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RESUMEN:

El presente trabajo aborda la importancia de garantizar el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados en los procesos de decision judicial, especialmente en el contexto
del acogimiento institucional. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador, a través
de la sentencia No. 1389-19-EP/23, destaca que la participacion activa y efectiva de los menores
es fundamental para respetar su interés superior y salvaguardar sus derechos constitucionales y
convencionales (Corte Constitucional del Ecuador, 2023).

El andlisis sefala que la omisidon de considerar las opiniones de los menores puede
generar vulneraciones en su debido proceso y afectar la validez de las decisiones judiciales,
resaltando la necesidad de establecer mecanismos adecuados para la participacion, la escucha
respetuosa y la fundamentacion de las decisiones en informes técnicos y en las preferencias
expresadas por los nifios y adolescentes.

Asimismo, se reconoce que tanto la normativa nacional, en concordancia con los tratados
internacionales ratificados por Ecuador, como la doctrina constitucional, sustentan el principio de
que la proteccion integral de los derechos del menor debe incluir la valoracion de su voz en todos

los &mbitos que les conciernen (Gémez & Ramirez, 2019).

Palabras clave:
Acogimiento institucional, derecho a ser escuchado, nifias, nifios y adolescentes, interés
superior del nifio, participacion infantil, debido proceso, medidas de proteccion, Corte

Constitucional.
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ABSTRACT

This paper addresses the importance of guaranteeing the right of children and adolescents
to be heard in judicial decision-making processes, especially in the context of institutional care.
The jurisprudence of the Constitutional Court of Ecuador, through Judgment No. 1389-19-EP/23,
emphasizes that the active and effective participation of minors is fundamental to respect their
best interests and safeguard their constitutional and conventional rights (Constitutional Court of
Ecuador, 2023).

The analysis points out that the omission to consider the opinions of minors can generate
violations in their due process and affect the validity of judicial decisions, highlighting the need
to establish adequate mechanisms for participation, respectful listening and basing decisions on
technical reports and on the preferences expressed by children and adolescents.

Likewise, it is recognized that both national regulations, in accordance with international
treaties ratified by Ecuador, as well as constitutional doctrine, support the principle that the
comprehensive protection of the rights of minors must include the valuation of their voice in all
areas that concern them (Gémez & Ramirez, 2019).

Key words:

Institutional care, right to be heard, children and adolescents, best interests of the child, child

participation, due process, protection measures, Constitutional Court.

Katherine Illaisaca



INDICE

Certificado de responsabilidad y autoria del trabajo de titulacion....................... 2

Certificado de cesion de derechos de autor del trabajo de titulacion a la universidad
politécnica salesiana.............3

Certificado de direccion del trabajo de titulacion........ 4

AGradeCimiento. .. ... .ouieie it 5
1. Problema de estudio............ooeviiiiiii 12
1.1 explicacion del problema de estudio.  ..........coceviieiinen. 12

1.2 antecedentes o estado del arte.........ccoovvviiiiiiiiininnnn.. 12

2. Objetivo general..........ooiiiiiiii i 19

3. Objetivos €SPECTTICOS. .. uu vttt 19

4 Fundamentacion tedrica — .........oiiiiiiiii e 20
Capitulo L. ..o 20

Fundamentos juridicos del derecho de nifas, nifios y adolescentes a ser escuchados....20

Los nifios nifias y adolescentes:.........o.vveviiiiiiiiiiiiiiiiiiinnanne, 20

Derecho de los nifios nifias y adolescentes a ser escuchados:..............ccooevviinin... 23
Edad ymadurez:...........oooiiiiii i 26

Principio de interes superior del nifio:......................... 28

Capitulo IL. ... 30

Katherine Illaisaca



La vulneracion de derechos como antecedente del acogimiento institucional y la

Katherine Illaisaca



Aval docente para disefio de trabajo de titulacion

Katherine Illaisaca

iError! Marcador no definido.

11



1.PROBLEMA DE ESTUDIO.

1.1Explicacion del Problema de Estudio.

El presente estudio analiza la sentencia No. 1389-19-EP/23 de la Corte Constitucional del
Ecuador el cual radica en la vulneracion del derecho al debido proceso, especificamente en la
garantia de la motivacion y el derecho de los nifios nifias y adolescentes a ser escuchada en el
contexto de una decision judicial que afecta su situacion de acogimiento.

El problema central radica en que la Sala de Justicia no recogi6é adecuadamente la opinioén
de una adolescente, quien, a sus 16 afos, expreso su preferencia por un acogimiento familiar con
su abuela en lugar de permanecer en un centro de acogimiento institucional.

En este sentido la vulneracion del derecho al debido proceso en el contexto de medidas de
proteccion a menores en situaciones de riesgo en el presente caso de acogimiento institucional
presenta una desestimacion de las opiniones de los menores, lo cual puede llevar a decisiones que
no respeten su interés superior, esencial para la proteccion de sus derechos y bienestar lo cual nos
lleva a plantearnos la siguiente pregunta:

(Como se garantiza dentro de nuestra legislacion ecuatoriana el derecho a ser escuchado
de los nifios, nifias y adolescentes y qué efectos tiene la desestimacion de sus opiniones en la
proteccion de sus derechos y el cumplimiento del principio del interés superior en base a la
sentencia No?1389-19-EP/23?
1.2Antecedentes o Estado del Arte.

El derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes a vivir dentro de una familia y ademas
a expresar sus opiniones en asuntos que les afectan es fundamental. Ya que implica que su voz debe

ser tomada en cuenta, en funcioén de su edad y madurez para garantizar sus derechos familiares y
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proteger su integridad. Sin embargo, esta vision no siempre ha prevalecido ya que “la construccion
del “Sujeto Nifio” como una categoria distinta y diferencia de los adultos es reciente” (Simon,
Campaiia, 2008, p.31) es decir que en la antigiiedad los nifios no eran tomados en consideracion
como un grupo de atencidn prioritaria por ende sus opiniones tampoco eran validas, mas bien estos
derechos han ido evolucionando con el pasar del tiempo hasta consolidar unos de los derechos mas
importantes dentro de los derechos de la familia: “el interés superior del nifio” para lo que es
necesario conocer ciertos antecedentes.

Segtin Aries (1987) Afirma que aproximadamente hasta el siglo XVII ni siquiera el arte
medieval hacia referencia a la infancia, o simplemente no trataba de representarla ya que sus pinturas
distinguian a los nifios de los hombres solamente por su tamafio o altura, pues sus facciones fisicas
eran idénticas y que recién a mediados de mismo siglo en el mundo occidental se construye una
cualidad acerca de la infancia como una categoria distinta a proteger.

En Grecia empiezan a implementarse los primeros establecimientos educativos tomando en
cuenta las necesidades de esta categoria denominada infancia ya que tenia la idea de que alglin dia
estos nifios seria ciudadanos democraticos griegos y por ende necesitaban una educacion adecuada.

En el siglo XVIII se van ampliando los derechos de todas las personas a ser respetados y a la
igualdad, con la Declaracion del Hombre Y el Ciudadano sin embargo esta no tenia inmerso
disposiciones en cuanto a la proteccion de los nifos, pero se da una transformacion gracias a dos
instituciones importantes como son la escuela y la familia.

La escuela sustituy6 al aprendizaje debido a que "ceso la cohabitacion de nifo con los
adultos...A pesar de muchas reticencias y retrasos, el nifio fue separado de los adultos y mantenido

aparte, en una especie de cuarentena, antes de dejarle suelto en el mundo. Esta cuarentena es la
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escuela" (Aries, 1987, p.11).

En cambio, la familia se convirtié de un vinculo de parentesco en un lugar de afecto ya que
comienza entonces a organizarse en torno al nifio, pues anteriormente el rol familiar cumplia con
una mision mas proteccionista hacia los bienes y existia mas bien una relacién de mutuo beneficio.
Durante la Revolucién Industrial aparece la explotacion laboral, que no solo perjudicaba a los
adultos, sino también a los nifios. Es asi que se da origen a las primeras leyes de proteccion a la
infancia, especialmente en Inglaterra con la limitacion de la jornada laboral.

En el siglo XX, a pesar de algunos avances, se consideraba a los nifios como objetos de
proteccion, no como sujetos de derechos con capacidad de opinion. Con estos antecedentes podemos
evidenciar como los nifios no tenian como tal una regulacion y proteccion de sus derechos y menos
el cuidado de su integridad. Sin embargo, el haber marcado un precedente en una institucion central
y fundamental para los nifios nifias y adolescentes como es la familia es de suma importancia ya que
los mismos tienen un derecho fundamental como es el de vivir dentro de una familia como tal.

Ahora la conceptualizacion de “familia” ha sido abordado desde diferentes perspectivas,
tradicionalmente, se referia a la familia como el conjunto de personas unidas en funcion de un
proyecto comun, y sostenidas por fuertes mecanismos de pertenencia (Arranz et al., 2010).

A lo largo del ciclo de vida, la familia asume diversas responsabilidades y funciones que
debe cumplir en cada una de las etapas de su desarrollo, todo ello sustentado en un compromiso que
perdura en el tiempo. Desde el principio, se establecen formas de relacion y comunicacion que se
adaptan a la nueva realidad de sus miembros, diferenciandose de las que existian en la familia de
origen. De esta manera, comienza a gestarse un nuevo sistema familiar con intereses, motivaciones

y mecanismos de regulacion propios. En este proceso de consolidacion, las relaciones afectivas y de
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cuidado juegan un papel fundamental.

Segun Garzén (2009) “La familia nuclear o elemental: es la unidad familiar basica que se
compone de esposo (padre), esposa (madre) e hijos. Estos ultimos pueden ser la descendencia
bioldgica de la pareja o miembros adoptados por la familia” (p. 56).

Con la llegada de los hijos dentro de estas familias actualmente, estas funciones abarcan, en
primer lugar, garantizar la supervivencia y el crecimiento saludable del individuo, y, en segundo
lugar, ofrecer el afecto y el apoyo emocional necesarios para fomentar un desarrollo psicologico
adecuado.

Por ende, uno de los elementos importantes entre los padres y los hijos es el apego el cual se
desarrolla principalmente en el &mbito familiar. Sin embargo, es importante tener en cuenta que los
vinculos afectivos no se limitan solo a los miembros del ntcleo familiar, ya que la familia extendida
también juega un papel crucial en la formacion de estas relaciones, influyendo en los procesos de
aprendizaje y en el desarrollo de la personalidad.

Si bien es cierto los nifios nifias y adolescentes tienen derecho a vivir en un entorno familiar,
pero muchas de las veces este entorno familiar se ve fragmentado y poco sano para el desarrollo
integral de los mismos y esto se debe a diferentes factores que pueden presentarse en la vida diaria.

Dentro de la constitucion ecuatoriana establece que: El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran
el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su
desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto

y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
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comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Los nifios criados en un hogar donde existe armonia parental tienen mejor salud fisica y
mental, por el contrario, la discordia parental los afecta profundamente y produce numerosas
consecuencias en distintas esferas de su vida, asi como de sus derechos.

El Art. 79 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece las medidas de proteccion, que
son acciones que adopta la autoridad competente mediante resolucion judicial o administrativa en
favor de un nifio, nifia o adolescente cuando se ha producido o existe el riesgo inminente de que se
produzca una violacion de sus derechos por accion u omision del Estado, la sociedad, sus
progenitores o responsables del nifio, nifia o adolescente.

Pues estos al ser considerados un grupo prioritario son mas propensos a verse involucrados
en situaciones de riesgo. Esto puede desbordar en la vulneracion de sus derechos, lo que a menudo
conlleva la privacion de su entorno familiar, por este motivo, necesitan una proteccion especial por
parte de las autoridades publicas.

Debido a que es una medida de proteccion destinada especialmente a nifios nifias y
adolescentes que se han privado de su medio familiar por situaciones que vulneran sus derechos tales
como abuso maltrato o explotacion por ello se le debe garantizar un entorno tranquilo mientras se
trabaja en la reintegracion familiar debido a que se rigen en principios tales como el interés superior
del nifio, la excepcionalidad que esta respaldo por algunas normativas internacionales como por
ejemplo la Convencion De Los Derechos Del Nifio, E1 Codigo De Las Nifiez Y Adolescencia en las

cuales se aplica inicamente en casos donde no exista un posible tutor consanguineo, el cual pueda
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asumir el cuidado inmediato (Ministerio de Inclusion Econémica y social, 2017).

En nuestro ordenamiento juridico, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece dos tipos
de medidas de proteccion judicial cuando existan problemas que se relacionen con los nifios nifias y
adolescentes. Por un lado, tenemos el Acogimiento Institucional, regulado en los articulos 232 a 234.
Por otro lado, se encuentra el Acogimiento Familiar, que abarca desde el articulo 220 hasta el 231.

El Acogimiento Institucional art. 232 - Es una medida transitoria de proteccion dispuesta por
la autoridad judicial, en los casos en que no sea posible el acogimiento familiar, para aquellos nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran privados del medio familiar. Esta medida es el altimo recurso
y se cumple unicamente en aquellas entidades de atencion debidamente autorizadas (Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2003).

Estas medidas se implementardn como ultimo recurso en caso de maltrato abandono o
negligencia por parte de los padres hacia los hijos y solo en aquellas entidades de atencion que
cuenten con la debida autorizacion siempre y cuando se tome en cuenta la opinion de los nifios nifias

y adolescentes cumpliendo con los requisitos necesarios.

1.3Importancia del Problema de Estudio.

El analisis del derecho de ser escuchado de los nifios, nifias y adolescentes que trata en la
sentencia No. 1389-19-EP/23 es muy importante ya que es fundamental para la proteccion de
los derechos humanos, y ademas esta respaldado tanto por nuestra legislacion y ademas por
tratados internacionales, como por ejemplo la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este
derecho garantiza que los nifios, nifias y adolescentes puedan participar activamente en cualquier

procedimiento que les afecte, asegurando que su voz sea considerada en la toma de decisiones

17

Katherine Illaisaca



respetando el interés superior del nifio, sin embargo en la practica juridica del dia a dia, se
presentan deficiencias en la aplicacion de este derecho, tal como se puede evidenciar en la
sentencia No. 1389-19-EP/23, en la que la desestimacion de las opiniones de una adolescente no
solo perjudico su derecho a ser escuchada, sino que también complico la efectiva proteccion de
sus derechos y el respeto por el principio del interés superior.

En base a esto el presente andlisis de caso no solo permite evaluar la aplicacion de estos
derechos en el &mbito judicial, sino que también ayuda a identificar areas de mejora dentro del
sistema judicial para de esa manera reforzar el compromiso que tienen los jueces al aplicar la ley
tomando en cuenta no solo las necesidades de los nifios nifias y adolescentes sino también tomando

en cuenta su voz y sus decisiones las cuales puedan afectar o beneficiar a lo largo de su vida.

1.4Metodologia:

El analisis de este caso se desarrollard bajo el método dogmatico-juridico, utilizando un
enfoque sistematico y critico hacia la normativa legal y la jurisprudencia vigente.

Meétodo dogmatico: Se estudiaran fuentes normativas y doctrinales relevantes
(Constitucion del Ecuador, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, tratados internacionales, doctrina
constitucional).

Este andlisis se llevard a cabo mediante una revision exhaustiva de la sentencia No. 1389-
19-EP/23, asi como de las normativas relacionadas y los precedentes judiciales, con el objetivo
de identificar las practicas actuales en torno al derecho a ser escuchados y el principio del interés
superior. Se utilizaran métodos de andlisis comparativo para contrastar la aplicacion de estos

principios en distintas jurisdicciones y casos, lo que permitira evaluar la consistencia y
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efectividad de las decisiones judiciales relacionadas con nifios, nifias y adolescentes (NNA). Este
analisis permitira generar conclusiones identificando como mejorar la aplicacion del derecho a ser

escuchados de los NNA para la toma de decisiones relevantes para su vida en el &mbito juridico.

2.0BJETIVO GENERAL.

Analizar como nuestra legislacion promueve y garantiza el derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a ser escuchados, asi como los efectos que surgen por la desestimacion de sus
opiniones en la proteccion de sus derechos y en el cumplimiento del principio del interés superior,

a través del analisis de la sentencia No. 1389-19-EP/23.

3.0BJETIVOS ESPECIFICOS

Examinar la normativa ecuatoriana y los tratados internacionales que establecen el derecho
a ser escuchados por los NNA.

Analizar como la vulneracién de los derechos de los NNA da paso al acogimiento
institucional y que trascendencia tienen sus opiniones en estos procesos.

Identificar cuales son los puntos a reforzar dentro del sistema judicial para garantizar el

derecho de los NNA a través del analisis de la sentencia No 1389-19-EP/23.
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Fundamentacion tedrica
CAPITULO I

1.Fundamentos juridicos del derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados

1.1Los nifios nifias y adolescentes:

En la actualidad el tratar sobre los derechos de los nifios nifias y adolescentes es de vital
importancia debido a que dicha incorporacion a través de las normas refleja el impacto que tiene
hoy en dia, sin embargo, no podemos decir que esta situacion ha sido siempre asi pues con el
pasar del tiempo los derechos de los NNA han ido evolucionando hasta convertirse en principios
esenciales como uno de los principales el interés superior del nifio.

Dicho principio no deriva un concepto reciente, ya que su incorporacion al derecho
proviene del amplio uso que el mismo ha tenido en diversos sistemas juridicos nacionales, tanto
en los de tradicion anglosajona como en los basados en derecho codificado” (Simon, Campaiia,
2008, p.31).

Dentro del siglo XVII y el siglo XX los derechos infantiles tienen diferentes marcos
legales. En sus inicios, “los nifios eran practicamente invisibles para el derecho, que solo

regulaba las facultades, generalmente discrecionales, de los padres.” (Sacoto, Sonia, 2015).

Con el paso de los afios se puede notar un evidente interés por la situacion de los nifos y
el reconocimiento de que estos pueden tener intereses juridicos propios, distintos de los de sus
padres. En Gran Bretafia, este cambio se manifest6 en la aplicacion del derecho de equidad como
alternativa al derecho consuetudinario, que veia al nifio nicamente como un medio al servicio de

sus padres. (Sacoto, Sonia, 2015).
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Esto nos permite comprender como en tiempos pasados el trato o la atencion que se dio al
concepto de infancia era desde una vision de sujetos subordinados a la voluntad por parte de los
padres por ende no eran considerados como titulares de derechos sino mas bien objetos de
control, sin embargo con el pasar del tiempo en los sistemas juridicos anglosajones como el
britanico marca diferencia con la incorporacion del derecho de equidad el cual tenia una
perspectiva humanista frente al derecho consuetudinario.

Dentro de América Latina, dicha evolucion se vio reflejada en el derecho de familia,
volviéndose especialmente evidente con la promulgacion de leyes de proteccion a inicios del
siglo XX. El principio del interés superior del nifio se establecié como un instrumento clave para
reconocer su interés como un aspecto que debia ser protegido tanto publicamente como
juridicamente. (Simon, Campaiia, 2008, p.78).

Sin embargo, las leyes de menores no lograron proteger adecuadamente a los nifos de la
arbitrariedad en el &mbito privado, dejandolos vulnerables a nuevas formas de abuso en el &mbito
publico, derivadas de la indiferencia de las instituciones estatales hacia la infancia. Fue
unicamente a partir del proceso impulsado por la Convencion, donde los intereses de los nifios
comenzaron a ser reconocidos como auténticos derechos, que estos pudieron convertirse en un
limite y una guia tanto para la actuacion de los padres como para la intervencion del Estado.
(Hernandez, Sonia, 1990).

La consideracion de nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos y no como
objetos de proteccion y control por parte del mundo adulto se ha impulsado especialmente a partir
de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -CDN o la Convencion— en 1989

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1990)
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1989 en el
seno de las Naciones Unidas, marcd hito en la historia de la humanidad representa uno de los
mayores esfuerzos que a nivel internacional se ha logrado en materia de nifios, es de vital
importancia mantenerla vigente, interpretarla y aplicarla, creando instrumentos juridicos que sean
dignos representantes de la Doctrina de la Proteccion Integral.

“Estos breves antecedentes historicos reflejan la limitada perspectiva que existia en
aquella época sobre los derechos de los nifios, quienes no solo carecian de reconocimiento, sino
también de un instrumento que garantizara su proteccion efectiva” (Simon, Campaiia, 2008).

“Hoy en dia, el principio del interés superior del menor, respaldado por el derecho
internacional y el derecho de familia contemporaneo, ha logrado que varios paises de
Latinoamérica lo constitucionalicen directamente, asumiendo un papel fundamental en dichos
paises” (Couto, Ricardo, 2002).

Tal como expresa el Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifas, nifios y adolescentes, y asegurarén el ejercicio pleno
de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre
los de las demas personas. Las nifas, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de
sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Como se puede evidenciar el articulo mencionado es de vital importancia ya que reconoce
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la responsabilidad que tiene el estado con la sociedad y la familia al momento de garantizar el
desarrollo integral para los NNA, prevaleciendo siempre el principio del interés superior como
eje a cualquier accion en los que se vean involucrados, por ende, no es competencia Unica del
estado sino una obligacion conjunta.

Por lo tanto, esta perspectiva responde al enfoque de la doctrina de la proteccion integral,
superando el modelo tutelar tradicional que concebia a los menores como simples objetos de
asistencia (Abramovich & Morlachetti, 2002).

El grupo de nifos ninas y adolescentes al ser grupos prioritarias para el estado menciona
una frase importante que es que los derechos de los mismos prevaleceran por sobre los de las
demas personas dejando claro que sus derechos siempre seran preferentes y de aplicacion
inmediata, cabe recalcar que esta condicion de vulnerabilidad no es una jerarquia arbitraria sino
mas bien un acto de equidad.

En cuanto al desarrollo integral no solo se refiere a cubrir las necesidades basicas sino
también mantener un equilibrio emocional cognitivo social y familiar de manera que se le
garanticen entornos en los seguros en donde sean respetados y sobre todo sientan afecto, tal como
se establece en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en cuyo articulo 6 se reconoce
el derecho intrinseco del nifio a la vida, el desarrollo y la supervivencia.
1.2Derecho de los nifios nifias y adolescentes a ser escuchados:

Partiendo con la interpretacion del articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, menciona que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidon y expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir

informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
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expresion.” Dejando claro que toda persona va a tener derecho de opinar pensar y expresarse de
manera libre sin ser objeto de represalia en contra prohibiendo cualquier tipo de discriminacion,
por ende, es considerado un derecho fundamental para el ejercicio de otros derechos que van de
la mano.

Tal como lo expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art.19:
1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa, artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

El Manual de preparacion de informes sobre los derechos humanos de 1998 ha expresado
en esta direccion que los Estados Partes tienen la obligacion de asegurar a todo nifio la
posibilidad de decir lo que piensa acerca de las situaciones que puedan afectarlos (Hodgkin et al,
2001), lo que nos da a entender la obligacion para garantizar que los NNA puedan expresarse
libremente su opinion en los asuntos en los que podian ver afectados pero no solo se limita en el
mero hecho de poder ser escuchados sino también tomados en cuenta a la hora de tomar
decisiones y que esa decision vaya de acuerdo con su voluntad, entendiéndolo asi como una
garantia exigible.

El 20 de noviembre de 1989 se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(CDN), para la proteccion de los nifios y de sus derechos. Estableciéndose por primera vez el
derecho fundamental a ser escuchado, por su importancia para la infancia, de esta manera en el

articulo 12 parrafo 2 de la Convencidon menciona:
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2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional. (UNICEF, 2006)

En esta linea podemos ver que es de vital importancia que los nifios nifias y adolescentes
(NNA) puedan ser escuchados de manera correcta y en el momento procesal oportuno, en todos
los casos en los que estos puedan verse afectados tal y como lo menciona también el Comité de
los derechos del Nifio en la Observacion No. 12 de 2009, que trata sobre el derecho del nifio a ser
escuchado, parrafos 15 y 16 respectivamente.

15. (...) Recae asi sobre los Estados partes la clara obligacion juridica de reconocer ese
derecho y garantizar su observancia escuchando las opiniones del nifio y teniéndolas debidamente
en cuenta. Tal obligacion supone que los Estados partes, con respecto a su respectivo sistema
judicial, deben garantizar directamente ese derecho o adoptar o revisar leyes para que el nifio
pueda disfrutarlo plenamente.

16. El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. (...). Asegurdndose los
Estados Partes, de que el nifio reciba toda la informacion y la asesoria necesaria para tomar una
decision que favorezca su interés superior. (pag. 8)

Entonces, el derecho a ser escuchados no puede ser entendido inicamente como un acto
simbdlico en los procesos que asi lo ameritan, sino como un acto de obligacion juridica que es
reconocida a nivel internacional que compromete al estado a garantizar dicho derecho a la hora
de tomar sus decisiones, de manera que se adopten leyes, politicas ptblicas que hagan real el

ejercicio del mismo, por otra parte también cabe recalcar que los NNA tienen derecho a no ser
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escuchados si asi es su voluntad.

Segun Soler (2019), conforme al principio de participacion y ser escuchado del Articulo
12 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, es un derecho de los menores a ser
“consultados sobre las situaciones que les afecten y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta.
Para esto la convencion reconoce que el nivel participacion de los nifios en las decisiones debe
ser apropiado a su nivel de madurez” (pag. 2).

Dicho autor que este derecho no se puede agotar tras el mero acto de escuchar pues este
va mas alld comprometiendo a los legisladores a que su participacion no sea solo de caracter

consultivo sino de caracter incidente para su vida.

1.3Edad y madurez:

En consecuencia, de lo anterior nos dice que los NNA tienen el derecho para poder
expresar libremente sus sentimientos y deseos y que del mismo modo sean tomados en cuenta al
momento de que se tome una decision en la que este inmerso, sin embargo este es un derecho de
voluntad mas no una obligacion por lo tanto este derecho se cumplira unicamente bajo la
voluntad de los NNA, pues bajo ningiin concepto pueden ser obligados o presionados para que
hablen, ademés menciona dos criterios a separar para poder entender lo que es que un nifio nifia o
adolescente puedan formar un juicio propio y estos son: la edad y la madurez.

Por una parte, podemos decir que la edad se refiere concretamente a el tiempo de afos
transcurridos desde el momento de nacimiento de la persona dato que puede ser verificado a
través de documentos de identificacidn, sin embargo, el derecho internacional ha advertido que la

edad por si sola no es suficiente para determinar la capacidad de una nifia, nifio o adolescente
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para participar activamente en decisiones que le afectan (Naciones Unidas, 1989, art. 12).

Ahora bien, cuando hablamos sobre la madurez de un niflo podemos definirla a esta como
la capacidad que va a tener este nifio nifia 0 adolescente de comprender, entender, evaluar y
opinar sobre asuntos en los que este pueda verse afectado y tomar una decision que se considere
asi la mas favorable para el mismo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una Opinién Consultiva, sefiald que:
“El aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en
consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la
participacion de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. En la ponderacion
se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece en su articulo 12 que todo
nifio y nifia tiene derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten, y
que dicha opinion serd debidamente tomada en cuenta en funcion de la edad y madurez del nifio
(Naciones Unidas, 1989).

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General N.° 12, aclara que este
principio implica que no basta con permitir que el nifio hable, sino que su opinioén debe tener peso
juridico y social segtn su desarrollo cognitivo y emocional. Asi, la madurez se entiende como
capacidad que se tiene para poder comprender una situacion, emitir opiniones acertadas y por
consiguiente tomas decisiones correctas, es decir la madurez es “la capacidad de formular juicios
razonados de manera autonoma” (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, parr. 30).

En conclusion, la edad es un dato cronolégico, mientras que la madurez refiere a la

capacidad de comprender y evaluar situaciones. El principio de capacidad evolutiva exige que los
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sistemas de proteccion adapten sus procedimientos a estas variables. No se puede excluir al nifio
por ser pequeio; se debe generar un entorno comprensible para su participacion (Comité de los

Derechos del Nifio, 2009, parr. 30).

1.4Principio de interés superior del nifio:

Dentro del &mbito del derecho de familia uno de los mayores logros ha sido poder
estabilizar el principio de interés superior del nifio, pues pese a que este pueda sonar
relativamente basico, o para algunos repetitivo debido a que esta presente en todos los temas de
discusion cuando de nifios nifias y adolescentes se trata.

“El interés superior del nifio no es un concepto reciente, ya que tiene sus raices en el
antiguo derecho de nifiez. Sin embargo, su enfoque ha cambiado significativamente con la
adopcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio” (Yanes, Lucia, 2016), de manera que
este principio deja de tener ideas centradas por adultos que interpretan la opinion de los nifios
nifias y adolescentes a tomar en cuenta las visiones y necesidades de los mismos ya que van a ser
los principales afectado dentro de cualquier decision que se vaya a tomar.

La opinidon Consultiva No. 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala
que el interés superior del nifio es un "principio que regula la normativa sobre los derechos de los
nifios". Este principio se basa en la dignidad inherente al ser humano, en las particularidades
propias de la infancia, en la necesidad de fomentar el desarrollo pleno de los nifios y en el
propdsito y alcance de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “Opinion Consultiva Oc-17/2002, 2002, p. 461- 462).

La corte considero que este principio se fundamenta en la dignidad de toda persona, por lo
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tanto, los NNA son titulares directos de derechos humanos al igual que cualquier persona adulta,
sin embargo, se debe tomar en cuenta su vulnerabilidad ante el resto de la sociedad de manera
que se debe adoptar un trato privilegiado y diferente por el estado.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un desarrollo integral, que se entiende
como un proceso de crecimiento, maduracion y expansion de su intelecto, habilidades,
potenciales y aspiraciones, dentro de un entorno familiar, escolar, social y comunitario que
ofrezca afecto y seguridad. Este entorno debe satisfacer sus necesidades sociales, afectivo
emocionales y culturales, con el respaldo de politicas intersectoriales tanto a nivel nacional como
local (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Desde esta perspectiva se puede evidenciar que el mencionado principio en consecuencia
busca precautelar una vida digna que debera ser adoptada por los juzgadores como un método
interpretativo dentro de situaciones en las que un nifio o adolescente se vea afectado, de manera
que esta interpretacion vaya de la mano con la proteccion de sus derechos.

En consecuencia, estas citas nos permiten ver la dimension multifacética que posee este
principio ya que tiene caracter de derechos sustantivo, interpretativo y procedimental lo que lo
hace mucho mas viunculante.

Pues cuando nos referimos a derecho subjetivo se enfatiza en que cualquier actuacion
publica o privada debe ser orientada por este principio, asi mismo desde la interpretacion se exige
que ante dudas o ambigiiedades juridicas se debe optar por aquella que favorezca a los derechos y
bienestar de los NNA, por ultimo vista como norma de procedimiento obliga a los legisladores
que sus decisiones vayan correctamente motivadas con afirmaciones claras y especificas

considerando a mas de la norma la particularidad de cada caso y no decidiendo desde la
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superficialidad y la simple aplicacion de la norma.

Para finalizar este principio se ve materializado en la Sentencia No. 1389-19-EP/23 de la
Corte Constitucional del Ecuador, en la cual la Corte desarrolla una interpretacion del articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo (1989) y del articulo 44 de la Constitucion
ecuatoriana, para sostener que este principio no puede realizarse de forma efectiva si no se
garantizar su derecho a ser escuchado en los asuntos que lo afectan, especialmente en aquellos
que involucran su entorno familiar o su situacion de acogimiento institucional por lo tanto, se
concluyo que la actuacion de las autoridades competentes violaron su derecho a participar
activamente dentro del proceso, afectando su interés superior, por ende dicha decisiéon no es

constitucionalmente valida por no incorporar en la decision la voz y voluntad personal.

CAPITULO I

La vulneracion de derechos como antecedente del acogimiento institucional y la
trascendencia de la opinion de nifias, nifios y adolescentes en dichos procesos.

1.Derecho a la familia:

Segun (Cisneros, Ensiginia, Saldivia, & Farith, 1995) que: "familia puede ser entendido
desde muchos sentidos. En el campo de lo juridico, aun cuando no existe una definicion taxativa
en el derecho ecuatoriano, las normas se refieren a un grupo de personas que tienen entre si una
relacion de parentesco (estado de familia) ya sea por consanguinidad, afinidad (vinculo
matrimonial o unién de hecho) o adopcion" (p. 28).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce a nifias, nifios y adolescentes

como grupo de atencion prioritaria, y ademas de los derechos generales, les asiste entre otros y de
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acuerdo al articulo 45: “(...) Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; (...)” Por ende la familia al ser un ntcleo
fundamental dentro de la sociedad es el principal promotor para una vida digna de los nifios nifas
y adolescentes.

Segun el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 9 (2003) dice que la
familia es el espacio fundamental y natural para el desarrollo integral de nifias, nifios y
adolescentes, por lo que, corresponde prioritariamente a la madre y al padre la responsabilidad de
cuidar, proteger y respetar a los hijos, garantizando efectivamente sus derechos.

Para que estos derechos se garanticen debe existir claramente una relacion funcional entre
todos los miembros de una familia Herrera (1997), afirma que “la principal caracteristica que
debe tener una familia funcional es que promueva un desarrollo favorable a la salud para todos
sus miembros, para lo cual es imprescindible que tenga: jerarquias claras, limites claros, roles
claros y definidos, comunicacion abierta y explicita y capacidad de adaptacion al cambio™

El vinculo que se da entre los integrantes de la familia llega a ser tan cercano y estrecho
que el irrespeto de los derechos de un miembro puede afectar a todos los miembros de la misma
causando asi una disfuncionalidad familiar.

Minuchin (1984) afirma que "la funcionalidad o disfuncionalidad de la familia no
depende de la ausencia de problemas dentro de ésta sino, por el contrario, de la respuesta que
muestra frente a los problemas; de la manera como se adapta a las circunstancias cambiantes de
modo que mantiene una continuidad y fomenta el crecimiento de cada miembro".

Dentro de nuestra legislacion los nifios nifias y adolescentes como miembros del grupo

familiar son considerados un grupo de atencion prioritaria y por ende requiere suma atencion por
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parte de la sociedad, asi como del estado, segun la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1990), en su Articulo 1, se define como nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo
que, conforme a la ley aplicable, se alcance la mayoria de edad antes.

Por otra parte, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) en Ecuador, establece en su
Articulo 4 que se considera nifio o nifia a toda persona que no haya cumplido los doce afios, y
adolescente a aquellas personas de ambos sexos que tienen entre doce y dieciocho afos. De esta
manera, se entiende que nifios, nifias y adolescentes son aquellos que aun no han alcanzado la
mayoria de edad.

En esta linea cuando la familia no encuentra un equilibrio y empiezan a existir
discrepancias familiares a tal punto de rebasar mas alla de los derechos de este grupo de atencion
prioritaria el estado adopta medidas de proteccion para salvaguardad la integridad de los mismos
aparado en el principio revisado con anterioridad de interés superior del nifio.

Siguiendo una linea de vision constitucional dentro de la Sentencia No. 11-18-CN/19, se
pudo ver evidenciada que la nocion de familia no se puede limitar inicamente a lo tradicional, ya
que la constitucion garantiza y protege a la familia en todas sus formas, por ende la corte destaco
que el interés superior del nifio no puede verse involucrado para excluir nuevas formas de
organizacion familiar que existen en la actualidad, ya que lo tnico realmente determinante es la

capacidad de dicha familia para brindar un ambiente que garantice la vida digna de los NNA.

1.1Medidas de proteccion:
1.1.1;Qué es una medida de proteccion?

Segun el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA, 2003) art. 215.- Las medidas de
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proteccion son acciones que adopta la autoridad competente, mediante resolucion judicial o
administrativa, en favor del nifio, nifia o adolescente, cuando se ha producido o existe el riesgo
inminente de que se produzca una violacion de sus derechos por accion u omision del Estado, la
sociedad, sus progenitores o responsables o del propio nifio o adolescente.

En la aplicacion de las medidas se deben preferir aquellas que protejan y desarrollen los
vinculos familiares y comunitarios. Las medidas de proteccion imponen al Estado, sus
funcionarios o empleados o cualquier particular, incluidos los progenitores, parientes, personas
responsables de su cuidado, maestros, educadores y el propio nifio, nifia o adolescentes,
determinadas acciones con el objeto de hacer cesar el acto de amenaza, restituir el derecho que ha
sido vulnerado y asegurar el respeto permanente de sus derechos.

Es decir que las medidas de proteccion buscan actuar de forma inmediata ante cualquier
amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales de los NNA, por lo tanto el legislador
ordenara llevar a cabo las medidas que siempre prioricen los lazos tanto familiares como sociales
de los mismos para evitar medidas que puedan aislarlos de su entorno cotidiano.

Teniendo en cuenta que tenemos medidas de cardcter administrativo y judicial el art. 227
nos enumera cada una de ellas:

1.1.2Medidas administrativas:

Acciones de caracter educativo, terapéutico, psicologico o material de apoyo al nucleo
familiar con el objetivo de restablecer sus vinculos familiares.

1.Las acciones de caracter educativo, terapéutico, sicoldégico o material de apoyo al
nucleo familiar, para preservar, fortalecer o restablecer sus vinculos en beneficio del interés del

nifo, nifia o adolescente.
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2. La orden de cuidado del nifio, nifia o adolescente en su hogar.

3. La reinsercion familiar o retorno del nifio, nifia y adolescente a su familia bioldgica.

4. La orden de insercion del nifio, nifia o adolescente o de la persona comprometidos en la
amenaza o violacion del derecho; en alguno de los programas de proteccion que contempla el
sistema y que, a juicio de la autoridad competente, sea el mas adecuado segun el tipo de acto
violatorio, como por ejemplo, la orden de realizar las investigaciones necesarias para la
identificacion y ubicacion del nifo, nifia, adolescente o de sus familiares y el esclarecimiento de
la situacion social, familiar y legal del nifio, nifia o adolescente, la orden de ejecutar una accion
determinada para la restitucion del derecho conculcado, tal como: imponer a los progenitores la
inscripcion del nifo, nifia o adolescente en el Registro Civil o disponer que un establecimiento de
salud le brinde la atencion de urgencia o que un establecimiento educativo proceda a
matricularlo, etc.

5. El alejamiento temporal de la persona que ha amenazado o violado un derecho o
garantia, del lugar en que convive con el nifio, nifia o adolescente afectada.

6. La custodia de emergencia del nifo, nifia o adolescente afectado, en un hogar de familia
o una entidad de atencion, hasta por setenta y dos horas, tiempo en el cual el Juez dispondra la
medida de proteccion que corresponda.

1.1.3Medidas judiciales:

Solo pueden ser ordenadas por jueces de la nifiez y adolescencia como ultima ratio.

-acogimiento familiar

-acogimiento institucional

-la adopcion.
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Después de conocer las diferentes medidas que son indispensables para que los NNA,
puedan vivir dentro de un ambiente adecuado, digno y seguro, como ya se menciond estas
medidas de proteccion son dictadas por la autoridad competente actuando en beneficio del menor
cuando el mismo se encuentre en riesgo de violacion a sus derechos

Acogimiento familiar:

El acogimiento familiar es una medida de proteccidon que permite ubicar temporalmente a
una nifia, nifio o adolescente en una familia alternativa cuando no puede permanecer con su
familia de origen, debido a situaciones de riesgo o vulneracion de derechos. Esta medida prioriza
un entorno afectivo y comunitario frente al acogimiento institucional, y busca garantizar el
desarrollo integral del menor en un ambiente protector y estable.

Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el acogimiento
familiar es preferible al institucional porque promueve vinculos afectivos, estimulacion
emocional y el respeto del principio del interés superior del nifio (UNICEF, 2018). De manera
concordante, la Observacion General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio (2013) sefiala
que cualquier medida de separacion debe considerar no solo la proteccion fisica del nifio, sino
también su bienestar emocional, su derecho a la vida familiar y su opinion.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA,2003) en su articulo 36 establece que el
acogimiento familiar o institucional debe ser una medida excepcional, aplicada unicamente
cuando sea imposible la permanencia del nifio con su familia biologica o ampliada, y siempre
bajo supervision judicial.

El acogimiento institucional:

El acogimiento institucional es una medida excepcional de proteccion o ultima ratio, que
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consiste en ubicar temporalmente a nifias, nifios o adolescentes (NNA) en un centro
especializado, cuando su entorno familiar representa un riesgo grave para su bienestar fisico,
psicolégico o emocional. Esta medida solo se aplica cuando no es posible el acogimiento en
familia extensa o sustituta, y se orienta a garantizar el interés superior del nifio mediante un
entorno seguro, aunque fuera de su nicleo de origen (Codigo de la Ninez y Adolescencia, 2003,
art. 36).

El acogimiento institucional no implica pérdida de patria potestad ni sancion para los
progenitores, sino una medida de urgencia que busca proteger los derechos vulnerados del NNA
mientras se restablecen condiciones adecuadas de cuidado. Dentro de nuestra legislacion se trata
de una medida temporal, sujeta a seguimiento judicial y revision periodica para evitar
institucionalizaciones prolongadas, que podrian afectar el desarrollo integral del nifio o nifia
(UNICEF, 2018, parr. 7).

Como se puede ver dicho acogimiento institucional debe verse como una medida
excepcional y transitoria, que se va aplicar unicamente cuando el entorno de los nifios nifias y
adolescentes representen una amenaza para su bienestar, viéndola como una respuesta urgente
para proteger los derechos de este grupo de atencion prioritaria, y es considerada de ultima ratio
ya que se va aplicar Unicamente después de agotar toda alternativa de medida de proteccion, ya
que se ha advertido mucho sobre los riesgos negativos en el desarrollo psicosocial por lo que
debe permanecer en constante control.

Conforme a estandares internacionales como la Observacion General N.° 14 del Comité
de los Derechos del Nifio (2013), toda separacion del entorno familiar debe considerarse como

ultima opcidn, debidamente justificada, y el proceso debe asegurar la participacion informada del
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NNA, asi como medidas que prioricen su estabilidad emocional y bienestar.

Esta medida puede terminar por las siguientes causas:

* La reintegracion del niflo, nifia o adolescente en su entorno familiar bioldgico.

* Cuando se logra el acogimiento familiar, ya que esta medida es prioritaria y sustituye al
acogimiento institucional.

* Adopcion del menor acogido.

* Emancipacioén legal del menor conforme a las disposiciones legales.

* Resolucion emitida por la autoridad competente que da por finalizada la medida de
proteccion.

Adopcion:

La adopcion en Ecuador constituye una medida juridica de proteccion integral orientada a
restituir el derecho de nifas, nifos y adolescentes (NNA) a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia cuando, por causas graves y comprobadas, no pueden permanecer con su familia de
origen. Este proceso es excepcional y se activa tinicamente cuando se ha descartado toda
posibilidad de reintegracion familiar, priorizando siempre el interés superior del nifio, conforme a
lo establecido en el articulo 153 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003).

La adopcion no debe ser vista como un simple acto de acogida voluntaria, sino como una
institucion que crea una nueva relacion filial legal y permanente, dotando al NNA de derechos y
deberes equivalentes a los de un hijo biologico, incluyendo apellido, herencia, cuidado y
proteccion emocional. Desde esta perspectiva, la adopcion no satisface el deseo de ser padres de
los adultos, sino que garantiza el derecho de los nifios y nifias a tener una familia (UNICEF, 2019,

parr. 12).
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Nuestra legislacion la autoridad administrativa competente, actualmente el Ministerio de
Inclusion Econdémica y Social (MIES), evalta la idoneidad de las personas solicitantes, y el
procedimiento judicial debe ser tramitado con el acompanamiento de equipos multidisciplinarios
y con la participacion activa del NNA, en funcion de su edad y grado de madurez (Corte
Constitucional del Ecuador, 2020, pf. 31-34).

Ademas, la Corte Constitucional ha sefialado que la adopcion es una manifestacion
concreta del principio de proteccion integral de la infancia y debe ser implementada con enfoque
de derechos humanos, perspectiva de nifiez y prohibicion de toda forma de discriminacion,
particularmente hacia nifias, nifios y adolescentes con discapacidad, en situacion de pobreza o
mayores de edad preadoptiva (Sentencia No. 0504-13-JP/20).

1.2Como debe actuar el juez en los procesos de acogimiento institucional:

La autoridad competente dentro del ambito de nifies y adolescencia no puede limitarse a
la simple aprobacion de las medidas solicitadas por las entidades administrativas, sino tambien
debe velar por la proteccion efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes (NNA),
conforme al principio del interés superior del nifio (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, art.
36).

El juez debe ejercer un control de legalidad y proporcionalidad sobre la medida de
acogimiento institucional, al tratarse de una intervencion excepcional que implica la separacion
de los nifios, nifias y adolescentes de su entorno familiar. De manera que se debe valorarlas
condiciones de riesgo o abandono, analizar la idoneidad de la alternativa propuesta y verificar
que no existan opciones de acogimiento familiar o reintegracion con familiares ampliados

(UNICEF, 2018, parr. 10).
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Adicionalmente, la Corte Constitucional del Ecuador ha sefalado que el juez tiene la
obligacion de escuchar y considerar la opinidon del NNA, de acuerdo con su edad y grado de
madurez, antes de tomar una decision que afecte su vida y entorno (Sentencia No. 1389-19-
EP/23, 2023). Esta obligacion se fundamenta tanto en la Constitucion como en instrumentos
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que reconoce el derecho a ser
oido en todo procedimiento judicial que los afecte (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, parr.
36).

Ademas, el juez debe garantizar que el acogimiento no se prolongue indefinidamente. La
normativa exige que la medida sea temporal, excepcional y revisable periodicamente, para
prevenir institucionalizaciones prolongadas que comprometan el desarrollo emocional y social
del NNA (Cédigo de la Ninez y Adolescencia, 2003, art. 40).

Por lo tanto el rol de los jueces dentro de estos procesos no pueden verse unicamente
como un individuo que garantiza y aplica la norma de manera directa sino como alguien que
actia de manera subjetiva, pues este tiene la obligacion de escuchar al nifio nifia o adolescente,
con el fin de que su voz afecte notablemente en sus decisiones, en este tipo de procesos ya que el
acogimiento institucional no solo es de caracter excepcional sino que tiene que estar en constante

revision y seguimiento por parte del juez.

CAPITULO III
Analisis juridico de la sentencia No. 1389-19-EP/23
1Contexto:

Dentro de la sentencia No. 1389-19-EP/23 la menor conocida como July (nombre
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adoptado para proteger su identidad), fue sometida a un proceso legal conexo con su situacion de
proteccion y bienestar. La Corte Constitucional de Ecuador revis6 una resolucion de la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Imbabura, en la cual se neg6 la revocatoria de una
medida de acogimiento institucional que mantenia a July en un centro de proteccion.

La evaluacion judicial consider6, entre otros aspectos, la condicion de salud mental de la
adolescente, sus deseos expresados en audiencia reservada y la situacion familiar, marcada por la
pobreza y problemas de salud de su abuela materna.

July salié del régimen de acogimiento institucional al cumplir su mayoria de edad sin
haber sido escuchada o considerada adecuadamente en su proceso, lo que afecto la percepcion de
justicia y reparacion integral, por ende dicha omision puede implicar que su proceso de
reintegracion o autonomia personal no fue completamente respaldado por las decisiones
judiciales y de proteccion que debieron sustentarse en su opinidn y en su interés superior.

Como ya se habia mencionado anteriormente nuestras leyes, incluyendo la Constitucion
de la Republica del Ecuador y leyes especificas sobre derechos de nifios y adolescentes, establece
que cualquier decision de separacion de un menor de su nticleo familiar debe ser tomada en vista
del interés superior del nifio, garantizando su derecho a ser escuchado en el proceso (Corte
Constitucional, 2023).

1.1Problemas juridicos:

El principal problema juridico este caso es:

(St la Sala judicial vulner6 el derecho al debido proceso, especificamente en su garantia a
ser escuchado en el momento oportuno y en condiciones de igualdad?

La Constitucion de Ecuador y el Codigo Organico General de Procesos establecen que
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las partes y los implicados, especialmente los menores, deben tener la oportunidad de ser oidos
antes de que se tomen decisiones que afectan sus derechos (Contreras, 2020).

En este contexto, la Corte analizo si la adolescente July fue efectivamente escuchada y si
su opinion fue considerada en la decisidn que mantenia su régimen de acogimiento institucional.
La falta de una audiencia adecuada y la insuficiente valoracion de su testimonio constituirian una
vulneracion a su derecho de participacion y a un debido proceso legal (Corte Constitucional,
2020).

El siguiente problema juridico que identifico la corte se refiere a la proteccion de los
derechos del nifio y la adolescente en el proceso judicial. La legislacion internacional y nacional,
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion ecuatoriana, garantizan que
las decisiones que afectan intereses de menores deben orientarse por el principio de interés
superior del nifio, incluyendo la participacion activa del menor en los procedimientos (Gomez &
Ramirez, 2019).

La controversia surge si la decision de la Sala se fundament6 en un andlisis completo del
interés superior, considerando las opiniones y deseos expresados por July, o si, por el contrario, se
impuso una medida sin su adecuada participacion, vulnerando sus derechos constitucionales y
convencionales.

Por ultimo, existe cuestionamiento sobre la legalidad y la proporcionalidad de la medida
de acogimiento institucional respecto a la situacion familiar y médica de la menor. Pues las
medidas de proteccion deben ser provisionales y revisadas periddicamente, con la posibilidad de
ser modificadas o revocadas en funcion de las circunstancias (Ministerio de Justicia, 2018).

La duda es si la decision tomada fue proporcional y si hubo una evaluacién exhaustiva de
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la opcion de reintegracion familiar, més alla de las condiciones fisicas y de salud, garantizando
asi la proteccion efectiva de su dignidad y derechos fundamentales.

1.2Resolucion de los problemas juridicos:

(La autoridad jurisdiccional vulnerd el derecho al debido proceso, especificamente en su
garantia de ser escuchado en igualdad de condiciones y en el momento oportuno?

La Sala argumenta que, aunque July fue escuchada en audiencia reservada, su opiniéon no
fue valorada adecuadamente debido a la “naturaleza” de su declaracion, sin explicar en qué
consiste dicha naturaleza ni justificar el alcance de la valoracion interna mencionada.

La jurisprudencia constitucional ha enfatizado que el derecho a ser escuchados implica
no solo la participacion formal en el proceso, sino también la consideracion efectiva de la opinion
de las partes, especialmente de los adolescentes en situaciones de proteccion.

La Corte ha sefialado que la proteccion de este derecho debe hacerse de manera activa,
garantizando que las opiniones de los menores sean valoradas y tomadas en cuenta para
decisiones que afectan a sus derechos (Corte Constitucional, 2023).

Por ende, la omision en la consideracion plena y completa de la opinion de July
contraviene principios constitucionales e internacionales, como el interés superior del nifio, que
requiere escuchar su voz en seglin lo que se establece en el Convenio de los Derechos del Nifio,
ratificado por Ecuador, y la Ley Orgénica de Proteccion Integral de Ninas, Nifos y Adolescentes
(LOPINNA). De acuerdo con la jurisprudencia, la falta de atencion efectiva a la voz del menor
puede constituir una vulneracion del debido proceso y de sus derechos humanos (Corte
Constitucional, 2020).

En cuanto a la problemadtica relacionada con la decision de mantener el acogimiento
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institucional en lugar de promover la reintegracion familiar también constituye un asunto juridico
relevante.

La normativa establece que las medidas de proteccion deben ser temporales y revisables,
promoviendo siempre la reinsercion familiar y social del adolescente. La Corte ha sefialado que la
finalidad de las medidas provisionales es proteger y restituir los derechos del nifio en el menor
tiempo posible, evaluando periodicamente su efectividad y ajustando la intervencién a la
situacion real del menor, sin vulnerar su derecho a la participacion y atencion personalizada
(Corte Constitucional, 2023).

Ademas, a través de jurisprudencia se ha reafirmado que el Estado tiene la obligacion de
adoptar una perspectiva integral y participativa en las decisiones que afectan a los adolescentes,
garantizando que estos sean escuchados en el proceso de toma de decisiones en igualdad de
condiciones. La omision o la insuficiente valoracion de la opinién del menor vulnera no solo el
derecho a ser oido, sino también el deber del Estado de proteger el interés superior del nifio, que
debe primar sobre otros intereses (Corte Constitucional, 2020).

1.3 Decision:

La Corte Constitucional del Ecuador resaltan la importancia de garantizar el respeto al
interés superior de las nifias, nifios y adolescentes en todas las decisiones que les afectan,
especialmente en el contexto de medidas de proteccion como el acogimiento institucional.

La Corte reafirma que la percepcion y la participacion activa de los menores deben ser
valoradas de manera prioritaria y efectiva, en concordancia con los instrumentos internacionales
ratificados por Ecuador, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y la normativa

nacional, en particular el cddigo de la nifiez y adolescencia (CONA) (Corte Constitucional,
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2023).

Asimismo, se destaca que la proteccion de los derechos del menor no puede limitarse a
procedimientos formales, sino que requiere una evaluacioén concreta y sustancial de sus
opiniones, condiciones y necesidades.

La omision o la minimizacion de la participacion del adolescente, como ocurrid en este
caso, puede constituir una vulneracion de sus derechos fundamentales, en particular del derecho a
ser escuchado y del debido proceso.

Pues la jurisprudencia de la corte constitucional ha sefialado reiteradamente que el Estado
tiene la obligacion activa de crear mecanismos efectivos para escuchar y considerar las voces de
los menores en las decisiones que los afectan (Corte Constitucional, 2020).

Ademas, la prioridad en la aplicacion de las medidas de proteccion debe ser la
reintegracion familiar o social del adolescente, en la medida en que ello sea posible y
garantizando el derecho del interés superior del nifio. La permanencia en una institucion debe ser
temporal y sujeta a revisiones periodicas, asegurando que la decision final responda a un andlisis
exhaustivo y garantista, que incluya claramente la valoracion de las opiniones del menor y la
motivacion fundada en criterios juridicos.

La Corte advierte que la falta de fundamentacion adecuada y la vulneracion del derecho a
la participacion pueden implicar la configuracion de vicios motivacionales que afectan la validez
de las decisiones judiciales (Corte Constitucional, 2023).

1.4 Precedente jurisprudencial:

Dentro de esta sentencia de la Corte Constitucional se puede identificar un importante

precedente jurisprudencial respecto a la proteccion del derecho del nifio, nifia y adolescente a
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participar en las decisiones que le afectan, y en particular, a ser escuchado en igualdad de
condiciones en los procedimientos judiciales.

Establece que la omision de considerar la opinidon del menor, especialmente en casos
relacionados con medidas de proteccion como el acogimiento institucional, puede vulnerar el
derecho fundamental al debido proceso y al interés superior del menor (Corte Constitucional,
2023).

La presente sentencia refuerza el principio de que toda decision que afecte a menores
debe fundamentarse en una evaluacion integral y motivada que incluya la opinion del
adolescente, tal como se establece en el marco constitucional y en la normativa internacional de
derechos humanos, ademas el Estado y las instituciones judiciales tienen la obligacion de crear
mecanismos que aseguren la participacion del menor en todas las instancias de decision,
promoviendo asi un enfoque centrado en sus derechos y bienestar integral (Corte Constitucional,
2023).

Se reafirma que las decisiones respecto a medidas de proteccion no deben basarse
unicamente en consideraciones econdmicas o de otros intereses, sino que deben priorizar el
interés superior y la proteccion efectiva de los derechos del menor, garantizando una
participacion real y respetuosa de sus opiniones en todo proceso.

La Corte Constitucional afirmo que esta garantia no puede ser entendida como un acto
formal, sino como un cumplimiento concreto del debido proceso, escuchar al nifio, segun la
Corte, implica asegurar condiciones que le permitan expresarse con libertad, respeto y sin temor,
incluyendo el uso de un lenguaje adecuado, la intervencion de profesionales especializados y la

adaptacion del entorno judicial a su edad y madurez. Este enfoque reconoce que su voz no solo es
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legitima, sino también necesaria para adoptar decisiones que respondan realmente a su interés

superior.

5.CONCLUSIONES:

Como conclusion el presente andlisis de caso evidencia que el derecho de nifas, nifios y
adolescentes (NNA) a ser escuchados no solo esta reconocido a nivel normativo nacional e
internacional, sino que constituye un pilar fundamental para la legitimidad de toda decision que
afecte directamente su vida y bienestar.

A pesar de que la normativa tanto nacional como internacional ha establecido
lineamientos sobre los cuales prima la participacion infantil en la practica aun presenta mucha
deficiencia a la hora de aplicarlo ya que se minimiza u omite la opinidén para fundamentar o
motivar las decisiones adoptadas.

En el contexto ecuatoriano, el acogimiento institucional esta concebido como una medida
de proteccion temporal y excepcional, destinada a salvaguardar la integridad del NNA cuando su
entorno familiar se torna lesivo o riesgoso (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003). Sin
embargo, en la practica ha demostrado que esta medida, cuando se adopta sin escuchar la opinioén
del nifio o sin valorar debidamente su edad y madurez, se convierte en una forma de
revictimizacion institucional que atenta contra su dignidad y autonomia progresiva.

Sin embargo, la ausencia de una legislacion clara que manifieste de manera expresa
dichos procesos a seguir articulacion clara y precisa evita que los juzgadores puedan cumplir al
100% con dicha obligacion llevandolos a ver la participacion de los NNA como un acto formal y

no sustantivo.
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La Sentencia No. 1389-19-EP/23 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador
constituye un precedente jurisprudencial de alto valor, al reconocer explicitamente que la falta de
participacion del adolescente en el proceso de acogimiento vulner6 no solo su derecho a ser
escuchado, sino también el principio del interés superior del nifio y las garantias del debido
proceso. Este fallo evidencia la necesidad urgente de que las decisiones judiciales y
administrativas que involucren a NNA se construyan desde una logica dialdgica, en la que su voz
sea considerada no como un elemento accesorio, sino como una fuente legitima de criterio.

Ademas, dicho precedente constitucional no solo sanciona la omision procesal de no
haber escuchado al adolescente, sino que introduce un patrén reforzado de motivacion en las
decisiones que afecten los derechos de los NNA. La Corte fue clara al sefialar que no basta con
proteger al menor desde una perspectiva paternalista; el juzgador debe incorporar su perspectiva
como insumo esencial para la valoracion juridica. Esto implica una transformacion del rol
judicial, que debe pasar de ser meramente resolutivo a ser garantista, promoviendo la
participacion activa del nifio o adolescente en todas las etapas del procedimiento.

La implementacion de medidas de proteccion dentro del sistema judicial requiere una
revision constante y un compromiso institucional por parte de los jueces ya que es la inica
manera en cual se puede llevar un control que garantice la dignidad de los nifios nifas y
adolescentes.

Finalmente, garantizar el derecho a ser escuchado en procesos de acogimiento
institucional no es Gnicamente un deber legal, sino un imperativo ético. Escuchar a los nifios y
nifias es reconocer su humanidad, su capacidad de juicio y su derecho a incidir en las decisiones

que definen su destino. Una justicia verdaderamente restaurativa y garantista no puede
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construirse sin la participacion activa de quienes histéricamente han sido invisibilizados: los

propios niflos y nifas.

6.RECOMENDACIONES:

Es de vital importancia garantizar que la voz de los nifios nifias y adolescentes sea
plenamente considerada en todas las decisiones que la afectan, cumpliendo el principio del
interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado.

Por ello, se recomienda que las autoridades competentes y los jueces implementen
mecanismos efectivos para garantizar la participacion real del adolescente, asi como la
motivacion adecuada que fundamente el porqué de las decisiones que estd proximo a tomar,
asegurando su derecho a expresar sus preferencias en un entorno respetuoso y apropiado a su
edad. Ademas, es importantes que las decisiones de proteccion se fundamenten en una evaluacion
integral y profunda que considere tanto los informes técnicos como la opinion del menor.

Por lo tanto, se recomienda que autoridades competentes de justicia reciban formacion
especializada en derechos de nifios nifias y adolescentes, como por ejemplo técnicas de
comunicacion y evaluacion de la madurez. Esto facilitard una interpretacion adecuada de las
opiniones del nifio o adolescente y permitird que estas sean tenidas en cuenta de manera efectiva
en las decisiones judiciales.

Es importante fortalecer los procesos de escucha reservada con el fin de que el juez pueda
evaluar detenidamente las preferencias de este grupo de atencidn prioritaria al inicio, durante y al
concluir las medidas de proteccion, promoviendo que su participacion sea efectiva y no solo

formal, ademas de que las resoluciones cuenten con una fundamentacion clara y motivada, en la
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que se refleje de manera explicita la opinidn del nifio y como esta influye en la decision final. La
motivacion debe estar alineada con los principios de proteccion y del interés superior del menor,

que respete su derecho a ser escuchado (Corte Constitucional, 2023).

7.CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES:
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ACTIVIDADES

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Julio

Identificacién

de la sentencia

Recopilacion de
informacion  y

normativa

Redaccion  del
plan de

titulacion

Primera

presentacion

Segunda

presentacion

Tercera

presentacion

Presentacion en
el consejo de

carrera

Primer capitulo
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Segundo

capitulo

Tercer capitulo

Cuarto capitulo

Revisién del

Trabajo de

titulacion

Revision final

Entrega del
Trabajo de

titulacion

Disertacion  del
trabajo de

titulacion
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