad demandada es una norma sustancial
pero no ha sido referida en la resolucion impugnada. Es asi que al determinar la parte de
la sentencia en que se produciria el vicio, no se incluye mencion alguna a la misma. Siendo
ast, resulta inoficioso continuar el analisis formal del cargo.

(Finalmente indic6 que) No deja de llamar la atencion que, al formular el cargo, al amparo
del caso 4 de casacion, los recurrentes aleguen indebida aplicacion de esta norma y dentro
del caso 5, a su vez, refieran erronea interpretacion de la misma norma, lo cual conlleva
una notable falta de sindéresis en la elaboracion del escrito recursivo.

Por lo tanto, de la revision del caso se desprende que en el auto impugnado la conjueza
enunci6é las normas en las que fund6 su decision y al mismo tiempo explico la
pertinencia de su aplicacion para la resolucion del caso, evidenciandose la existencia de
una fundamentacion normativa suficiente; y una fundamentacion factica suficiente; por
lo cual, se descarta el cargo de que la conjueza no analiz6 el caso concreto.
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42. En cuanto a la alegacion de que la conjueza inadmitio el recurso de casacion con base a
argumentos “absolutamente infundados” y “un razonamiento inadecuado”, ya que este
cumplia los requisitos legales para ser admitido a tramite, se identifica que dicha
alegacion esta encaminada a expresar la inconformidad de la entidad accionante con lo
resuelto en el auto impugnado.

43. Asi, considerando que, no le corresponde a este Organismo actuar como un 6rgano de
alzada y verificar si un recurso de casacion cumplia o no los requisitos legales para ser
admitido, debido a que la existencia de esta garantia jurisdiccional no constituye una
superposicion o reemplazo a las competencias de la justicia ordinaria’, no procede
realizar consideraciones al respecto.

44. Por lo expuesto, esta Corte no identifica la vulneracion del derecho al debido proceso
en la garantia de la motivacion en el auto impugnado.

4.2 ;Se vulnero el derecho a la tutela judicial efectiva en el auto impugnado?

45. Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, la entidad accionante sefiala que se
vulnero este derecho porque: 1) no se le permitio acceder a una resolucion de parte de la
Sala de lo Contencioso Tributario, y ii1) a su entender existen pronunciamientos
judiciales que refieren que “se viola la tutela judicial efectiva, cuando se ha sacrificado
la justicia por omision de formalidades ™.

46. El derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra contemplado en el articulo 75 de la
CRE!" | y esta Corte ha precisado que el mismo se compone de tres supuestos
especificos: 1) el acceso a la administracion de justicia; ii) el derecho a un debido proceso
judicial; , iii) la ejecucion de la decision'!.

47. En este caso, se verifica que, cuando la entidad accionante menciona que “no se le
permitio acceder a una resolucion de parte de la Sala de lo Contencioso Tributario, ”,
estd alegando la vulneracion del primer componente, es decir el derecho del acceso a la
administracion de justicia. Al respecto, cabe mencionar que esta Corte ya se ha
pronunciado indicando que este derecho se concreta en el derecho a la accion y el
derecho a tener respuesta a la pretension'2. Si en el caso se demuestra que se pudo ejercer
la accidn y tener una respuesta motivada (favorable o no) a la pretension, entonces se
garantizo el acceso a la justicia®®.

? Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1706-13-EP/19 de 26 de noviembre de 2019, parr. 22.
10 Constitucion de la Republica del Ecuador. “Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
Jjusticia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
Jjudiciales sera sancionado por la ley”.

! Corte Constitucional del Ecuador. Sentencias N°. 889-20-JP/21, N°. 0851-14-EP/20, N°. 1943-12-EP/19,
y N°. 015- 16-SEP-CC.

12 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 889-20-JP/21 de 10 de marzo de 2021, parr.112.

13 Ibidem. Parr. 117.
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48. En el caso in examine se observa que la entidad accionante pudo ejercer su derecho de
accion, tanto es asi que interpuso su recurso de casacion; en consecuencia, se verifica
que se cumpli6 el primer supuesto.

49. Ahora bien, bajo ningin concepto se puede entender que el derecho del acceso a la
justicia implica, el recibir una respuesta judicial favorable por parte de la administracion
de justicia. Por consiguiente, es importante comprender que, si bien la entidad
accionante pudo interponer su recurso de casacion, la admision del mismo se encuentra
sujeta al cumplimiento de los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico.

50. Como quedo expuesto en los parrafos 35-40 supra, la inadmision del recurso se produjo
como resultado de que la conjueza considerd que este no cumplia “el requisito formal
previsto en el art. 267, numero 4 del COGEP”. Asi, bajo las consideraciones realizadas
en el andlisis de los parrafos 35-44 supra, este Organismo observa que la entidad
accionante recibi6 una respuesta motivada acerca de la inadmision de su recurso, por lo
cual se verifica el cumplimiento del segundo supuesto.

51. Por ultimo, se desecha el cargo de que se violentd este derecho ya que existen
pronunciamientos judiciales que refieren que “se viola la tutela judicial efectiva,
cuando se ha sacrificado la justicia por omision de formalidades”, toda vez que el
recurso de casacion, “es un remedio procesal de cardcter extraordinario cuyos
requisitos de procedencia, causales, condicionamientos y demas formalidades estan
establecidas en la Ley de la materia [...]”'*. Por lo tanto, la tradicion juridica de nuestro
sistema procesal ha determinado que el recurso de casacion es extraordinario, estricto,
formal, riguroso, y opera por causales taxativas'®.

52. En consecuencia, este Organismo reitera que por la naturaleza del recurso mismo “es
imperioso cumplir con las formalidades respectivas para su admision, lo que debe ser
verificado por las autoridades judiciales competentes”'°, en este caso la conjueza. Por
lo tanto, si la autoridad accionada consider6 que el recurso bajo analisis no cumplio las
formalidades legales, su inadmision per se no implica la vulneracion de algin derecho.

53. Adicionalmente, la entidad accionante pretende que esta Corte aplique el citado criterio,
sin establecer por qué el mismo es vinculante al caso y tomando en cuenta que: 1) no
identifico la regla de precedente, ni ii) realizo la exposicion de por qué la regla de
precedente es aplicable al caso!”.

54. Consiguientemente, esta Corte no identifica vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva en el auto impugnado.

14 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 262-13-EP/19 de 26 de noviembre de 2019, parr. 28
15 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1656-14-EP/20 de 15 de enero de 2020, parr. 22.
16 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1734-16-EP/21 de 15 de marzo de 2021, parr. 36.
17 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 1943-15-EP/21 de 13 de enero de 2021, parr. 42.
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V. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Desestimar la accion extraordinaria de proteccion N°. 2423-17-EP.
2. Disponer la devolucidn del expediente del proceso al juzgado de origen.

3. Notifiquese y archivese.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES

Fecha: 2021.12.07

PESANTES 10:27:02 -05'00"

Dr. Hernan Salgado Pesantes
PRESIDENTE

Razon: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con nueve votos a favor, de los Jueces Constitucionales
Karla Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin
Grijalva Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques
Martinez, Daniela Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de
miércoles 24 de noviembre de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente
por AIDA
GARCIA ~ sorepAD
BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CASO Nro. 2423-17-EP

RAZON.- Siento por tal que, el texto de la sentencia que antecede fue suscrito el dia martes
siete de diciembre dos mil veintiuno; luego del procesamiento de las observaciones recogidas
en la sesion respectiva.- Lo certifico.-

Documento firmado electronicamente

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 3231-17-EP/21
DEL ECUADOR Juez ponente: Enrique Herreria Bonnet

Quito, D.M. 24 de noviembre de 2021
CASO No. 3231-17-EP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: En esta sentencia, se analiza la accion extraordinaria de proteccion presentada
por el senor Jimmy Xavier Icaza Ortiz procurador judicial del director general del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador contra el auto de 10 de noviembre de 2017
dictado por la conjueza de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia dentro del juicio N°. 09501-2017-00116. La Corte Constitucional concluye que
la autoridad judicial no viol6 el derecho al debido proceso en las garantias de motivacion
y defensa.

I. Antecedentes
1.1. El proceso originario

1. El 2 de marzo de 2017, el sefior Nelson Eduardo Sotomayor Avegno, gerente general y
representante legal de la compaiiia Comercial Japonesa Automotriz COJOPAN Cia.
Ltda. (“COJAPAN”) inicié6 una accidon de impugnacién contra la resolucion N°.
SENAE-DGN-2016-1066-RE! de 2 de diciembre de 2016 dictada por el director general
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (“SENAE”). El proceso fue signado con
el N°. 09501-2017-00116.

2. En sentencia de 21 de septiembre de 2017, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el cantén Guayaquil, provincia del Guayas resolvié declarar con
lugar la demanda presentada y dejo sin efecto los actos impugnados.

3. El5 de octubre de 2017, el procurador judicial del director general del SENAE interpuso
recurso de casacion. En auto de 10 de noviembre de 2017, la conjueza de la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia (‘“‘conjueza’’) resolvi6 inadmitir
a tramite el recurso por no reunir los requisitos del articulo 267 niimero 4 del Cédigo
Organico General de Procesos (“COGEP”).

4. El 14 de noviembre de 2017, el sefior Nelson Eduardo Sotomayor Avegno, gerente
general y representante legal de la companiia COJOPAN interpuso recursos de
aclaracion y ampliacion, los cuales fueron negados en auto de 15 de noviembre de 2017.

! Dicha resolucién negé el reclamo de la rectificacion de tributos. N° DNI-DRI1-RECT-2016-0001, la cual
establecié que las mercancias -templadores de motor- debian ser declaradas en la Subpartida 8483.50.00.00
que grava el 5% de ad valoren y no en la subpartida 8409.91.99.00 que grava 0% de ad valorem.
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10.

11.

12.

1.2. Tramite ante la Corte Constitucional

. El 28 de noviembre de 2017, el seiior Jimmy Xavier Icaza Ortiz, procurador judicial del

director general del SENAE (“entidad accionante”) presentd la demanda de accion
extraordinaria que nos ocupa contra el auto de 10 de noviembre de 2017. Esta accion
fue admitida el 8 de febrero de 2018.

. Luego de que los actuales jueces de la Corte Constitucional se posesionaron ante la

Asamblea Nacional el 5 de febrero de 2019, en sesion ordinaria del Pleno de este
Organismo la presente causa fue sorteada el 12 de noviembre de 2019 al juez
constitucional Enrique Herreria Bonnet.

. El 6 de mayo de 2021, el juez ponente avoco conocimiento de la causa, y dispuso que

se corra traslado a la parte accionada para que presente su informe de descargo.

II. Competencia

. De conformidad con los articulos 94, 436 y 437 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador (“CRE”), en concordancia con los articulos 58 y siguientes de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”), la competencia
para conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccion corresponde al Pleno
de la Corte Constitucional del Ecuador.

II1. Alegaciones de los sujetos procesales

3.1. De la parte accionante

. La entidad accionante alegd que se vulneraron sus derechos constitucionales al debido

proceso en las garantias de cumplir las normas y derechos de las partes, defensa y
motivacion; tutela judicial efectiva; y, seguridad juridica.

Arguye, que la conjueza vulner6 el derecho al debido proceso en la garantia de cumplir
las normas y derechos de las partes, al inadmitir su recurso de casacion, puesto que se
cumplieron con los requisitos formales establecidos en el articulo 267 del Cddigo
Organico General de Procesos.

Considera, que la conjueza vulnerd su derecho al debido proceso en la garantia de la
defensa al inadmitir su recurso de casacion por no haber fundamentado de manera
correcta, ocasionando la indefension de la institucion publica.

Sobre el derecho al debido proceso en la garantia de motivacion, arguye, que el auto
impugnado “no explica con claridad la pertinencia de la aplicacion de los articulos
[267 y 270] del COGEP "y que “el Juicio de Impugnacion es el 09501-2017-00116; y.
no el 09501-2017-00153 como mal lo menciona el Conjuez que lleva la causa lo cual
unicamente evidencia un descuido fatal por para de la Sala Especializada de lo
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Contencioso Tributario que ademds deja entrever el minimo andlisis que se realizan a
las Casaciones que se presentan ante esta entidad”.

13. Anade, que la conjueza se extralimita en sus atribuciones al no centrarse en verificar los
requisitos formales del articulo 267 del COGEP.

14. Enreferencia a los derechos a la tutela judicial efectiva y a la seguridad juridica se limita
a citar los articulos 75 y 82 de la CRE y a definir los referidos derechos.

15. Bajo esta consideracion, solicitd: (i) que se admita a tramite la accion extraordinaria de
proteccion; y, (ii) que se declare la vulneracion de los derechos constitucionales
alegados.

3.2. De la parte accionada

16. En oficio N°. 072-2021-GDV-PSCT-CNJ de 13 de mayo de 2021, los jueces nacionales
Gustavo Durango Vela, José Suing Nagua y Gilda Morales Ordofiez presentaron el
informe del caso, en el que se refirieron al contenido del auto impugnado, para
posteriormente sefialar que la conjueza que conocid el caso expuso “los fundamentos
que tuvo para dictar la inadmision del recurso de casacion planteado”.

IV. Analisis

17. En cuanto a las alegaciones de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la seguridad
juridica, se observa que si bien la entidad accionante los alegd como aparentemente
violados, no existe ninguna argumentacion sobre los mismos, por lo que esta Corte, a
pesar de haber realizado un esfuerzo razonable, se abstiene de pronunciarse al respecto.

18. En referencia a la supuesta vulneracion del derecho al debido proceso en la garantia de
cumplir las normas y derechos de las partes, se observa que la entidad accionante
pretende que este Organismo verifique que su recurso de casacion ha cumplido los
requisitos previstos en el COGEP, lo cual escapa del ambito material de la accién
extraordinaria de proteccion, al tratarse de un aspecto del fondo del caso. Si bien la Corte
Constitucional tiene la facultad, excepcional y de oficio, para conocer el mérito de los
procesos de garantias jurisdiccionales, en el presente caso nos encontramos ante un
proceso de plena jurisdiccion o subjetiva, del que no procede tal analisis.® Por
consiguiente, no es pertinente realizar consideraciones adicionales al respecto.

19. De tal modo, el analisis se circunscribira, Unicamente, a verificar si la autoridad
demandada afecto el derecho al debido proceso en las garantias de motivacion y defensa,

ya que el fundamento de los mismos cuenta con una argumentacion suficiente.

4.1. Respecto al derecho al debido proceso en la garantia de motivacion

2 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°. 1967-14-EP/20, 13 de febrero de 2020, parr. 18.
3 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 1967-14-EP/20, de 13 de febrero de 2020, parr. 21.
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20. La letral), nuimero 7 del articulo 76 de la CRE, reconoce que la garantia a la motivacioén
implica que:

[...]11) Las resoluciones de los poderes publicos [...] (enuncien) las normas o principios
Juridicos en que se funda (la decision) [...] y (expliquen) la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho.

21. La sentencia N°. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021, determind que existe una
argumentacion juridica suficiente si la estructura minimamente completa esté integrada
por (i) una fundamentacioén normativa suficiente; y, (ii) una fundamentacion factica *.

22. Por consiguiente, corresponde a esta Corte verificar si el auto impugnado cumple con
una estructura minimamente completa para considerar que dicha decision se encuentra
motivada.

23. Respecto al primer parametro, se observa que el auto consta de siete considerandos, en
los que la conjueza:

23.1. Primero: establece la competencia de la conjuez y se refiere a la disposicion
reformatoria del COGEDP, al articulo 201 niimero 2 del Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial;

23.2 Segundo, tercero y cuarto: analiza la procedencia del recurso de casacion, la
legitimacion de las partes recurrentes y la oportunidad de la presentacion del
mismo, haciendo referencia a los articulos 266 inciso primero y final, 270 y
277 del COGEP;

23.3. Quinto, sexto y séptimo: refiere a las normas que las partes recurrentes
consideran infringidas por la decision del Tribunal; los casos invocados y
analiza la fundamentacion del recurso; y,

23.4. Finalmente, inadmite a tramite el recurso de casacion, por no cumplir los
requisitos contemplados en el articulo 270 del COGEP.

24. De lo referido ut supra, se considera que la conjueza cumplid con el primer parametro
de suficiencia motivacional.

25. En relacion con el segundo pardmetro, de la revision del auto impugnado, esta Corte
observa que la conjueza analiz6 cada una de las alegaciones de la entidad accionante.
Asi, en un primer momento indicd que si bien la entidad recurrente formul6 su recurso
en los casos 2 y 5 del articulo 268 del COGEP, la fundamentacion del recurso se refiere
unicamente respecto al caso 2 del articulo ibidem.

26. Al respecto indico, que:

4 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 1158-17-EP/21 del 20 de octubre de 2021, parr. 61, 71 y
74.
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27.

28.

29.

30.

31.

En general, los aspectos referidos por el recurrente evidencian una inconformidad con la
sentencia dictada antes que una falta de motivacion, al no estar relacionados con los
supuestos previstos en las normas que invoca como infringidas, sino, dirigidos a cuestionar
el derecho material aplicado o no aplicado en la resolucion del caso, error del que en
forma insistente y en cierto casos, infructuosa, ha advertido esta sala, a través de sus autos
a los usuarios, entre ellos, a la administracion aduanera.

Asi, en casacion, es trascendental la correcta seleccion y fundamentacion del caso a
invocarse, pues solo de esa manera la sala de casacion puede emitir un pronunciamiento
sobre el recurso de casacion planteado. Al respecto, es menester sefialar que los casos de
casacion tienen finalidades especificas, los cuales deben ser tenidos en cuenta por el o la
recurrente. Y al tener el recurso de casacion cardcter taxativo, no cabe usar
indistintamente tales hipotesis casacionales (sic).

A su vez, la conjueza considerd que ciertos cargos que fueron impugnados bajo la causal
2 del articulo 268 del COGEP, en realidad debian haber sido fundamentados e
impugnados en razon de la causal 5 del mentado articulo.

Finalmente, la conjueza concluy6 que el recurso no reune los requisitos del articulo 267
nimero 4 del COGEP.

Adicionalmente, esta Corte observa que el auto impugnado contiene una verificacion
del cumplimiento de requisitos esenciales respecto a la fase de admisibilidad de la
casacion. Es decir, se circunscribi6 al andlisis de forma que corresponde al examen de
admisibilidad inicial del recurso interpuesto, sin pronunciarse acerca de si la sentencia
impugnada incurre en los errores alegados.

Conforme lo expuesto en los parrafos 23 a 27 supra, este Organismo evidencia que el
auto cumple con los elementos minimos de la motivacidn, toda vez que existe una
fundamentacion normativa suficiente; y una fundamentacion factica respecto al caso
concreto. De tal modo, el auto impugnado estd en consonancia con los presupuestos de
la motivacion juridica, consagrados en la letra 1) del nimero 7 del articulo 76 de la CRE.

Caber agregar que si bien en el auto impugnado consta la siguiente frase:

Con estas consideraciones, de conformidad con el art. 270 del Codigo Organico General
de Procesos, califico de INADMISIBLE el recurso de casacion deducido por el abogado
Jimmy Xavier Icaza Ortiz, procurador judicial del director general del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, en contra de la sentencia dictada y notificada el 21 de septiembre
de 2017, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, con sede en Guayaquil,
dentro del juicio contencioso tributario nro. 09501-2017-00153, seguido a la autoridad
aduanera en cuyo nombre se recurre, por cuanto la fundamentacion presentada no retine
los requisitos del art. 267, numero 4 del Codigo Organico General de Procesos. (énfasis
agregado)

Se evidencia que al inicio del auto se hace referencia al juicio N° 09501-2017-00116, y

que el analisis del recurso de casacion se lo realizd respecto a los cargos expuestos por
el SENAE en razon de los resuelto dentro del juicio N° 09501-2017-00116 , por lo que

134



Registro Oficial - Edicion Constitucional N° 262 Lunes 17 de enero de 2022

el hecho de haber errado el nimero del proceso judicial en una ocasion no implicod que
exista una vulneracion a la garantia de la motivacion, si no que simplemente se configura
como un /apsus calami ya que el auto impugnado cuenta con una motivacion suficente,
como se detallo a lo largo de esta sentencia.

Respecto al debido proceso en la garantia de la defensa.
32. La CRE en la letra a), nimero 7, del articulo 76, establece que:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 7)
El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: a) Nadie podra
ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

33. De la revision integral de la demanda, se observa que el principal argumento de la
entidad accionante para justificar la presunta vulneracion al derecho al debido proceso
en la garantia a la defensa, se limita a que la conjueza inadmiti6 a trdmite su recurso de
casacion lo que impidi6 que los jueces nacionales conozcan el caso.

34. Como este Organismo ya lo ha sefialado, la inadmisién de un recurso asi como la
resolucion desfavorable de las pretensiones de la accionante, no constituyen per se una
violacion de derechos constitucionales.’

35. No obstante lo referido, esta Corte, hace énfasis en que el recurso de casacion por su
caracter de extraordinario, estricto y formal, es de acceso restringido®. De tal manera, si
el mismo no cumple con lo necesario para ser admitido no debe ser conocido por las
Salas de la Corte Nacional de Justicia, tal como lo considero la conjueza demandada al
analizar el recurso presentado por la entidad accionante y conforme consta en los
parrafos 23-27 supra.

36. Cabe agregar que de la revision del expediente, se pudo constatar que a la entidad
accionante se le garantizd su derecho a la defensa, tomando en cuenta que pudo
interponer su recurso de casacion sin traba alguna.

37. Bajo ese contexto, se observa que la conjueza se pronuncid sobre todos los cargos
planteados por la entidad accionante en su recurso de casacion y que actu6 en el marco
de sus competencias. Por ende, esta Corte encuentra que no se vulnero6 el derecho al
debido proceso en la garantia a la defensa.

38. Finalmente, se recuerda al SENAE que la Corte Constitucional en retiradas ocasiones
ha mencionado que la sola inconformidad con la decision impugnada no constituye
razon suficiente para determinar la procedencia de una accidon extraordinaria de
proteccion. La justicia constitucional no puede ser considerada como una instancia

3 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°. 1864-13-EP/19, 7 de noviembre de 2019, parr. 27; N°.
787-14-EP/20, parrs. 26 y 30; N°. 262-13-EP/19, parr. 28; y, N°. 1629-14-EP/19, parr. 27.
¢ Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°. 2004-13-EP/19 de 10 de septiembre de 2019.
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adicional, dentro del sistema procesal ordinario. En consecuencia, la presentacion de
dicha accion solo cabe ante la existencia de una vulneracion real de derechos, caso
contrario su innecesaria presentacion podria constituir un abuso del derecho, conforme
lo determina el articulo 23 de la LOGIJCC.”

V. Decision
En mérito de lo expuesto, esta Corte resuelve:
1. Desestimar la accion extraordinaria de proteccion N°. 3231-17-EP.
2. Disponer la devolucion del expediente del proceso al juzgado de origen.

3. Notifiquese y archivese.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO

SALGADO PESANTES
Fecha: 2021.12.07

PESANTES 10:27:25 -05'00'
Dr. Hernén Salgado Pesantes

PRESIDENTE

Razoén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de
la Corte Constitucional con nueve votos a favor, de los Jueces Constitucionales
Karla Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin
Grijalva Jiménez, Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques
Martinez, Daniela Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de
miércoles 24 de noviembre de 2021.- Lo certifico.

Firmado
AIDA digitalmente
SOLEDAD por AIDA
GARCIA BERNI SOLEDAD

GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL

7 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 2127-17-EP/21, del 15 de septiembre de 2021, parrafo
23.
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Firmado electrénicamente por:

AIDA SOLEDAD
i GARCIA BERNI

CASO Nro. 3231-17-EP

RAZON.- Siento por tal que, el texto de la sentencia que antecede fue suscrito el dia martes

siete de diciembre dos mil veintiuno; luego del procesamiento de las observaciones recogidas
en la sesion respectiva.- Lo certifico.-

Documento firmado electronicamente

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 1109-17-EP/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

Quito, D.M., 24 de noviembre de 2021
CASO No. 1109-17-EP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: La Corte constata que ante la inadmision del recurso de casacion no se agoto
el recurso de hecho contemplado en el articulo 9 de la Ley de Casacion, por lo que
rechaza la accion extraordinaria de proteccion.

I. Antecedentes Procesales

1. Con fecha 26 de marzo de 2010, el sefior Asmed Humbol Giler Intriago (en adelante “el
actor”), inicid un juicio laboral en contra del Ministerio de Transporte y Obras Publicas,
(en adelante “la entidad demandada”), alegando que laboré como operador de tractor
desde el 03 de agosto de 1981 hasta el 10 de diciembre de 2008, fecha en la que se
acogio al beneficio de jubilacion patronal y mediante desahucio concluyo las relaciones
laborales, habiendo suscrito un acta de finiquito el 17 de diciembre de 2008 y un
adendum el 16 de marzo de 2009, en los que se aplicaron las clausulas del contrato
colectivo que contemplaba el pago para quienes hayan laborado en la entidad por 26
afios en adelante de una cantidad de USD $1.000 por cada afio de servicio con un
maximo de USD $ 28.000,00!, cantidad que se calculd y recibié?. Alega que el articulo
8 del Mandato Constituyente No. 22 establece el pago de hasta 7 salarios minimos
basicos unificados del trabajador privado (en su caso alega que dicho salario a la
terminacién de la relacion laboral correspondia a USD $§ 200 que multiplicado por 7
equivale a USD $ 1.400,00) por cada afio de servicio (en su caso afirma que trabajé por
27 afios, 4 meses y 7 dias= 28 afios, lo que representa USD $ 39.200,00), resultando una
diferencia a pagar por USD $11.200,00.

I'E1 XIV Contrato Colectivo en la clausula sexta establecia su vigencia desde el 11 de marzo de 2008 por
2 afos; y, en la clausula trigésima regulaba la jubilacién patronal.

2 En la demanda del juicio laboral consta: “Con fecha 17 de diciembre de 2008 mi ex empleadora
mediante Acta de Finiquito con aplicacion a la Cldausula 34 del XIV Contrato Colectivo de Trabajo, me
pagd la suma de USD $14.000,00 (...). "

3 Mandato Constituyente No. 2 articulo 8 inciso segundo: “Salvo en el caso de despido intempestivo, las
instituciones contempladas en el articulo 2 de este Mandato, acordadas en contratos colectivos, actas
transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuerdo bajo cualquier denominacion, que estipule
pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por terminacion de cualquier tipo de relacion
individual de trabajo, serd de siete (7) salarios minimos bdasicos unificados del trabajador privado por
cada ario de servicio y hasta un monto mdximo de doscientos diez (210) salarios minimos bdsicos
unificados del trabajador privado en total (...)".
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2. En el juicio signado con el No. 12334-2014-1830, el Juez temporal (E) del Juzgado
Primero Provincial del Trabajo de Los Rios emitio sentencia el 19 de junio de 2013, que
declar6 con lugar la demanda laboral y la reliquidacion a favor del actor por USD $
8.692,31. Con fecha 19 de junio del 2013, la secretaria encargada abogada Mayra Zapara
Vera sent6 razon en la cual menciona que la sentencia se encuentra ejecutoriada por el
ministerio de Ley, cuando debia el fallo condenatorio en contra de la entidad publica
elevarse en consulta* al segundo nivel, seglin consta en la sentencia de primer nivel.

3. Mediante auto de fecha 28 de agosto de 2014, la Jueza de la Unidad Judicial Civil con
sede en el canton Babahoyo provincia de Los Rios declard: “al haberse dispuesto la
razon de la ejecutoria de la sentencia, y constar ésta en el proceso, asi como haberse
emitido mandamiento de pago en contra de la entidad demandada, la suscrita Jueza
declara la NULIDAD de todo lo actuado a partir de fs. 167, esto es del auto de avocar
conocimiento de fecha 07 de julio del 2014 debiendo reponerse el proceso al estado de
avocar conocimiento y disponer la remision de la causa al Superior en consulta”. En
auto de fecha 06 de agosto de 2015 la Jueza Vanessa Alexandra Henriquez Palma avocé
conocimiento de la causa y dispuso que se eleve el proceso al Superior en consulta,
como ha sido ordenado en la sentencia emitida de fecha 19 de junio de 2013.

4. En sentencia de mayoria emitida y notificada el 25 de enero de 2017, la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Los Rios con sede en el canton
Babahoyo, se pronunci6 sobre la consulta elevada por el juez de primer nivel,
confirmando el fallo venido en grado en lo principal, con una reforma en cuanto como
la entidad demandada cancelé USD § 28.000,00 y correspondia la cantidad de USD $
37.800,00, debia pagar la diferencia de USD $ 9.800,00 de acuerdo con lo previsto en
el articulo 8 del Mandato Constituyente No.2. Con fecha 30 de enero del 2017, la entidad
demandada interpuso recurso de aclaracion y ampliacion de la sentencia antes
mencionada, que fue negado en auto de 15 de febrero de 2017.

5. El 22 de febrero de 2017, el abogado Carlos Andrade Gomez, bajo oferta de presentar
poder o ratificacion de gestiones, a nombre del coordinador general de asesoria juridica
de la entidad demandada, present6d recurso de casacion en contra de la sentencia de
segunda instancia. En auto de fecha 24 de febrero de 2017, el Juez provincial ordeno a
la entidad demandada que en 96 horas su patrocinador, legitime su actuacion previo a
conceder el recurso de casacion, lo cual se realiz6 mediante escrito ingresado con fecha
02 de marzo de 2017.

6. Mediante providencia de fecha 06 de marzo del 2017, los jueces de la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Los Rios con sede en el canton Babahoyo no
concedieron el recurso de casacién, dejando constancia de que: “este Organo Judicial
advierte que el recurso de casacion per se, NO reune los requisitos formales

* “En conformidad con el Art. 610 del Cédigo del Trabajo, el juez (E) dispuso la consulta de esta
sentencia, para lo cual se elevardan los autos hasta la Primera Sala Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Los Rios.” Sentencia primera instancia.
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10.

11.

establecidos en el Art. 6° de la Ley de la materia® (vigente a la época del inicio del
proceso), dado que, el recurso de casacion por su naturaleza y fin es de cardcter
excepcional, de estricto rigor legal, completo y formal”.

. Con fecha 22 de marzo de 2017, la secretaria de la Sala Multicompetente de la Corte

Provincial de Los Rios, sent6 razon que tanto la sentencia de fecha 25 de enero de 2017
y el auto de fecha 06 de marzo de 2017 se encuentran ejecutoriados por el ministerio de
la ley.

El 30 de marzo de 2017, el abogado Carlos Ivan Andrade Gémez, bajo oferta de poder
o ratificacion de gestiones a nombre del abogado Enrique Ismael Delgado Otero y del
ingeniero Boris Cordova Gonzalez, Ministro de Transporte y Obras Publicas (en
adelante, “el accionante” o “la entidad accionante”), presentd una accion extraordinaria
de proteccion en contra de la sentencia de mayoria dictada por los jueces de la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Los Rios con sede en el canton Babahoyo de
25 de enero de 2017, asi como del auto de fecha 06 de marzo de 2017 que no concede
el recurso de casacion.

En auto de 19 de junio de 2017, 1a Sala de Admision de la Corte Constitucional admitid
el caso No. 1109-17-EP; que correspondid sustanciar en sorteo de 05 de julio de 2017,
a la ex jueza constitucional Ruth Seni Pinoargote.

El 05 de febrero de 2019 fueron posesionados los actuales Jueces Constitucionales. En
sorteo de 12 de noviembre de 2019, la sustanciacion del caso correspondio a la Jueza
Constitucional Carmen Corral Ponce, quien en providencia de 30 de septiembre de 2021
notificada al siguiente dia, avocd conocimiento y dispuso el envio del informe de
descargo del 6rgano jurisdiccional y las notificaciones respectivas.

II. Competencia

El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion extraordinaria de proteccion de conformidad con lo previsto por los articulos 94

5 Ley de Casacion. Codificacion 1 Registro Oficial Suplemento 299 de 24-mar.-2004 Ultima
modificacion: 22-may.-2015 Estado: Derogado. Art. 6.- Requisitos formales. - En el escrito de
interposicion del recurso de casacion debera constar en forma obligatoria lo siguiente: 1. Indicacion de
la sentencia o auto recurridos con individualizacion del proceso en que se dicto y las partes procesales;
2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del procedimiento que se hayan
omitido; 3. La determinacion de las causales en que se funda, 4. Los fundamentos en que se apoya el
recurso.

6 Art. 7.- Calificacion. - Interpuesto el recurso, el érgano judicial respectivo, dentro del término de tres
dias habiles, examinara si concurren las siguientes circunstancias: Ira. Si la sentencia o auto objeto del
recurso es de aquellos contra los cuales procede de acuerdo con el articulo 2; 2da. Si se ha interpuesto
en tiempo; y, 3ra. Si el escrito mediante el cual se lo deduce reune los requisitos sefialados en el articulo
anterior. El organo judicial respectivo, con exposicion detallada de los fundamentos o motivos de la
decision, admitira o denegara el recurso. (énfasis agregado) Suplemento del Registro Oficial 274, 19-
V-2006 LEY DE CASACION (Codificacién No. 2004-01) La presente norma fue derogada por la
Disposicion Derogatoria Segunda del Codigo s/n (R.O. 506-S, 22-V-2015).
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12.

13.

14.

y 437 de la Constitucion y; 58 y 63 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (en adelante, “LOGJCC”).

III. Decisiones judiciales impugnadas

El accionante impugna la sentencia de mayoria y también menciona al auto que no
concede el recurso de casacion, emitidos por los jueces de la Sala Multicompetente de
la Corte Provincial de Justicia de Los Rios de fecha 25 de enero de 2017 y 06 de marzo
de 2017, respectivamente.

IV. Alegaciones de las partes
a. De la parte accionante

El accionante considera que la sentencia de mayoria emitida por la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Los Rios, habria afectado a sus
derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva (Art. 75); al debido proceso en las
garantias de legalidad de las infracciones y sus sanciones y de recurrir el fallo (Art. 76
numerales 3 y 7 literal m); y, sobre al principio de juridicidad a ser aplicado por los
juzgadores (Art. 172) y, respecto al auto de fecha 06 de marzo de 2017 afirma que habria
afectado su derecho a la seguridad juridica (Art. 82 de la Constitucion de la Republica).

El accionante cuestiona “/a irrita y parcializada sentencia dictada dentro del presente
juicio el 25 de enero de 2017, a las 12h37, pues violaron la Ley y la Constitucion de la
Republica, al haber interpretado erroneamente la Ley (...) Los Juzgadores al momento
de dictaminar, aceptan la demanda, cuando en derecho esta demostrado que la parte
accionante no justifico los hechos que afirmaba en el libelo, y dentro del proceso, el
actor manifiesta, que en forma voluntaria y por convenir a sus intereses, presento su
peticion de desahucio ante la Inspectoria de Trabajo de Los Rios, demostrando con
esto, que no hubo supresion de Partida Presupuestaria, o se haya despedido al actor,
él lo hizo en forma voluntaria, para posteriormente realizar los tramites de jubilacion,
en consecuencia fallan contra los intereses del Estado, aceptando una demanda
infundada (...). Dentro del proceso, consta la confesion judicial del actor, hecho que
los Jueces no toman en consideracion al momento de resolver, norma que no ha sido
aplicada por los Seriores Jueces de la SALA MULTICOMPETENTE DE LA CORTE
PROVINCIAL DE JUSTICIA DE LOS RIOS, cuya falta de aplicacion a la valoracion
de la prueba, ha conducido a una falta de aplicacion de normas de derecho en la
sentencia (...) los Juzgadores no han considerado que el indicado Articulo 8, inciso 1
del Mandato Constituyente No. 2, deja a criterio y ante todo a la disponibilidad de
fondos de cada entidad del sector publico el pago de la indemnizacion por cada anio de
servicio, estando obligado ademds a cumplir con todas las normas que dictaba a la
fecha de su renuncia voluntaria la antes denominada SENRES para ese tipo de
indemnizaciones, lo que ha conducido a una erronea interpretacion de los preceptos
Jjuridicos aplicables a la valoracion de la prueba y a las disposiciones establecidas en
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15.

16.

17.

18.

la CLAUSULA TRIGESIMA DEL DECIMO QUINTO CONTRATO COLECTIVO
DE TRABAJO.” (énfasis en el original).

En adicion alega que: “Al momento de dictarse sentencia en la causa, se aplica una
sancion no prevista en la Ley, aplicando de forma erronea lo establecido en el Mandato
Constituyente No 2, Articulo 8, inciso segundo, mandando a pagar valores que no
corresponden, puesto que de forma clara el inciso segundo del articulo 8 del Mandato
Constituyente, es decir, que SALVO EL CASO DE DESPIDO INTEMPESTIVO, de
manera imperativa se pagard el maximo establecido que es los doscientos diez (210)
salarios minimos bdsicos unificados, los cuales no han sido observados por la Sala, [...]
por lo cual, la sentencia expedida por los Seriores Jueces de la Sala Multicompetente
de La Corte Provincial de Justicia de Los Rios, HA INCURRIDO EN UNA ERRONEA
INTERPRETACION DE NORMAS DE DERECHO EN LA SENTENCIA y que ha
sido determinante de su parte dispositiva”. (énfasis en el original)

Finalmente expresa que: “La causal en que se fundamento el recurso de casacion, es la
Causal Tercera, del articulo 3 de la Ley de Casacion, esto es, UNA ERRONEA
INTERPRETACION DE NORMAS DE DERECHO EN LA SENTENCIA; sin
embargo, los seriores Jueces de la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de
Justicia de Los Rios, al momento de calificar el recurso de casacion debieron atenerse
a lo establecido en el Articulo 7 de la Ley de Casacion [...] ” (énfasis en el original).

b. De la parte accionada

Pese a ser debidamente notificados el 01 de octubre de 2021, mediante providencia de
fecha 30 de septiembre del mismo afio, los jueces de la Sala Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Los Rios, hasta la presente fecha no han remitido su informe
motivado de descargo.

V. Competencia

El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver la presente
accion extraordinaria de proteccion de conformidad con lo previsto por los articulos 94
y 437 de la Constitucion; y 58 y 63 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (en adelante, “LOGIJCC”).

7 Salvo en el caso de despido intempestivo, las indemnizaciones por supresion de puesto o terminacion
de relaciones laborales del personal de las instituciones contempladas en el articulo 2 de este Mandato,
acordadas en contratos colectivos, actas, transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuerdo
bajo cualquier denominacion que estipule pago de indemnizaciones, bonificaciones, o contribuciones por
terminacion de cualquier tipo de relacion individual de trabajo, sera de siete (7) salarios minimos bdsicos
unificados del trabajador privado por cada ario de servicio y hasta un monto maximo de doscientos diez
(210) salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total.
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19.

20.

21.

22,

V1. Analisis constitucional

Conforme se desprende de los antecedentes, la entidad accionante interpuso el 22 de
febrero de 2017 -bajo oferta de presentar poder o ratificacion de gestiones- a nombre
del coordinador general de asesoria juridica, recurso de casacidon en contra de la
sentencia de segunda instancia. En auto de fecha 24 de febrero de 2017, el Juez
provincial ordeno a la entidad demandada que en 96 horas su patrocinador, legitime su
actuacion previo a conceder el recurso de casacion, lo cual se realizé mediante escrito
ingresado con fecha 02 de marzo de 2017.

En providencia emitida el 06 de marzo del 2017, los jueces de la Sala Multicompetente
de la Corte Provincial de Los Rios con sede en el canton Babahoyo no concedieron el
recurso de casacion, puesto que no reunia los requisitos formales establecidos en el Art.
6 de la Ley de la materia (vigente a la época del inicio del proceso), dado que, el recurso
de casacion por su naturaleza y fin es de caracter excepcional, de estricto rigor legal,
completo y formal.

No obstante, se constata que la parte actora no interpuso el recurso de hecho®, segin lo
determinaba el articulo 9 de la Ley de Casacion vigente a la época del presente caso. De
conformidad con este articulo, ante la negativa del recurso de casacion el accionante
podia interponer recurso de hecho para que el recurso pase a ser conocido por la Corte
Nacional de Justicia. Por lo tanto corresponde a la Corte Constitucional determinar si
en el presente caso se agotaron los recursos previstos por el ordenamiento juridico, de
acuerdo con lo establecido en la Constitucion y la jurisprudencia constitucional, de
forma previa a la presentacion de la accion extraordinaria de proteccion, lo que no
ocurrid en el presente caso.

El articulo 94 de la Constitucion de la Republica establece:

“La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos
en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion,
y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procederd cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la_falta de interposicion _de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional vulnerado.” (énfasis y subrayado agregado).

8 Art. 9.- RECURSO DE HECHO.- Si se denegare el tramite del recurso, podrd la parte recurrente, en
el término de tres dias, interponer el recurso de hecho. Interpuesto ante el juez u organo judicial
respectivo, éste sin calificarlo elevard todo el expediente a la Corte Suprema de Justicia. La denegacion
del tramite del recurso debera ser fundamentada. Concedido el recurso de hecho, se dejaran copias de
la sentencia o auto recurridos para continuar la ejecucion, salvo que el recurrente solicite la suspension
de ésta, constituyendo caucion conforme lo previsto en esta Ley. La Sala respectiva de la Corte Suprema
de Justicia, en la primera providencia y dentro del término de quince dias, declarara si admite o rechaza
el recurso de hecho, y, si lo admite, procedera conforme lo expuesto en el articulo 13. (énfasis agregado)
Codificacion 1 Registro Oficial Suplemento 299 de 24-mar.-2004 Ultima modificacion: 22-may.-2015
Estado: Derogado.
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23. Enigual forma, en la sentencia 1944-12-EP/19, esta Corte Constitucional establecié una
segunda excepcion a la regla jurisprudencial referente a la preclusion procesal, en los
siguientes términos:

40. (...) si en la etapa de sustanciacion el Pleno de la Corte identifica, de oficio, que en la
especie no se han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios exigidos por la
legislacion procesal aplicable, la Corte no puede verse obligada a pronunciarse sobre el
meérito del caso; salvo que el legitimado activo haya demostrado que tales recursos eran
ineficaces, inapropiados o que su falta de interposicion no fuera producto de su
negligencia.

24. Asi, el accionante no actud diligentemente en el caso concreto ya que no agoto los
recursos en el debido momento que se encontraba previstos en la ley y en su lugar
incurrid en una negligencia procesal propia, incumpliendo con la exigencia del
agotamiento de recursos previo a la presentacion de la accion extraordinaria de
proteccion acorde a la sentencia No. 1944-12-EP/19.

VII. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Rechazar por improcedente la accion extraordinaria de proteccion N°. 1109-17-
EP.

2. Disponer la devolucion del expediente del proceso al juzgado de origen.

3. Notifiquese y cimplase.

LUIS HERNAN  Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES

PESANTES Fecha: 2021.12.10
Dr. Hernan Safgsg:gl?i%& gggntes

PRESIDENTE
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Razoén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con nueve votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin Grijalva
Jiménez (voto concurrente), Enrique Herreria Bonnet, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques
Martinez, Daniela Salazar Marin y Herndn Salgado Pesantes; en sesion ordinaria de
miércoles 24 de noviembre de 2021.- Lo certifico.

AIDA Firmado

SOLEDAD digitalmente

por AIDA
GARCIA ~ soLepap

BERNI GARCIA BERNI

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA No. 1109-17-EP/21

VOTO CONCURRENTE

Juez Constitucional Agustin Grijalva Jiménez

I. Antecedentes

1. La Corte Constitucional aprobdé con 9 votos a favor, siendo uno de ellos mi voto
concurrente, el consignado en la sentencia dictada en el caso No. 1109-17-EP. En
dicha decision este Organismo analizé la accion extraordinaria de proteccion
presentada por Carlos Ivan Andrade Goémez, en representacion de Enrique Ismael
Delgado Otero, en su calidad de delegado de Boris Cérdova Gonzalez, quien en aquel
entonces ejerciod el cargo de Ministro de Transporte y Obras Publicas (en adelante “el
Ministerio”).

2. La mencionada garantia jurisdiccional fue presentada en contra de: a) la sentencia de
25 de enero de 2017, por medio de la cual los jueces de la Sala Multicompetente de
la Corte Provincial de Justicia de Los Rios con sede en el canton Babahoyo
resolvieron la consulta elevada por el juez de primer nivel respecto de la causa signada
con el No. 12334-2014-1830; y b) el auto dictado el 06 de marzo de 2017 por los
referidos juzgadores, mediante el cual no se concedi6 el recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio.

3. En esta causa, estoy de acuerdo con la decision adoptada por este Organismo, sin
embargo, con fundamento en el articulo 92 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, respetuosamente presento el razonamiento
de mi voto concurrente, en los siguientes términos:

1I. Analisis

4. En la sentencia de mayoria respecto de la cual efectiio el siguiente razonamiento
concurrente, la Corte Constitucional establecid que le corresponde “determinar si en
el presente caso se agotaron los recursos previstos por el ordenamiento juridico, de
acuerdo con lo establecido en la Constitucion y la jurisprudencia constitucional, de

9 1

forma previa a la presentacion de la accion extraordinaria de proteccion (...)”.

5. Sobre ello, la Corte sefiald que el Ministerio no present6 recurso de hecho frente a la
negativa de concederle el recurso de casacion. Por lo cual, concluyé que:

! Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1109-17-EP/21, parrafo 21.
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“el accionante no actuo diligentemente en el caso concreto ya que no agoto los recursos
en el debido momento que se encontraba previstos en la ley y en su lugar incurrio en
una negligencia procesal propia, incumpliendo con la exigencia del agotamiento de
recursos previo a la presentacion de la accion extraordinaria de proteccion acorde a
la sentencia No. 1944-12-EP/19”. 2

6. Por otro lado, este Organismo en su sentencia No. 154-12-EP/19 estableci6 que:

“si en la etapa de sustanciacion el Pleno de la Corte identifica, de oficio, que el acto
impugnado no sea una sentencia, un auto definitivo o una resolucion con fuerza de
sentencia, en los términos establecidos en los parrafos 44 y 45 supra, la Corte no puede

’

verse obligada a pronunciarse sobre el mérito del caso”.

7. En el caso concreto, considero que el auto que inadmitio el recurso de casacion, para
este caso concreto, no era objeto de accion extraordinaria de proteccion. El recurso de
casacion fue interpuesto en contra de una sentencia de segunda instancia que absolvid
una consulta elevada por el juez de primer nivel. Es decir, lo resuelto por la Corte
Provincial no fue producto de la formulacion de un recurso de apelacion, sino de una
consulta dispuesta como tal por el ordenamiento juridico.

8. De acuerdo al articulo 4 de la Ley de Casacion, entonces vigente, se seialaba:

“El recurso solo podra interponerse por la parte que haya recibido agravio en la
sentencia o auto. No podrd interponer el recurso quien no apelo de la sentencia o auto
expedido en primera instancia ni se adhirio a la apelacion de la contraparte, cuando
la resolucion del superior haya sido totalmente confirmatoria de aquélla. No sera
admisible la adhesion al recurso de casacion.”

9. Si el recurso extraordinario de casacion no estaba autorizado en este caso concreto,
mal podia el accionante agotar dicho recurso y tampoco el recurso de hecho. Por esa
razon, no resultaba procesalmente posible que el auto que le nego tal recurso le pueda
generar algin gravamen irreparable’.

10. En cuanto a la sentencia de 25 de enero de 2017, esta se ejecutorio por el ministerio
de la ley de manera que la formulacion de un recurso procesal inaplicable en este
escenario (recurso de casacion) no interrumpio que aquélla se ejecutorie, asi como
tampoco interrumpio6 el transcurso de los dias para una posible formulacion una
accion extraordinaria de proteccion en contra de aquella.

2 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1109-17-EP/21, pérrafo 24.

3 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 1502-14-EP/19: “(...) un auto definitivo si este (1) pone
fin al proceso, o si no lo hace, excepcionalmente se lo tratard como tal y procederd la accion, si este (2)
cuando causa un gravamen irreparable. A su vez, un auto que pone fin a un proceso siempre que se
verifique dos supuestos: (1.1) el auto resuelve sobre el fondo de las pretensiones con autoridad de cosa
Jjuzgada material, o bien, (1.2) el auto no resuelve sobre el fondo de las pretensiones, pero impide, tanto la
continuacion del juicio, como el inicio de uno nuevo ligado a tales pretensiones (...)".

147



Lunes 17 de enero de 2022 Edicion Constitucional N° 262 - Registro Oficial

11. Por lo expuesto, concurro con el analisis principal expuesto en la decision de la
sentencia 1109-17-EP/21.

Firmado digitalmente por

AGUSTIN AGUSTIN MODESTO
MODESTO GRIJALVA JIMENEZ

Fecha: 2021.12.10 18:46:08
GRIJALVA JIMENEZ 0500

Dr. Agustin Grijalva Jiménez
JUEZ CONSTITUCIONAL

Razon. - Siento por tal que el voto concurrente del Juez Constitucional Agustin Grijalva
Jiménez, en la causa 1109-17-EP, fue presentado en Secretaria General el 08 de diciembre
de 2021, mediante correo electrénico a las 15:50 y, ha sido procesado conjuntamente con
la Sentencia. - Lo certifico.

AIDA Firmado
SOLEDAD digitalmente
por AIDA

GARCIA SOLEDAD

BERNI GARCIA BERNI
Dra. Aida Garcia Berni

SECRETARIA GENERAL
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CASO Nro. 1109-17-EP

RAZON.- Siento por tal que, el texto de la sentencia y el voto concurrente que antecede fue
suscrito el dia viernes diez de diciembre de dos mil veintiuno, luego del procesamiento de las
observaciones recogidas en la sesion respectiva.- Lo certifico.-

Documento firmado electronicamente

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia No. 58-10-IN/21
DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

Quito, D.M., 24 de noviembre de 2021.

CASO No. 58-10-IN
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y
LEGALES, EXPIDE LA SIGUIENTE

SENTENCIA

Tema: En la sentencia se desestima la demanda de inconstitucionalidad planteada
respecto del inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico
(LOSEP); de la disposicion transitoria novena de la misma ley, asi como de los incisos
sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta norma legal.

L. Antecedentes procesales

1. El sefior Orly Oswaldo Oyague Avilés (Presidente de la Federacion Médica
Ecuatoriana), el 03 de diciembre de 2010, propuso accion publica de
inconstitucionalidad en contra del legislativo y el ejecutivo, alegando Ila
inconstitucionalidad del inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio
Publico (LOSEP) publicada en el Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06
de octubre de 2010; del inciso segundo de la disposicidon transitoria novena de la misma
ley; y, de los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta
norma legal.

2. El 21 de marzo de 2011, la Sala de Admision, conformada por los ex jueces
constitucionales para el periodo de transicion Nina Pacari Vega, Edgar Zarate Zarate y
Manuel Viteri Olvera, admiti6 a tramite la causa; dispuso notificar con la providencia a
los legitimados pasivos y a la Procuraduria General del Estado, con la finalidad de que
presenten sus posiciones al respecto, asi como la publicacion del resumen de la causa en
el Registro Oficial y en la pagina web institucional.

3. En el Registro Oficial No. 419 de 04 de abril de 2011 se publico el extracto de la
demanda del caso 58-10-IN, para que la ciudadania exprese su pronunciamiento.

4. El 14 de abril de 2011, la Procuraduria General del Estado y la Asamblea Nacional
presentaron los fundamentos juridicos por los cuales solicitaron se rechace la accion
publica de inconstitucionalidad, por improcedente.

5. De conformidad con el sorteo realizado en sesion ordinaria del Pleno de la Corte
Constitucional de 14 de abril de 2011, el Secretario General remitio la causa al ex juez
constitucional Freddy Donoso, quien avoc6 conocimiento de la causa el 02 de mayo de
2011; habiendo asumido luego la causa el ex juez constitucional Patricio Pazmino
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Freire que emitio providencia el 01 de noviembre de 2011; y, posteriormente el ex juez
constitucional Marcelo Jaramillo Villa que solicito al Pleno del Organismo se deje sin
efecto la acumulacion del caso 58-10-IN a las causas 34-11-IN y 35-11-IN.

6. El 06 de marzo de 2013 el Pleno acept6 el pedido toda vez que las causas no tienen
identidad objetiva.

7. El ex juez constitucional Marcelo Jaramillo Villa, avocd conocimiento de la causa
58-10-IN en providencia de 14 de abril de 2014, sin constar actuacion posterior.

8. El dia 05 de febrero de 2019 fueron posesionados ante el Pleno de la Asamblea
Nacional los actuales jueces constitucionales.

9. El 02 de agosto de 2019, la Jueza Constitucional Sustanciadora, Carmen Corral
Ponce, avocod conocimiento de la presente causa, agregd al expediente varios
documentos; y, convoco a audiencia en el presente caso para el dia 30 de agosto de
2019, a las 11h00.

10. En el dia y hora sefialados, se llevo a cabo la audiencia oral, a la cual no
comparecio el accionante. En la misma intervinieron el doctor Erick Michel Pineda
Cordero por parte de la Presidencia de la Republica, quien incorporé al proceso
resoluciones del Ministerio de Trabajo y Ministerio de Salud; el doctor Francis Xavier
Abad Lopez por parte de la Asamblea Nacional, la abogada Erika Segura Ronquillo por
parte de la Procuraduria General del Estado. Acudieron también, en calidad de terceros
interesados, por parte del Ministerio de Salud Publica, el ingeniero Darislao Salgado y
el doctor Marcelo Ocafia en calidad de Procurador Juridico, sin embargo, no
intervinieron en la audiencia. La jueza constitucional otorgd el término de setenta y dos
horas para que las partes legitimen sus intervenciones.

11. Mediante providencia de 29 de noviembre de 2019 se incorporaron los escritos
presentados por los accionados, a través de los cuales quedo legitimada su intervencion
en la audiencia.

12. El1 05 de diciembre de 2019, la Jueza Constitucional Ponente elevo su proyecto al
Pleno de la Corte Constitucional, habiendo notificado la Secretaria General del
Organismo con la recepcion del proceso el 09 de diciembre de 2019.

13. En sesion de 08 de enero de 2020 el Pleno trat6 el presente caso, luego de lo cual la
Secretaria General remitid el expediente al despacho de la Jueza Constitucional Ponente
el 10 de enero de 2020; habiéndose tratado nuevamente la causa en la sesién del Pleno
de 24 de junio de 2020.

14. Por medio de providencia de 28 de agosto de 2020 y en atencién al pedido del
Pleno de este Organismo, la Jueza Constitucional Ponente solicitdé al Ministerio de
Salud Publica y al Ministerio de Trabajo remitan un informe respecto de la emision de
normas para la aplicacion y procedimiento de horarios especiales y remuneraciones para
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profesionales meédicos, odontdlogos, enfermeras, tecndlogos médicos, obstetrices,
psicologos clinicos de los servicios de salud publica.

15. Los dias 08, 14 y 16 de septiembre de 2020, el Ministerio de Salud Publica y el
Ministerio de Trabajo, respectivamente presentaron la informacion requerida.

IL. Actos normativos impugnados

16. El legitimado activo propuso accion publica de inconstitucionalidad en contra del
inciso sexto del articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) publicada
en el Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06 de octubre de 2010; del
inciso segundo de la disposicion transitoria novena de la misma ley; y, de los incisos
sexto, octavo y noveno de las derogatorias dispuestas por esta norma legal, que
determinan:

Art. 81.- Inciso sexto.- Las servidoras y servidores, a los setenta (70) anios de edad, que
cumplan los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la
Jjubilacion, obligatoriamente tendran que retirarse del servicio publico y cesaran en su
puesto. Percibiran una compensacion conforme a la Disposicion General Primera.

Disposicion Transitoria Novena- Inciso segundo.- Los contratos que se hubieren
suscrito con profesionales médicos, odontologos, enfermeras, tecnologos médicos,
obstetrices y psicologos clinicos, en los cuales se haya establecido una jornada de
trabajo inferior a 8 horas, seran reformados para establecer una jornada de trabajo de
8 horas.

Incisos sexto, octavo y noveno de las Derogatorias:

En la Ley de Federacion Médica Ecuatoriana, promulgada en el R.O. 876 de 17 de
julio de 1979, y sus reformas, derogase en el articulo 32 las palabras "4HD", en el
articulo 33 las palabras "cuatro horas diarias maximo" y las palabras "seis o mas
horas diarias solo es permitido con la docencia universitaria a medio tiempo o tiempo
parcial; y la disposicion General Quinta. (...)

En la Ley de Escalafon de Médicos, promulgada en el R.O. 984 de 22 de julio de 1992,
y sus reformas, suprimase los articulos 10y 11.

Se derogan todas las disposiciones referentes a la jornada laboral de 4 horas a favor de
médicos y odontologos, exceptuandose los casos de trabajos peligrosos o insalubres

()
III.  Alegaciones de las partes
3.1.  Del accionante
17. El accionante Orly Oswaldo Oyague Avilés considerd6 que las referidas

disposiciones impugnadas infringen y vulneran lo prescrito en los articulos
constitucionales: 1 inciso primero; 3 numerales 1, 5, 8; 6 inciso primero; 10 inciso
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primero; 11 numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9; 33; 36; 37 numerales 2, 3; 38 numerales 2 y
4; 39; 66 numerales 2, 3 literal ay b, 4, 5, 16, 17, 27, 29 literal b 67; 82; 83 numerales
1, 5,7,9; 84; 85 numerales 1 y 2; 147 numeral 1; 229 incisos segundo y tercero; 230
numeral 1; 275; 276 numerales 1 y 2; 277 numeral 1; 284 numerales 1, 2, 6, 7; 325; 326
numerales 1, 2, 3, 4, 5,10; 327; 328; y, 329 de la CRE.

18. El accionante alegd que el inciso sexto del articulo 81 de la Ley Orgénica del
Servicio Publico “commina al desempleo en burda contraposicion a la disposicion
constitucional y de instrumentos de Derechos Humanos que obliga al Estado a adoptar
politicas publicas para garantizarles trabajo digno”.

19. Adicionalmente, el accionante, alegd que el inciso segundo de la disposicion
transitoria novena; y, los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la Ley
Orgénica del Servicio Publico, vulneran la libertad de contratacion, la intangibilidad y la
prohibicidn de regresividad de los derechos de trabajo.

20. En tal virtud, el accionante solicitd “la suspension provisional de las disposiciones
demandadas, sustentando en la necesidad de evitar las consecuencias daniosas (...) la
declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones derogatorias [impugnadas/.”

3.2. Delos accionados
a. Asamblea Nacional

21. El entonces presidente de la Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva,
comparecio ante esta Corte por medio de un escrito recibido el 14 de abril de 2011 y
expuso los siguientes argumentos.

22. Manifestd que no existe inconstitucionalidad del inciso sexto del articulo 81, del
inciso segundo de la Novena Disposicion Transitoria, ni de los incisos sexto, octavo y
noveno de las Derogatorias de la Ley Organica del Servicio Publico publicada en el
Registro Oficial Segundo Suplemento No. 294 de 06 de octubre de 2010, pues la misma
se adecua al Estado constitucional de derechos.

23. En igual sentido, argumentd que no existe violacion al principio de igualdad ni al
principio de no regresividad del contenido de los derechos consagrados en el articulo 11
numerales 2, 4 y 8 de la Constitucién, puesto que las supuestas restricciones de
derechos que realizan las disposiciones impugnadas atienden a un criterio legitimo y
razonable que es justamente el interés general de la poblacion ecuatoriana. Con este
argumento sostiene que las disposiciones impugnadas se adectian y observan el numeral
4 del articulo 11 de la Constitucion que establece que “ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”, pues en el
presente caso no se afecta, anula o imposibilita el ejercicio de los derechos que alegan
vulnerados sino que se aplican restricciones que se encuentran plenamente justificadas.
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24. En lo referente a las inconstitucionalidades alegadas, expuso que el articulo 11
numeral 8 de la Constitucion admite que las acciones u omisiones que pueden realizar
las autoridades que gozan de estas facultades, pueden limitar de alguna forma el
ejercicio de los derechos siempre y cuando esta limitacion esté plenamente justificada.

25. Con los antecedentes descritos, la Asamblea Nacional solicitd se deseche la
demanda de inconstitucionalidad y se ratifique la constitucionalidad de las disposiciones
impugnadas y sus efectos juridicos.

b. Procuraduria General del Estado

26. De igual manera, comparecié el doctor Marcos Arteaga Valenzuela, anterior
director nacional de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado, quien sostuvo
que “el demandante ha confundido la accion de inconstitucionalidad con las acciones
de garantias jurisdiccionales contempladas en el Titulo Il de la Ley que invoca.” Alega
ademas que la pretension del accionante “parece perseguir el retorno a la vida juridica
de normas que en razon de las derogatorias quedaron sin efecto”.

27. Asimismo, comparecio ante esta Corte el doctor Marco Proafio Duran en su calidad
de director nacional de Patrocinio y delegado del Procurador General del Estado y
manifestd, en relacion a la disposicion transitoria que la misma tiene un alcance
temporal y sirve para regular los procesos de cambio en el sistema juridico; por lo que,
considera que no se puede alegar que este tipo de norma sea inconstitucional.

28. En lo que respecta a las derogatorias impugnadas, la Procuraduria General del
Estado aleg6 que las mismas no afectan la pertenencia de una norma al sistema sino su
vigencia. En este sentido, sefiald que la accion de inconstitucionalidad “no (sic) tiene
por objeto el retorno a la vida juridica de normas derogadas, lo cual incluso vulneraria
el principio de la irretroactividad de la ley”.

29. En razon de los argumentos expuestos, solicitd que se deseche la accién de
inconstitucionalidad y que se realice audiencia oral con el fin de sustentar las
argumentaciones presentadas.

IV.  Competencia, legitimacion activa, oportunidad y consideracion previa
4.1. Competencia
30. El Pleno de la Corte Constitucional es competente para conocer y resolver las
acciones publicas de inconstitucionalidad, de conformidad con lo previsto en el articulo
436 numerales 2, 3 y 4 de la Constitucion de la Republica; articulos 75 y 76 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC); vy, en los
articulos 71, 72 y 75 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos

de Competencia de la Corte Constitucional.

4.2. Legitimacion activa y oportunidad
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31. El articulo 439 de la Constitucion de la Republica sefiala que “Las acciones
constitucionales podrdan ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano
individual o colectivamente”, por lo que el peticionario se encuentra legitimado para
presentar la accion de inconstitucionalidad.

32. Elarticulo 78 de la LOGJCC establece que las acciones de inconstitucionalidad por
razones de contenido pueden interponerse en cualquier momento; en tanto que por
razones de forma pueden proponerse dentro del afio siguiente a la entrada en vigencia
del acto normativo impugnado. La presente accion se ha planteado Unicamente por
cuestiones de fondo, mas no por aspectos formales, por lo que la misma ha sido
interpuesta de manera oportuna.

4.3. Consideracion previa

33. En la audiencia llevada a cabo el dia 30 de agosto de 2019, los representantes de la
Presidencia de la Republica y de la Procuraduria General del Estado, solicitaron que se
declare el desistimiento tacito del proceso con base en los articulos 14 y 15 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, toda vez que como
consta del Acta de Audiencia, la parte accionante no comparecio.

34. Al respecto, esta Corte Constitucional observa que esta accion no es de aquellas
susceptibles de desistimiento tacito de conformidad al Titulo II, Capitulo I de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Adicionalmente, esta
Corte estima necesario precisar que el desistimiento no cabe en los casos de control
abstracto de constitucionalidad conforme se indic6 en la Sentencia No. 10-12-IN/20, por
lo que, no acepta la solicitud de desistimiento tacito del proceso y procedera a realizar el
correspondiente analisis constitucional.

V. Control de constitucionalidad

35. Conforme se desprende de la demanda y del expediente constitucional, el
legitimado activo, expone principalmente argumentos que sostienen que las normas
impugnadas contravienen el principio de no regresividad del contenido de los derechos
y garantias constitucionales; y, el principio de igualdad y no discriminacion en relacion
al derecho al trabajo, contenidos en los articulos 11 numerales 4 y 8, 33; y, 327 de la
Constitucion de la Republica. Para iniciar con el andlisis de constitucionalidad de las
disposiciones impugnadas se plantean los siguientes problemas juridicos:

5.1. El inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, ;infringe el principio de igualdad y no
discriminacion en el ejercicio del derecho al trabajo, reconocidos en los articulos 11
numeral 2 y 33 de la Constitucion, respectivamente?

5.2. La disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las

derogatorias de la LOSEP ;transgreden el principio de no regresividad del contenido de
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los derechos y garantias constitucionales, consagrado en el articulo 11 niumero 8 de la
Constitucion de la Republica?

5.1. El inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, ;infringe el principio de igualdad
y no discriminacion en el ejercicio del derecho al trabajo, reconocidos en los
articulos 11 numeral 2 y 33 de la Constitucion, respectivamente?

36. La Constitucion de la Republica, entre los derechos al buen vivir, consagra el
derecho al trabajo en su articulo 33 que establece “El trabajo es un derecho y un deber
social, y un derecho economico, fuente de realizacion personal y base de la economia.
El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desemperio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado.” Al efecto, se observa que este derecho se
encuentra directamente relacionado con la materializacion de otros derechos
constitucionales como el derecho a la salud, vida digna, vivienda o los derechos de
libertad; de tal forma que, el ejercicio de este derecho irradia sus efectos respecto de
otras actividades. En virtud de esto, se debe observar al derecho al trabajo como una
fuente de ingresos econdmicos para la realizacion personal y profesional al que todas las
personas deben tener acceso.

37. En su demanda, el accionante establece que el inciso sexto del articulo 81 de la
LOSEP vulnera el principio de igualdad y no discriminacion en el ejercicio del derecho
al trabajo, toda vez que considera que el mismo impone la jubilaciéon a los servidores
publicos que alcancen los setenta afios de edad y que cumplan con los requisitos
establecidos en la Ley de Seguridad Social para la jubilacion, quitandoles el derecho a
trabajar.

38. En este contexto es menester definir en qué consiste el principio de igualdad y no
discriminacion en el contexto laboral'. El articulo 1 del Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacion
establece:

“A los efectos de este Convenio, el término ‘discriminacion’ comprende:

a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion.

b) Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra
ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.’”

! Principio que se encuentra recogido en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica.
2Convenio sobre la discriminacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, Adopcion: Ginebra, 42°
reunion CIT (25 junio de 1958)
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_IL.O _CODE:C111
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39. En concordancia con esto, el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas en el nimero 7 de la Observacion General No. 18 establecid que el
término discriminacion “debe entenderse referido a toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicion economica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas”. No obstante, en el mismo documento, el
numeral 13 establece que “no toda diferenciacion de trato constituira una
discriminacion, si los criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo
que se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto.”

40. La Corte Constitucional de Colombia, en diversos casos ha sefialado que existen
categorias de distincion catalogadas como “neutras” y “sospechosas”. Las distinciones
“neutras” responden a aquellos criterios que no devienen en discriminacién por
sustentarse de manera razonable. Por su parte, las catalogadas como “sospechosas” son
las que devendrian en potencialmente prohibidas, pues responden a criterios que “(i) se
fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir
por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad; ademas (ii) esas caracteristicas
han estado sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; en tercer término, esos puntos de vista (iii) no constituyen, per se,
criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto
racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales. (...) Con todo, la Corte
precisa que las consecuencias del uso de una categoria sospechosa no son siempre que
el juez constitucional deba mecanicamente recurrir al escrutinio mas estricto posible,
por las siguientes tres razones. De un lado, no todas esas pautas son igualmente
discriminatorias, por cuanto algunas pueden reunir solamente algunas de las
caracteristicas que tornan un criterio sospechoso, pero no todas, mientras que otros
puntos de vista pueden presentar todas esas caracteristicas. El escrutinio judicial puede

ser entonces menos riguroso™.

41. Sobre esto, la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado que se entiende
como categoria sospechosa a “aquellas categorias creadas para realizar tratos
diferentes respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que no resultan razonables
y proporcionales. Las categorias sospechosas son criterios utilizados tanto por el
Estado, como por los particulares con miras a realizar diferencias que nunca
parecerian justificarse”®. La edad, que es una categoria protegida en el articulo 11
nimero 2 de la Constitucion, no configura los contornos de una categoria sospechosa,
ya en muchos contextos si es razonable distinguir con base en la edad; la misma que
justifica una serie de distinciones, muchas veces para proteger los derechos.

3 CCPR, OBSERVACION GENERAL 18, “No discriminacion”, (37° periodo de sesiones, 1989)
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1404.pdf?view=1

4Sentencias C-112-00 de 2000, T-230 de 1994, C-445 de 1995, entre otras.

5 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 080-13-SEP-CC.
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42. En el Caso Duque vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) emiti6 la Sentencia de 26 de febrero de 2016, que en el parrafo 106 precisa
que: “la Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un
fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido. Asimismo, este Tribunal establecio que tratandose de la
prohibicion de discriminacion por una de las categorias protegidas (...) la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa, lo cual implica que las
razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato deben ser

particularmente serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva”.°

43. Ahora bien, la Constitucién de la Republica dentro de los principios para el
ejercicio de los derechos, en el numeral 2 del articulo 11 prescribe lo siguiente:

“2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socioeconomica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad ™.

44. En concordancia con esta norma, el articulo 3 numeral 1 y el articulo 66 numeral 4
de la Constitucion reconocen el derecho a la igualdad formal, material y no
discriminacidn; y, el deber primordial que tiene el Estado de garantizar el efectivo goce
de los derechos establecidos sin discriminacion alguna.

45. La jurisprudencia de la Corte IDH’ ha sostenido que son tres los elementos que
permiten determinar un trato discriminatorio a través del test de igualdad. En primer
lugar se debe efectuar la comparabilidad de condiciones iguales o similares entre los
titulares de derechos involucrados; luego se realiza la constatacion de la categoria
diferenciadora en cuanto si estd constitucionalmente protegida para definir si la
diferencia deriva en sospechosa; y, finalmente la determinacion del resultado de la
diferencia, siendo justificada cuando es objetiva y razonable y discriminatoria cuando
anula o disminuye el contenido de los derechos sin contar con proporcionalidad.®

6 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, Sentencia de 26 de febrero de 2026 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf

7 En la Sentencia de la Corte IDH de 31 de agosto de 2016 en el Caso Flor Freire vs. Ecuador, en el
parrafo 114 establece que “Para llevar a cabo ese andlisis, corresponde a este Tribunal determinar: a) si
esas normas establecian una diferencia de trato; b) si esa diferencia de trato se referia a categorias
protegidas (...) y c) si esa diferencia de trato revestia un cardcter discriminatorio”.

8 Esta Corte Constitucional en la Sentencia No. 1-18-IN/21, en el parrafo 30 ha considerado que “ningiin
derecho es absoluto, y, por lo tanto no todo trato diferenciado es inconstitucional. Esto significa que no
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46. En cuanto al primer elemento, la comparabilidad, exige que existan dos o mas
sujetos de derechos que estén en igual o semejantes condiciones. En el presente caso la
comparabilidad se da entre los servidores publicos que tienen hasta 69 afios de edad y
los servidores publicos que cumplen 70 afios de edad.

47. En estos dos grupos existe una condicion igual o similar, esto es, que los dos grupos
son servidores publicos, con la diferencia de que el servidor publico de carrera que tiene
hasta 69 afios de edad no debe retirarse y cesar de su trabajo obligatoriamente, mientras
que el servidor publico que cumpliere 70 afos de edad si, siempre que cumpla con los
requisitos legales para su jubilacion.

48. En relacion al segundo elemento, se debe verificar que el trato entre los dos sujetos
de derechos, esto es entre los servidores publicos que tienen hasta 69 anos de edad y los
servidores publicos que cumplen 70 anos de edad, sea diferenciado. En el caso que se
esta analizando se observa que la diferenciacion que el articulo 81 de la LOSEP realiza
es en relacion a la edad de retiro y cese del trabajo, siendo la edad una de las categorias
protegidas en el articulo 11.2 de la Constitucion de la Republica.

49. En relacion al tercer elemento, se debe justificar la diferenciacion que realiza el
articulo 81 de la LOSEP en cuanto a la edad de retiro del trabajo para los servidores
publicos que tienen hasta 69 afios de edad y los servidores publicos que cumplen 70
anos de edad. Esto quiere decir que, las razones para realizar la diferenciacion que,
aparentemente para los accionantes menoscaba su derecho a la igualdad y no
discriminacion en relacion al derecho al trabajo, no restrinja de manera arbitraria sus
derechos, sino que busque promover y proteger derechos constitucionales para lo cual
conviene aplicar el test de proporcionalidad que esta Corte ha desarrollado.

50. En cuanto a la proporcionalidad del resultado, esta medicion presupone extraer el
fin constitucionalmente valido y examinar si la medida cuenta con idoneidad, es decir,
que es adecuada y conducente al fin; que cuente con necesidad, esto es que dentro de las
posibilidades la opcidon que contiene la norma es la de menor gravamen; y, que tenga
proporcionalidad estricta, en el sentido de que la medida es equilibrada entre la
proteccion y restriccion. ?

se encuentra prohibido que el legislador establezca diferencias entre sujetos, solo que en caso de
hacerlo, la medida diferenciadora debe estar debidamente justificada y ser razonable. Cabe resaltar que
el nivel de escrutinio respecto de un trato diferenciado debe ser mayor cuando se trata de una categoria
sospechosa de discriminacion en la que se presume la inconstitucionalidad del trato. Ahora bien, cuando
la distincion, no se base en una categoria sospechosa o al menos sea una de las protegidas, el escrutinio
sobre la presunta distincion inconstitucionalidad es uno de mera razonabilidad”.

% Ivan Vila Casado, “Nuevo derecho constitucional: antecedentes y fundamentos”, Bogota, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafniez, 2002, p.361 y 362, expone: “El principio de proporcionalidad...exige que la
medida restrictiva de un derecho constitucionalmente reconocido, para darle la prelacion a otro de igual
Jerarquia, debe ser idonea, necesaria y efectivamente proporcional o equilibrada. Idonea, porque para
lograr la finalidad perseguida tiene que haber adecuacion entre la limitacion y lo que se pretende
proteger...Necesaria, en el sentido de que no hay otra medida posible; si hay varias opciones, debe
escogerse la menos restrictiva. Por ultimo debe existir proporcionalidad en sentido estricto, o sea, que la
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i Fin constitucionalmente valido

51. Los accionantes sostienen que la diferenciacion que hace el articulo impugnado
vulnera presuntamente el principio de igualdad y no discriminacion del derecho al
trabajo. Por esta razén, es indispensable verificar si existe un fin constitucionalmente
valido por el que la edad de retiro obligatorio de los servidores publicos, que cumplan
con los requisitos para la jubilacion, sea de 70 anos.

52. Como se ha mencionado en el parrafo 33 ut supra, el derecho al trabajo se
encuentra directamente relacionado con la materializacion de otros derechos
constitucionales, como el derecho a la vida digna, vivienda o los derechos de libertad,
pues el derecho al trabajo implica un reconocimiento econdémico.

53. En este contexto, prima facie el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP procura la
subsistencia de la persona que cumple los 70 afos de edad, ya que el retiro procede
siempre que cuente con los requisitos para la jubilacion. Esto implica que aunque tenga
70 anos de edad, no esta obligado a retirarse del servicio publico, si todavia no puede
jubilarse.!”

54. En este sentido, el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP tiene una finalidad
constitucionalmente valida al procurar que la persona que cuenta con 70 afios de edad y
siempre que cumpla con los requisitos para acceder a la jubilacidon, pueda gozar del
descanso remunerado, esto es acceder a la seguridad social como consecuencia derivada
de sus afios de trabajo de conformidad con los articulos 33 primera parte, 34 primer
inciso y 37 nimero 3 de la Constituciéon '', a través de una pension jubilar y la
cancelaciéon de una compensacion econémica'?. Lo cual se relaciona también con otros

limitacion del derecho sea equilibrada, que de la medida adoptada se deriven mas beneficios que
perjuicios”.

19 La Ley de Seguridad Social en el articulo 185 prescribe que la jubilacion ordinaria de vejez requiere
que el afiliado haya cumplido 60 afios de edad y un minimo de 30 afios de imposiciones; y, en el literal a)
del articulo 188 establece que podra acceder a la jubilacién por edad avanzada quien cumpla 70 afios de
edad y 10 afios de aportes, asi como 65 afios de edad y 15 afios de aportes.

' CRE. - “Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desemperio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.

Art. 34.-El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y serd
deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regird por los principios de
solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia
y participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

Art. 37.- El Estado garantizard a las personas adultas mayores los siguientes derechos:

3. La jubilacion universal.” (énfasis agregado).

12 Mandato Constituyente No. 2.- “Art. 8.- Liquidaciones e indemnizaciones.- El monto de la
indemnizacion, por supresion de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la
Jjubilacion de los funcionarios, servidores publicos y personal docente del sector publico, con excepcion
del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, serd de hasta siete (7) salarios minimos
basicos unificados del trabajador privado por cada aiio de servicio y hasta un monto maximo de
doscientos diez (210) salarios minimos bdsicos unificados del trabajador privado en total. Para el efecto,
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las instituciones del sector publico estableceran, planificadamente, el numero maximo de renuncias a ser
tramitadas y financiadas en cada ario debiendo, para ello realizar las programaciones presupuestarias
correspondientes, en coordinacion con el Ministerio de Finanzas, de ser el caso.

Las autoridades laborales velaran por el derecho a la estabilidad de los trabajadores. Salvo en el caso
de despido intempestivo, las indemnizaciones por supresion de puesto o terminacion de relaciones
laborales del personal de las instituciones contempladas en el articulo 2 de este Mandato, acordadas en
contratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuerdo bajo cualquier
denominacion, que estipule pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por terminacion
de cualquier tipo de relacion individual de trabajo, serd de hasta siete (7) salarios minimos bdsicos
unificados del trabajador privado por cada aiio de servicio y hasta un monto mdximo de doscientos diez
(210) salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total.

Todos los funcionarios, servidores publicos, personal docente y trabajadores del sector publico que se
acojan a los beneficios de las indemnizaciones o bonificaciones indicadas en el presente articulo, no
podran reingresar al sector publico, a excepcion de las dignidades de eleccion popular o aquellos de
libre nombramiento”.

Nota: Inciso segundo reformado por articulo 64 de Ley publicada en Registro Oficial Suplemento 483 de
20 de abril de 2015

Ley Organica de Servicio Publico.- “Art. 129.- Beneficio por jubilacion.- Primer inciso.-Las y los
servidoras o servidores, de las entidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se
acojan a los beneficios de la jubilacion, tendrdn derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada ario de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un
monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, a partir
del aiio 2015, de conformidad con el salario basico unificado vigente al 1 de enero del 2015 para cuyo
efecto, se efectuaran las reformas presupuestarias correspondientes en funcion de la disponibilidad fiscal
existente. Se podrd pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptuan de esta disposicion los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.”.

Nota: Inciso primero reformado por articulo 63 de Ley publicada en Registro Oficial Suplemento 483 de
20 de abril de 2015.

Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico.- “Art. 289.- De la compensacion por jubilacion y
retiro obligatorio.- De acuerdo al inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, las y los servidores publicos
que lleguen a los 70 arios de edad y cumplan con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad
social para la jubilacion, obligatoriamente deberdn retirarse del servicio publico, percibiendo una
compensacion como incentivo economico por jubilacion, previa la verificacion de la disponibilidad
presupuestaria.

Las y los servidores que se encontraren en las condiciones determinadas en este articulo recibiran de las
respectivas UATH una notificacion en la que se les indicara que en el plazo de treinta dias y contando
con la disponibilidad presupuestaria suficiente en la institucion, cesardn en sus funciones y serdn
beneficiarios de un estimulo y compensacion economica segun la Disposicion General Primera de la
LOSEP, en concordancia con el articulo 129 de la misma ley.

Cuando las y los servidores, se acogieren a dichos planes, los valores a reconocerse de conformidad con
el articulo 129 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico, seran establecidos considerando para el calculo
de las compensaciones y su correspondiente pago los anios laborados en el sector publico, asi como la
parte proporcional a que hubiere lugar. El Estado podrd pagar en bonos dichos beneficios en caso de no
contar con los recursos suficientes. Podrd pagarse un porcentaje en efectivo y la diferencia en bonos.
Dichos bonos tendran un interés y plazo preferenciales y podrdan ser negociados libremente. El
Ministerio de Trabajo, previa coordinacion con el Ministerio de Economia y Finanzas normard por
Acuerdo la forma de pago. Para el efecto se cumplira obligatoriamente con el proceso y con los
requisitos establecidos en la LOSEP y en el presente Reglamento General y las normas técnicas
respectivas”’.

Nota: Inciso tercero sustituido por articulo Unico de Decreto Ejecutivo No. 59, publicado en Registro
Oficial Suplemento 36 de 14 de julio de 2017.

“Disposicion General Primera. - Primer inciso. - El monto de la indemnizacion, por supresion de
partidas del personal de las instituciones, entidades y organismos determinados en el articulo 3 de esta
ley, serd igual al indicado en el articulo 129 de esta ley”.
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fines constitucionales, como son el procurar la insercion de los jovenes al trabajo
conforme el articulo 39 de la Constitucion!®, en un intercambio generacional que
optimice las potencialidades de los dos grupos etarios para asegurar los principios de
calidad, eficacia y eficiencia de la administracion publica contemplados en el articulo
227 de la Constitucion'®. Asi se tiene por ejemplo, que el articulo 39 de la Constitucion
en el primer y segundo incisos establece: “El Estado garantizara los derechos de las
jovenes y los jovenes, y promoverd su efectivo ejercicio a través de politicas y
programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de modo permanente su
participacion e inclusion en todos los ambitos, en particular en los espacios del poder
publico. El Estado reconocera a las jovenes y los jovenes como actores estratégicos del
desarrollo del pais, y (...) fomentard _su_incorporacion_al trabajo _en condiciones
justas y dignas” (énfasis afiadido). De manera, que establecer un limite de edad para la
jubilacion y retiro obligatorio de los servidores publicos es una herramienta con la que
cuenta el legislador para promover el derecho al trabajo -en especial de las personas
jovenes- que aspiran ingresar a laborar en el sector publico, ya que de lo contrario, se
estaria causando una suerte de perennizacion en los cargos publicos que no permitiria su
renovacion generacional y acceso en igualdad de oportunidades.

ii. Idoneidad

55. Esta Corte Constitucional ha sostenido que la idoneidad implica que la medida
tomada sea adecuada para cumplir el fin constitucional, es decir, que sea conducente a
la finalidad constitucionalmente valida.

56. El garantizar el descanso remunerado de la persona que se retira del sector publico,
asi como el intercambio generacional para la prestacion 6ptima del servicio publico, son
fines constitucionalmente validos, por lo que al establecer el inciso sexto del articulo 81
de la LOSEP que este retiro opera siempre que se cumpla con los requisitos para la
jubilacién, la disposicion contenida en el articulo impugnado es una medida idonea a
esta finalidad.

57. La norma impugnada se conduce entonces a que el cese y retiro obligatorio del
servidor publico que cumpla 70 afios de edad, se efectue siempre que cumpla los
requisitos para acceder a la jubilacion, esto es que prevé que la persona acceda a la
jubilacién por vejez, misma que garantiza que la persona tenga acceso a un descanso
remunerado después de haber cumplido con el tiempo de servicio en su cargo. Es asi
que debe comprenderse al derecho al trabajo desde su perspectiva holistica, en la que es
una obligacion del Estado, garantizar el pleno acceso al empleo para las personas que se
hallen en edad y capacidad de trabajar. De tal manera que el legislador puede promover
el derecho al trabajo -en especial de las personas joOvenes- que aspiran ingresar a laborar
en el sector publico, ya que de lo contrario, no se permitiria la innovacion y renovacion

13 En la parte final del Art. 39 de la CRE se establece a favor de los jovenes “la garantia de acceso al
primer empleo y la promocion de sus habilidades de emprendimiento”.

14 CRE. - “Art. 227.-La administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion” (énfasis agregado).
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para el continuo mejoramiento del servicio publico. Por lo tanto, la medida es idonea
también para estos fines constitucionales.

iii. Necesidad

58. Respecto a este componente, una figura juridica es necesaria cuando dentro de las
posibilidades validas, la opcidon contenida en la norma es la de menor gravamen.

59. Dentro del caso in examine podria entenderse que el establecer una edad para el
retiro y jubilacion obligatoria impone ciertos limites para el ejercicio del derecho al
trabajo como fuente de sustento e ingreso econdémico, por cuanto produce la separacion
del cargo o funcidn; sin embargo, esta consecuencia no opera ipso facto, habida cuenta,
que como se menciond en lineas anteriores debe verificarse que el cese o desvinculacion
se halle precedido del acceso a los beneficios del derecho a la jubilacion.

60. Por estas consideraciones, el inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP cumple con
el pardmetro de necesidad, al no generar un impacto desproporcionado en la
implementaciéon de la medida, ya que como queda indicado solo opera cuando los
servidores de 70 anos de edad cumplan con los requisitos para acceder a la jubilacion,
superando con diez afos la edad minima de la jubilacion ordinaria de vejez contemplada
en el articulo 185 de la Ley de Seguridad Social'’; siendo la de menor gravamen , ya
que de conformidad con el inciso segundo del articulo 129 de la LOSEP, quien se retira
de la carrera administrativa a los 70 afios de edad no se encuentra impedido de acceder a
cargos del nivel jerdrquico superior y de libre nombramiento y remocién.'®

61. Es menester enfatizar que el articulo 227 de la Constituciéon dispone: “La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios _de _ eficacia, _eficiencia,  calidad, jerarquia,  desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y
evaluacion” (énfasis agregado); de tal forma que el retiro del servidor publico que
cuenta con 70 afios es una medida necesaria que permite optimizar la administracion del
talento humano, en funcién de los principios de calidad, eficacia y eficiencia del
servicio publico.

15 Ley de Seguridad Social. - “Art. 185.-Primer inciso. -Jubilacién ordinaria de vejez. - Se acreditard
derecho vitalicio a jubilacion ordinaria de vejez cuando el afiliado haya cumplido sesenta (60) afios de
edad vy un minimo de trescientos sesenta (360) imposiciones mensuales o un minimo de cuatrocientos
ochenta (480) imposiciones mensuales sin limite de edad.” (énfasis afnadido).

16 Ley Organica de Servicio Publico.- Art. 129.- Beneficio por jubilacion. - Segundo y tercer inciso. -
Los jubilados v quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector publico en
caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y aquellos comprendidos dentro de la escala
del nivel jerdrquico superior, asi como puestos de docencia universitaria e investigacion cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibio este beneficio, no tendra derecho a
recibirlo nuevamente” (énfasis agregado).
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62. Cabe sefialar que la buena marcha de la administracion publica implica propiciar la
incorporacion de colaboradores en edad de trabajar!” que aspiren a ingresar al sector
publico y que también tienen derecho a un empleo!®,

iv. Proporcionalidad estricta
63. La proporcionalidad en sentido estricto conforme al articulo 3 nimero 2 de la

LOGJCC implica que: “exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion
constitucional” (énfasis afiadido).

64. Como se sostiene en el parrafo 36 ut supra, el Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas en el numero 13 de la Observacion General No.
18 establece que “no toda diferenciacion de trato constituira una discriminacion, si los
criterios para tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es
lograr un proposito legitimo en virtud del Pacto.”

65. Este Organismo ha reconocido que la cesacion o retiro en los puestos de trabajo
debe responder a razones técnicas, funcionales y econdémicas de los organismos y
dependencias estatales.!”

66. Es asi que se debe considerar que la potencial afectacién en este caso estaria
dirigida a la categoria de adultos mayores -personas que hayan cumplido 65 afos de
edad-, quienes encuentran en la Constitucion de la Reptblica una proteccion especial al
ser considerados grupo de atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y
privado como lo reconoce el articulo 36 de la Constitucion de la Republica.

67. En funcion de esto es importante reconocer que los adultos mayores tienen el
derecho a una proteccion social especial, que claramente ha reconocido la Constitucion
de la Republica en los articulos 36 y 37 niimero 2 de la Constitucién®’; lo que implica
que las politicas laborales se realicen en funcidn de sus capacidades, para lo cual tomara
en cuenta también sus limitaciones.?!

17 Las cifras oficiales del INEC, actualizadas al mes de septiembre de 2021, demuestran que el indice de
desempleo en la poblacion ecuatoriana entre 15 y 24 afios es del 41,4%; entre 25 y 34 afios es del 24,0%;
entre 35 y44 afios es del 16.1%; entre 45 y 64 afos es del 16,5%; y, de 65 afios en Adelante es del
1.1%. Disponible en: https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/EMPLEQO/2021/Septiembre-2021/202109_Mercado_Laboral.pdf.

8 CRE. - “Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 1. El Estado
impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y del desempleo” (énfasis afiadido).

19 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 26-18-IN/20.

20 CRE. - “Art. 36.- Las personas adultas mayores recibirdn atencidn prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado, en especial en los campos de inclusion social y econdmica, y proteccion
contra la violencia. Se considerardan personas adultas mayores aquellas personas que hayan cumplido
los sesenta y cinco arios de edad.

Art. 37.- El Estado garantizarad a las personas adultas mayores los siguientes derechos:

2. El trabajo remunerado, en funcion de sus capacidades, para lo cual tomara en cuenta sus
limitaciones”.

21 Carta Social Europea. - “Articulo 23 Derecho de las personas de edad avanzada a proteccién social. -
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social,
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68. En este sentido, las prestaciones de vejez tienen justamente como finalidad la
supervivencia de las personas de edad avanzada, teniendo en cuenta la capacidad de
trabajo, asi lo determina el articulo 26 del Convenio sobre la Seguridad Social de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que dice: “Articulo 26 (...) 2. La edad prescrita
no deberd exceder de sesenta y cinco anos. Sin embargo, la autoridad competente
podra fijar una edad mas elevada, teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las

personas de edad avanzada en el pais de que se trate” >

69. El hecho de que el servidor publico haya cumplido 70 afios de edad para proceder
al retiro de la carrera administrativa en el sector publico podria ser cuestionado en el
aspecto de haberse fijado esa edad y no otra; no obstante, si bien este aspecto podria
derivar en inconveniente, no configura los contornos para devenir en inconstitucional,
sefialando ademas que esta definicion entra en el ambito de libre configuracion
legislativa.

70. Es asi que el grado de satisfaccion de la posibilidad de que el servidor que cumpla
70 anos de edad continie en la carrera administrativa, no resulta intensamente
intervenido, ya que quien se retira puede seguir prestando su colaboracion en cargos de
libre nombramiento y remocién, asi como de nivel jerarquico superior; contando la
medida con un nivel de importancia, al procurar la innovacion y renovacion del personal
para el continuo mejoramiento del sector publico y prever que quien se retira reciba una
compensacion economica y la pension de seguridad social, denotdndose que estos
beneficios contrarrestan el costo de su implementacion. En tal sentido, la medida
examinada cumple con el equilibrio entre la limitacion y proteccion, al no ser
desproporcionada y no transgredir los articulos 11 numeral 2 y 33 de la Constitucion.

5.2. La disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las
derogatorias de la LOSEP ;transgreden el principio de no regresividad del
contenido de los derechos y garantias constitucionales, consagrado en el articulo 11
numero 8 de la Constitucion de la Republica?

las Partes se comprometen a adoptar o a promover, directamente o en cooperacion con organizaciones
publicas o privadas, medidas apropiadas orientadas, en particular:

- a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad durante el
mayor tiempo posible, mediante:

a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar activamente en la vida publica,
social y cultural;

b la difusion de informacion sobre servicios y facilidades a disposicion de las personas de edad
avanzada, y las posibilidades que éstas tienen de hacer uso de ellos;

- a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo de vida y llevar una existencia
independiente en su entorno habitual mientras lo deseen y les sea posible hacerlo (...) .

Disponible en: https://rm.coe.int/168047¢013

22 Convenio para la seguridad social de la OIT, Parte V. Prestaciones de Vejez. Adopcion: Ginebra, 35
reunion CIT (28 de junio de 1952). Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C102
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71. Previo a realizar el andlisis para la resolucion del problema juridico planteado, se
deja constancia que la disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y
noveno de las derogatorias de la LOSEP, responden a regulaciones y efectos de caracter
legal contenidas en la LOSEP.

72. En este sentido, se observa que, a pesar de ser disposicion transitoria, cuya vigencia
es temporal, el efecto que tuvo la disposicidn transitoria novena es la reforma de todos
los contratos celebrados para incrementar la jornada de trabajo de cuatro a ocho horas
de los profesionales médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos de los
servicios de salud publica; mientras que los incisos sexto, octavo y noveno de las
derogatorias de dicha ley, derogan todas las disposiciones referentes a la jornada laboral
de cuatro horas a favor de los médicos y odontologos.

73. En este contexto entonces, en atencion a lo argumentado por los accionantes,
conviene analizar si el incremento a ocho horas diarias de trabajo con la misma
remuneracion para los profesionales establecidos anteriormente, implica una restriccion
significativa e injustificada de su derecho al trabajo considerando que la disposicion
transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP
derogan el régimen laboral especial que existia y lo modifican.

74. El accionante alega que la disposicion impugnada implica una regresion de los
derechos adquiridos de los profesionales mencionados en el parrafo ut supra, pues
establece que “la disminucion intempestiva del nivel de ingresos afecta indudablemente
el nivel de vida de los perjudicados”.

75. Por su parte, la Constitucion de la Republica, en su articulo 11 nimero 8 prescribe
que “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios (...) 8. Sera
inconstitucional cualquier accion u omision de cardcter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos™.

76. El articulo 229 de la Constitucion, en el inciso segundo establece que: “La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos para todo el sector
publico y regulara el ingreso...sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus
servidores” (énfasis agregado).

77. En atencion a esta disposicion constitucional y al principio de igualdad, el
legislativo en el considerando sexto de la Ley Organica del Servicio Publico, expresé
que expide esta normativa con la finalidad de “corregir el desorden remunerativo y los
desfases en materia de recursos humanos provocados por las excepciones de la Ley
vigente® y la falta de claridad y efectividad en la aplicacion de la norma juridica”,
resultando necesario unificar a través de normas de aplicacion general la organizacion y
remuneraciones en todo el servicio publico.

23 Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa (LOSCCA).
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78. De tal forma que se evidencia que la disposicion transitoria novena asi como los
incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP con las que se dispuso
el paso de la jornada laboral de cuatro horas a ocho horas diarias para profesionales
meédicos, odontologos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecndlogos médicos,
se justifica debido a que estos profesionales deben desempefiarse en una jornada
ordinaria para asegurar el acceso a la salud por parte de la poblacion y recibir una
equitativa remuneracion.

79. Esto sin perjuicio de que cuando el tipo de actividad desarrollada lo amerite se
puedan autorizar jornadas especiales, asi el articulo 25 incisos tercero y cuarto de la
LOSEP establece: “Las servidoras y servidores que ejecuten trabajos peligrosos,
realicen sus actividades en _ambientes insalubres o en horarios nocturnos, tendrdn
derecho a jornadas especiales de menor duracion, sin que su remuneracion sea menor
a la generalidad de servidoras o servidores. Las instituciones que en forma justificada,
requieran que sus servidoras o sus servidorves laboren en diferentes horarios a los
establecidos en la jornada ordinaria, deben obtener la aprobacion del Ministerio del
Trabajo” (énfasis agregado).

80. En tal virtud, no se verifica que la normativa impugnada haya transgredido el
articulo 11 numerales 4 y 8 de la Constitucion que recoge los principios de no
restriccion de los derechos, asi como de progresividad y no regresividad; ya que no se
ha generado una restriccion, sino una regulacién de derechos, conforme el articulo 11
numero 3 de la Constitucion; habiéndose ordenado esto a través de una ley, conforme al
132 numero 1 inciso segundo de la Constitucion, por lo que cuentan con apego
constitucional la disposicion transitoria novena y los incisos sexto, octavo y noveno de
las derogatorias de la LOSEP, tanto més que ésta ultima, deja la salvedad siguiente:
“exceptuandose los casos de trabajos peligrosos o insalubres”.

81. En cuanto a la alegacién de los accionantes de que con mayor carga horaria se
mantuvo la misma remuneracion, se observa que todas las jornadas y remuneraciones de
los profesionales médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras,
tecndlogos médicos, asi como de los profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y
farmacia y quimica de los servicios de salud publica, se encuentran plasmados en
distintos instrumentos normativos, como son los acuerdos y resoluciones ministeriales
en lo que se guarda correspondencia entre la actividad desarrollada y la remuneracion
percibida?®.

82. En este punto se enfatiza que una vez que fue emitida la ley que dispuso el cambio
de la jornada laboral de 4 horas a 8 horas diarias (transitoria novena, asi como los
incisos sexto, octavo y noveno de las derogatorias de la LOSEP), por disposicién
expresa del propio articulo 151 letra a) de la LOSEP cabia su desarrollo especifico, en el

24 A fojas 191 a 211 del expediente consta los siguientes documentos incorporados por los accionados en
audiencia: Resolucion del ex Ministerio de Relaciones Laborales No. MRL-2011-00033 de 02 de febrero
de 2011; el Acuerdo del Ministerio de Salud Publica No. 0001849 de 10 de septiembre de 2012
reformado por el Acuerdo No. 0001991de 27 de septiembre de 2012; y, el Acuerdo del ex Ministerio de
Relaciones Laborales No. 0169 de 24 de septiembre de 2012.
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cual debia reflejarse los elementos concretos de la regulacion respectiva. Asi la
antedicha disposicion establece: “Art. 51.- Competencia del Ministerio del Trabajo en
el ambito de esta Ley. - El Ministerio del Trabajo, tendrd las siguientes competencias:
a) Ejercer la rectoria en materia de remuneraciones del sector publico, vy expedir las
normas _técnicas correspondientes en materia de recursos humanos, conforme lo
determinado en esta ley ” (énfasis agregado).

83. El Ministerio de Trabajo emiti6 la Resoluciéon No. MRL-2011-000033 de 02 de
febrero de 2011 y sus reformas hasta su codificacion en la Resolucion No. MRL-2014-
0674 (R.O. 399 de 28 de diciembre de 2014) reformada por la Resolucion No. MDT-
2016-0043 (R.O. 879 de 11 de noviembre de 2016), que regula las jornadas de trabajo y
remuneraciones para los servidores publicos de profesion médicos y otras
especialidades?®.

84. Es asi que el articulo 2 de la Resolucion No. MRL-2011-000033 de 02 de febrero
de 2011 dispuso: “Art. 2.- Emitir la escala de valoracion de puestos de profesionales
médicos, odontdlogos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecnologos médicos
de los servicios de salud publica, profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y
farmacia y quimica que trabajan los laboratorios y farmacias de los servicios de salud

25En el Informe Técnico No. MDT-SPN-2020-034 del MDT de 04 de septiembre de 2020 emitido por la
Subsecretaria de Politicas y Normas del Ministerio del Trabajo, Ab. Nathaly Pernett, ingresado mediante
escrito del Dr. Byron Valarezo Olmedo, Director de Asesoria Juridica del Ministerio del Trabajo por el
SACC el 14 de septiembre de 2020, incorporado a fojas 271 y 272 del expediente consta: “(...) El ex
Ministerio de Relaciones Exteriores actual Ministerio de Trabajo mediante Resolucion Nro. MRL-2011-
00033, de 01 de febrero de 2011, emitio la escala de valoracion de los puestos de profesionales médicos,
odontologos, obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecnologos médicos de los servicios de salud
publica, profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y farmacia y quimica que trabajan en
laboratorios y farmacias de los servicios de salud publica y profesionales médicos con jornadas de
trabajo de 8 horas diarias. En este contexto, el ex Ministerio de Relaciones Laborales mediante
Resolucion Nro. MRL-2011-00464, de 18 de octubre de 2011, emitié la escala de valoracion de los
puestos con jornadas de 8 horas diarias de profesionales médicos, odontologos, obstetrices, psicologos
clinicos, enfermeras, tecnologos médicos, médicos salubristas, profesionales en quimica y farmacia,
bioquimica y farmacia y quimica y médicos residentes asistenciales que trabajan en el Instituto de
Ecuatoriano de Seguridad Social —IESS. Asi también, mediante Resolucion Nro. MRL-2012-0734, de 19
de noviembre de 2012, esta Cartera de Estado resolvio incorporar y ubicar a los médicos especialistas,
sub especialistas y jefes de servicios del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y del Ministerio de
Salud Publica. El ex Ministerio de Relaciones Laborales mediante Resolucion Nro. MRL-DM-2014-0652,
de 12 de noviembre de 2014, expidio la reforma a las Resoluciones Nro. MRL-2011-000033, de 02 de
febrero de 2011 y Nro. MRL-2012- 000734, de 19 de noviembre de 2012, incluyendo en el ambito de
estas dos ultimas resoluciones, a las instituciones que conforman la Red Publica Integral de Salud.
Finalmente, segun Resolucion Nro. MRL-2014-0674, publicada en el Registro Oficial Nro. 399, de 18 de
diciembre 2014 y reformada con Resolucion Nro. MDT-2016-0043, publicada en el Registro Oficial Nro.
879, de 11 de noviembre de 2016, esta cartera de Estado expidio la Codificacion de las resoluciones que
fijan la escala de valoracion de los puestos de los profesionales de la salud de las unidades operativas y
demdas dependencias que integran la Red Publica Integral de Salud (...) se ha determinado que se
codifico las resoluciones antes mencionadas a fin de que se apliquen a todas las unidades operativas y
demdas dependencias que integran la Red Publica Integral de Salud, bajo los criterios de uniformidad y
equidad remunerativa del sector (...) Se ha verificado que la Resolucion Nro. MRL-2014-0674
reformada, se encuentra vigente, misma que se anexa al presente Informe”.

168



Registro Oficial - Edicion Constitucional N° 262 Lunes 17 de enero de 2022

publica y profesionales médicos con jornadas de trabajo de 8 horas diarias; de la
siguiente manera:
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85. De lo anterior, se observa que no solo se modificé la remuneracion, sino también el
grupo ocupacional y el grado; asi a manera de ejemplo para el caso del profesional
meédico, servidor publico 7, grado 13, que por 4 horas diarias percibia una remuneracion
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de USD $1590, pas6 a servidor publico 12, grado 18, con una remuneracion de USD
$2505 por ocho horas diarias.

86. Posteriormente en el articulo 2 de la Resoluciéon No. MRL-2014-0674 reformado
por la Resolucion No. MDT-2016-0043 actualmente vigente consta:

Art. 2.- Emitir la escala de valoracion de los puestos de profesionales médicos, odontologos,
obstetrices, psicologos clinicos, enfermeras, tecnologos médicos, médicos salubristas,
profesionales en quimica y farmacia, bioquimica y farmacia, quimica, médicos residentes
asistenciales, fisicos medicos, médicos especialistas, sub especialistas y jefes de servicios que
desempeiien sus actividades en las unidades operativas y demas dependencias que integran la
Red Publica Integral de Salud - RPIS; de la siguiente manera:

MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 11 17 2472
Servidor publico 12 18 2641
ODONTOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8§ 14 1760
Servidor publico 10 16 2308
Servidor publico 11 17 2472
OBSTETRICES 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
PSICOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
CLINICOS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
ENFERMERAS/OS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 3 9 986

171



Lunes 17 de enero de 2022

Edicion Constitucional N° 262 - Registro Oficial

Servidor publico 4 10 1066
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
TECNOLOGOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
MEDICOS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 3 9 986
Servidor publico 4 10 1066
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 9 15 2034
PROFESIONALES EN 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
QUIMICA,
BIOQUIMICA Y
FARMACIA Y QUIMICA
QUE TRABAJAN EN
LOS LABORATORIOSY
FARMACIAS DE LOS
SERVICIOS DE SALUD
PUBLICA
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 5 11 1212
Servidor publico 6 12 1412
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
SALUBRISTAS
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
Servidor publico 8§ 14 1760
Servidor publico 9 15 2034
Servidor publico 10 16 2308
MEDICOS RESIDENTES | 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
ASISTENCIALES
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 7 13 1676
FISICOS MEDICOS 8 HORAS DIARIAS (8 HD)
GRUPO OCASIONAL GRADO RMU
Servidor publico 11 17 2472
Servidor publico 9 15 2034
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Servidor publico 8§ 14 1760
DENOMINACION GRUPO GRADO RMU
OCASIONA
L
ESPECIALISTA Servidor 18 2641
publico 7
SUB ESPECIALISTA Servidor 19 2967
publico 13
JEFE DE SERVICIOS Servidor 19 2967
publicol3

87. Es asi que, para el caso del ejemplo dado, la remuneracion del servidor publico 12
establecida en USD § 1590 por 4 horas diarias aumenté a USD $2505 en el afio 2011 y
a USD $2641 en el afio 2014 por 8 horas diarias; por lo que no se constata la alegacion
del accionante en cuanto que con el cambio de la jornada de 4 a 8 horas diarias se
mantuvo la misma remuneracidn, garantizandose de esta manera el principio establecido
en el articulo 326.4 de la Constitucion, que expresa: “A trabajo de igual valor
corresponderd igual remuneracion”.

88. Por lo tanto, no se observa que se vulnere el principio de progresividad y no
regresion de los derechos, pues la remuneracion que reciben los servidores publicos de
las profesiones antes mencionadas, no suponen la disminucién del nivel de
reconocimiento de los derechos que han adquirido en el tiempo, sino que implica una
regulacion de la remuneracion.

89. Esto en atencidon a la modificacion de la jornada laboral de cuatro a ocho horas
diarias de los profesionales de la salud en el sector publico, a la que corresponde su
respectiva remuneracion, acorde al inciso tercero del articulo 229 de la Constitucion que
establece: “La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y
equitativa, con relacion a sus funciones, y valorara la profesionalizacion, capacitacion,
responsabilidad y experiencia”.

VI. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Desestimar la accidon de inconstitucionalidad.

2. Notifiquese, publiquese y cumplase.

LUIS HERNAN Firmado digitalmente
por LUIS HERNAN

BOLIVAR BOLIVAR SALGADO
SALGADO PESANTES
Fecha: 2021.12.07
PESANTES 10:25:58 -05'00'
Dr. Hernan Salgado Pesantes
PRESIDENTE
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Razén: Siento por tal, que la Sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la
Corte Constitucional con siete votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla
Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Carmen Corral Ponce, Agustin Grijalva
Jiménez, Ali Lozada Prado, Daniela Salazar Marin y Herndn Salgado Pesantes; y, dos
votos en contra de los Jueces Constitucionales Enrique Herreria Bonnet, Teresa Nuques
Martinez; en sesion ordinaria de miércoles 24 de noviembre de 2021. - Lo certifico.

AIDA Firmado

SOLEDAD digitalmente
por AIDA

GARCIA ~ sorepaD

BERNI GARCIA BERNI
Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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4% AIDA SOLED
3% GARCIA BERNI

CASO Nro. 0058-10-IN

RAZON.- Siento por tal que, el texto de la sentencia que antecede fue suscrito el dia martes

siete de diciembre dos mil veintiuno; luego del procesamiento de las observaciones recogidas
en la sesion respectiva.- Lo certifico.-

Documento firmado electronicamente

Dra. Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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