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RESUMEN

La investigacién abordd la trascendencia del principio del Interés Superior del Nifio
(ISN) en el derecho de familia y los derechos de los nifos, nifias y adolescentes (NNA),
destacando su papel como eje central en la jurisprudencia y la doctrina contemporaneas, a
pesar de las dificultades que presenta su naturaleza juridica indeterminada y su aplicacién
discrecional en casos judiciales. A través de un analisis doctrinario y jurisprudencial de
resoluciones judiciales especificas, esta investigacion busca proporcionar una comprension
mas clara del ISN y ofrecer herramientas para su aplicacion mas coherente y garantista,
alineada con la proteccion efectiva de los derechos de los menores. Se examinan tres
resoluciones judiciales ecuatorianas, evidenciando una aplicacion y motivacién variables del
ISN, lo que subraya la necesidad de una guia mas sistematica y robusta para los jueces. La
investigacion concluye que, para respaldar una interpretacion y aplicacion mas consistentes
del ISN, es imperativo adoptar un enfoque mas sistematico y proporcionar a los juzgadores
herramientas doctrinarias y jurisprudenciales mas claras, lo que a su vez promovera una

proteccion mas efectiva de los derechos de los NNA en Ecuador.

Palabras clave: Interés Superior del Nifo, Derechos de los Nifios, Nifas y

Adolescentes, Jurisprudencia.
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ABSTRACT

The research addressed the significance of the Best Interest of the Child (BIC) principle
within family law and the rights of children and adolescents, highlighting its role as a central
axis in contemporary jurisprudence and doctrine, despite the challenges presented by its
indeterminate legal nature and discretionary application in judicial cases. Through a doctrinal
and jurisprudential analysis of specific judicial resolutions, this study seeks to provide a clearer
understanding of the BIC and offer tools for its more consistent and protective application,
aligned with the effective protection of minors' rights. Three Ecuadorian judicial resolutions are
examined, showing variable application and motivation of the BIC, which underscores the
need for a more systematic and robust guide for judges. The research concludes that, to
support a more consistent interpretation and application of the BIC, it is imperative to adopt a
more systematic approach and provide judges with clearer doctrinal and jurisprudential tools,
which in turn will promote more effective protection of the rights of children and adolescents
in Ecuador.
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INTRODUCCION

La importancia del Interés Superior del Nifo, (ISN) sin duda, ocupa un lugar
fundamental en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina contemporanea en lo que se

refiere al derecho de familia y a los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNA).

Las normas que rigen el ordenamiento juridico relacionadas a la proteccién y
relaciones familiares estan en constante evolucion, tal es su importancia que se ha llegado a
afirmar que es un “eje alrededor del cual deben girar todos los institutos del derecho de

familia™".

Cabe destacar que, al mismo tiempo, contrasta con las diferencias sobre su contenido,
alcance y forma de aplicacion. Gran parte de la literatura que trata el tema considera que este
fendmeno se debe a su condicién de concepto juridico indeterminado y que por tanto se
presta a una formulacion “abierta” que se manifiesta precisamente en las dificultades de su

aplicacion en casos concretos.

Varios autores han resaltado que el caracter indeterminado de esta nocion impide una
interpretaciéon homogénea y, en consecuencia, permite que las resoluciones que se adopten
basadas en ella no satisfagan correctamente las exigencias de seguridad juridica. Existen
quienes lamentan que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) la recogiera, porque
amparado en el “interés superior” se permitiria un amplio margen a la discrecionalidad de la
autoridad y se debilitaria la tutela efectiva de los derechos que la propia Convencion

consagra.?

La discrecionalidad es “la libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas™,
es decir que los jueces y en general todas las autoridades relacionadas en la toma de

decisiones, siempre van a tener la opcion de elegir entre mas de una.

Basada en lo expuesto en lineas anteriores, este trabajo pretende demostrar el
contenido esencial del principio, ademas de aportar las técnicas necesarias e ineludibles para

poder establecer de mejor manera el ISN.

De esta manera, se proporcionaria al juzgador las herramientas doctrinarias y
jurisprudenciales, analizadas en casos concretos, para proveerle de ideas y ejemplos

sustanciales para una aplicacidon mas acertada del principio con una concepcion garantista

' Duran Ayago, A., La proteccion internacional del menor desamparado: régimen juridico, Editorial
COLEX, Madrid, 2004, p.87.

2 Citado por Cillero: El interés superior del nifio en el marco de la Convencioén Internacional sobre los
Derechos del Nifio. Ciudad de Guatemala: Escuela de Estudios Judiciales. Oficina Alto Comisionado
para los Derechos Humanos, Unicef

3 De Torres, J.M. (2009). El interés del menor y derecho de familia, una perspectiva multidisciplinar:
Madrid: lustel, p.25.
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que promueva la conciliacién entre interés superior del nifo y la proteccion efectiva de sus

derechos.



CAPITULO I. ASPECTOS GENERALES
1.1 Introduccidén

La aprobacién, en 1989, de la CIDN es la culminaciéon de un proceso progresivo de
reconocimiento y proteccion de los derechos de los nifios que se ha desarrollado durante el
siglo XX.

El andlisis historico -juridico, revela la existencia de una estrecha vinculacion entre el
perfeccionamiento de los instrumentos de proteccién de los derechos de los nifios vy, el
progreso en la garantia y proteccion de los derechos humanos en general. Los derechos de
los nifios, segun diversos estudios, disponen de mecanismos mas efectivos de proteccion en

la medida que permanecen ligados a la proteccion general de los derechos humanos.

Lo que se pretende con esta investigacion es analizar de qué manera los jueces
ecuatorianos han interpretado el interés superior del nifio para la adopcion de medidas de

prevencion frente a la sustraccién internacional de menores.
1.2 Planteamiento del problema
1.2.1 Antecedentes del problema

El CNA ecuatoriano no determina un procedimiento judicial en materia de
recuperacion internacional de ninas, nifos y adolescentes; debido a que el legislador
determiné que en materia de procedimiento es aplicable el articulo 1 del Cédigo Organico
General de Procesos, que dispone: “Ambito. Este Cédigo regula la actividad procesal en todas
las materias, excepto la constitucional, electoral y penal, con estricta observancia del debido
proceso”; sin embargo, entre las y los jueces de familia, nifiez y adolescencia existen dudas
con respecto a cual de los procedimientos judiciales de conocimiento establecidos en ese
cuerpo legal es el aplicable: si el ordinario reconocido en el articulo 289; el sumario previsto
en el articulo 332; o el voluntario constante en el articulo 334 ibidem. Esta duda entre otros

aspectos, ha venido influyendo en el retardo en la sustanciacién y resolucion de estas causas.

El no respeto de los derechos de nifios, nifias y adolescentes a crecer y desarrollarse
de acuerdo a una vida digna, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad con acceso a salud, educacion, deberes primordiales del Estado con

las personas que viven en él, lo que en su mayoria no se lo cumple.

La violacion del derecho del nifio, nifia y adolescente a tener una familia y a su
convivencia, casos en los que, por existir familias disfuncionales, conformadas por madres e
hijos, padres e hijos, e incluso abuelos y nietos entre otros, son cuestiones que se prestan
para existir problemas que generan que los menores se desarrollen en una sociedad de

supervivencia.



1.2.2 Delimitacion del problema

Delimitacién espacial. - La investigacion se construira en base a fallos judiciales de

sustraccion internacional de menores en el Ecuador.

Delimitacién Temporal. - En esta investigacion se analizara la interpretacion que han
hecho los jueces ecuatorianos respecto al interés superior del nifio para precautelar medidas

de proteccion frente a la sustraccién internacional de menores en el periodo 2016-2020

Delimitacién técnica. - La investigacion estara enfocada en el marco del Derecho

Internacional Privado Ecuatoriano y la Convencioén Internacional de los Derechos del Nifo.

En este orden de ideas, el Derecho internacional de familia que integra el Derecho
internacional privado es un sector en el que las transformaciones reflejan un alto grado de
visibilidad. El contexto no requiere detenernos en justificar la importancia que plantea adecuar
la normativa a los nuevos modelos desplegados en un escenario que, entre otras variables

es caracterizado por la dinamica que reviste la movilidad de las personas.
1.2.3 Formulacién del Problema

¢, De qué manera se realiza la interpretacion judicial del interés superior del nifio en los

fallos sobre sustraccion de menores internacional de menores (2016-2020) en el Ecuador?
1.2.4 Objetivo General

Analizar de qué manera los jueces ecuatorianos han interpretado el interés superior
del nifio para la adopcién de medidas de prevencion frente a la sustraccion internacional de

menores en el Ecuador durante el periodo 2016-2020.
1.2.5 Objetivos especificos

Analizar propuestas doctrinarias para el establecimiento y criterios de aplicacion del

interés superior del nifio en fallos referentes a la Sustraccion Internacional de Menores.

Determinar los canones, criterios hermenéuticos o directivas de interpretacion

utilizados por los jueces para prevenir la sustraccion internacional de menores.

Sistematizar la informacion relevante de las decisiones judiciales a ser analizadas

para comprender la aplicacion e interpretacion del interés superior del nifio.
1.3 Estado del Arte y Marco Teérico
1.3.1 Estado del Arte

Uno de los grandes vacios del sistema juridico fue durante mucho tiempo los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes.
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“En la historia de los derechos humanos, los nifios, nifias y adolescentes siempre han
sido sujetos vulnerables dentro de la sociedad, el sistema juridico no hacia alusion a
establecer u otorgar derechos que los protejan y ayuden a su desarrollo integral, lo
maximo a lo que podian llegar, es a que sus padres tengan un reconocimiento legal

en materia de derechos” (Anilema, 2018, p.8).

Existen ciertos autores adscritos a la teoria de proteccién integral: Por ejemplo, se

tienen:

Azcarraga (2015) sostiene que la sustraccion internacional de menores es un tema
dramatico desde el punto de vista social, y complejo desde el punto de vista juridico. El
presente articulo proporciona las vias de actuacion reguladas en la legislacion espafiola, de
fuente internacional y nacional, que son complementarias si bien persiguen objetivos
diferentes (la restitucion del menor, la obtencion de la custodia, responsabilidad civil o penal).
Alcanzar una solucion satisfactoria requerira de un asesoramiento integral que guie al

perjudicado por la via o vias mas adecuadas para resolver su caso.

La autora demuestra que en efecto la restitucion internacional de menores es un tema
de preocupacion que ha traspasado fronteras y no ha podido darse un adecuado manejo en

el ordenamiento juridico vigente de los Estados.

Rodriguez y Santacruz (2009) sostiene que la sustraccion interparental de menores
(SIM) es aquella accion que realiza uno de los padres de un nifio, nifa o adolescente,
mediante su sustraccion, retencion u ocultamiento, para impedir al otro progenitor el ejercicio
de sus derechos de visita o de custodia. La violacién de estos derechos, establecidos a favor
tanto de los padres como de los hijos, puede llegar a constituir, en el &mbito internacional,
una retencion ilicita o traslado ilegal del menor a un pais diferente al de su residencia habitual.
Esto ha llevado a la mayoria de paises a adoptar una legislacién interna especializada para
el tratamiento de este fendmeno y a adherirse al Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles

de la Sustraccion Internacional de Menores.

Al ser los nifios, nifias y adolescentes, sujetos de derechos y obligaciones, amparados
en las constituciones y leyes de cada pais y en los convenios internacionales como: Convenio
de la Haya, la Convencion de Derechos Humanos, Convencion de los Derechos del nifo,
entre otros y siendo el Ecuador, suscriptor de estos convenios, se comprometié a respetar
los derechos fundamentales reconocidos y a garantizar su pleno ejercicio a toda persona, sin
discriminacion alguna. Ademas, sefiald, en la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)
y en su ordenamiento juridico, que se establece el principio de “Interés Superior de Nifios,

Nifas y Adolescentes”.
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Rodriguez (2015) exponen que la globalizacién ha producido un nuevo orden mundial
de profundas transformaciones socio- econémicas que han propiciado vertiginosos cambios
sin precedentes en la historia y, que, junto a la revolucién de la mujer, han aglutinado nuevos
desafios para el modelo de familia y sociedad. Los divorcios entre conyuges de distinta
nacionalidad han incrementado ostensiblemente el numero de traslados internacionales de
menores —con o sin sustraccién-, afectando tanto a la toma de decisiones judiciales sobre la
guarda y custodia, como a las evaluaciones psicoldgicas forenses. El objetivo de este articulo
es hacer una reflexion que ayude a profundizar sobre la tarea pericial del psicélogo forense
en casos de traslados o sustraccion de menores internacionales; para ello es necesario

conocer entre otras cuestiones el marco legislativo actual.

Gonzalez (2014) indican una serie de conclusiones que pudieran ser un aporte en un
tema siempre pendiente en el derecho internacional privado, nos referimos al reconocimiento
y ejecucion de acuerdos que tienen una connotacién transfronteriza y familiar y que ademas
son voluntarios y que pueden derivar, incluso, de instrumentos de Soft Law , como es la Guia
de Buenas Practicas. Razones que buscan, en definitiva, evitar en los nifios dafos
irreparables derivados del conflicto familiar internacional y que se pudieran paliar, si no
desactivar, a través de la consecucion de acuerdos voluntarios transfronterizos reconocidos

y ejecutados en las diversas jurisdicciones involucradas.

Carrillo (2015) abordé el estudio de la mediacion como un método amistoso para la
resolucion de conflictos en casos de sustraccion internacional de menores. En su analisis, se
examina tanto la regulacion en el Derecho europeo como en el Derecho espariol, destacando
las ventajas de la mediacion frente a la via judicial. Aunque la mediacién ofrece mayores
beneficios, como la reduccién de tiempo y costos, Carrillo sefiala que esta practica no esta

ampliamente extendida en estos casos.

Cobas (2015), explord la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los
menores extranjeros, tanto acompafados como no acompafiados. Este trabajo introduce al
lector en las cuestiones legislativas mas importantes, centrandose en la normativa que regula
los procesos de regularizacion del estatus de los menores en el ambito migratorio,

subrayando la importancia de ofrecerles una proteccion adecuada.

Arlectaz (2015) analizé la opinion consultiva de la CIDH sobre los derechos de los
menores en el contexto migratorio. Este articulo aborda especificamente la posibilidad y las
condiciones bajo las cuales la libertad de los menores puede verse afectada en
procedimientos migratorios. Si bien la Corte ha fortalecido los derechos humanos en este
ambito, Arlectaz destaca que habria sido deseable una mayor precision técnica en su

pronunciamiento sobre la detencion de menores.
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La sustraccion internacional de nifios se refiere a la detencidn, ocultamiento o traslado
injustificado de un menor, separandolo de la persona que sustenta su custodia. Esto altera
su equilibrio emocional, social y cultural, constituyendo una violacién de sus derechos
humanos, incluyendo su derecho a la identidad y a la vida familiar. En la mayoria de los casos,
es uno de los padres quien retiene o traslada al nifio sin el consentimiento del otro progenitor,
lo que suele implicar traslados a otros paises. Para solicitar la restitucion del menor, se deben
cumplir los protocolos establecidos en convenios internacionales y las normativas juridicas

de cada pais.
1.3.2 Marco Teédrico

Alarcon y Suarez (2020) sostienen que la sustraccion internacional de menores es un
fendbmeno de gran relevancia y complejidad que involucra tanto aspectos sociales como
juridicos, y plantea desafios significativos para la proteccion efectiva de los derechos de los
NNA. Desde el punto de vista social, el traslado no autorizado de un menor fuera de su
entorno familiar y social representa un evento traumatico, que afecta su estabilidad
emocional, su desarrollo y su derecho a mantener relaciones significativas con sus familiares,
especialmente con aquellos de quienes ha sido separado. Este tipo de desplazamientos, que
a menudo son ejecutados por uno de los progenitores en el contexto de conflictos familiares
o disputas de custodia, resultan en la desestabilizacién de la vida del menor. Esto involucra
su separacion de su residencia habitual y el consiguiente corte de sus vinculos afectivos y

culturales.

Atencio (2021) expone que, desde una perspectiva juridica, la sustraccion
internacional de menores se enfrenta a un intrincado conjunto de normas que abarcan tanto
el derecho nacional como el internacional. En el ambito internacional, el Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, firmado en 1980, se
erige como el instrumento principal para abordar estos casos. Este Convenio tiene como
objetivo primordial la restitucion inmediata del menor a su lugar de residencia habitual,
garantizando asi la proteccién de sus derechos fundamentales y evitando que el Estado al
que el menor ha sido llevado se convierta en un refugio seguro para la retencién ilicita de

menores.

El ordenamiento juridico nacional de cada pais y el derecho internacional suelen tener
objetivos diversos en relacion con la sustraccién de menores, oscilando entre la restitucion
del menor, la obtencion de la custodia, y la imposicién de responsabilidad civil o penal al
progenitor infractor. En Ecuador, la normativa relevante para estos casos incluye el Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia, que enfatiza la proteccion de los derechos de los NNA 'y reconoce
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el principio del ISN como criterio rector en todas las decisiones judiciales que les afecten
(Pincay, 2020).

Sin embargo, cuando se trata de casos de sustraccioén internacional, las leyes locales
a menudo deben complementarse con el derecho internacional privado, que facilita la
cooperacion entre Estados para resolver conflictos en los que estan involucrados ciudadanos
de diferentes nacionalidades. Esto se vuelve particularmente complejo en aquellos casos en
los que los Estados implicados no son signatarios de los mismos tratados, o en los que las
disposiciones del derecho internacional no se implementan de manera coherente o efectiva

en el ambito nacional (Oha et al, 2019).

En este contexto, alcanzar una solucién satisfactoria en los casos de sustraccion
internacional de menores requiere una orientacién y asesoramiento integrales, que guien
tanto a los progenitores afectados como a los jueces a través de las vias legales adecuadas
para buscar el retorno del menor a su entorno familiar y social. Esta orientacion también
implica la necesidad de evaluar el marco de derechos humanos en el que se desenvuelven
estos casos, asegurando que las decisiones tomen en cuenta las necesidades y derechos

especificos de los NNA en situaciones de desplazamiento y separacion parental.

El Convenio de La Haya sobre Sustraccion Internacional de Menores es un tratado de
alcance universal, ratificado por numerosos Estados que han asumido el compromiso de velar
por el retorno de los menores sustraidos de forma ilicita y trasladados a otro Estado sin la
autorizacion correspondiente del titular de la custodia. Este Convenio establece un
procedimiento de cooperacion intergubernamental que permite a los Estados actuar de
manera conjunta para garantizar la restitucion del menor a su pais de origen, partiendo de la
premisa de que la jurisdiccién para resolver los asuntos de custodia debe permanecer en el
Estado de residencia habitual del nifio. Esto se fundamenta en la idea de que es en dicho
Estado donde el menor tiene sus lazos afectivos, culturales y sociales mas profundos, y, por
ende, es el lugar que puede ofrecerle un entorno mas estable y adecuado para su desarrollo
integral (Murillo et al., 2020).

Sin embargo, el Convenio de La Haya también reconoce que en algunos casos el
retorno del menor podria no ser la opcién mas adecuada para su bienestar, estableciendo
excepciones limitadas en las que los tribunales pueden negar la restitucion si consideran que
existe un riesgo grave de dano fisico o psicoldgico para el menor, o si el menor ha alcanzado
una edad y madurez suficientes para expresar su voluntad de no retornar. Estas excepciones
reflejan la complejidad inherente al principio del ISN y el esfuerzo por equilibrar los derechos

del menor con las obligaciones legales de los Estados en el marco del derecho internacional.
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Uno de los desafios mas significativos en la implementacién del Convenio de La Haya
radica en la variabilidad de la interpretacion y aplicacién de sus disposiciones por parte de los
tribunales nacionales. Aunque el Convenio pretende ser un marco legal uniforme, los distintos
sistemas juridicos y culturales de los Estados firmantes pueden influir en cdmo se perciben y

se aplican los conceptos de sustraccion y de interés superior del nifio.

En Ecuador, por ejemplo, aunque el Convenio de La Haya tiene fuerza de ley al haber
sido ratificado, su aplicacion en los tribunales puede verse influenciada por factores como la
comprension y capacitacion de los jueces en derecho internacional de familia, asi como por
los recursos y mecanismos de cooperacion internacional disponibles en cada caso. Ademas,
en la practica, la ejecucion del Convenio depende en gran medida de la colaboracion entre
las autoridades centrales de los Estados involucrados, quienes tienen el deber de facilitar el

intercambio de informacién y coordinar el retorno seguro del menor.

No obstante, los obstaculos en la cooperacién internacional, tales como la burocracia
o las diferencias en los sistemas de proteccién de la nifiez, pueden retrasar o incluso frustrar
los procedimientos de restitucién, lo que pone de relieve la necesidad de fortalecer la

capacitacion y el entendimiento de las normas internacionales para los operadores de justicia.

Desde el punto de vista tedrico, el analisis de la sustraccion internacional de menores
no puede desvincularse de los principios de proteccién de los derechos humanos, en los
cuales se inscribe el principio del ISN como criterio prioritario en todas las decisiones
relacionadas con NNA. Este principio, reconocido tanto en el ambito nacional ecuatoriano
como en los tratados internacionales ratificados por el pais, exige que cualquier medida
adoptada en relacién con los NNA tenga en cuenta, antes que cualquier otra consideracion,

el bienestar fisico, emocional y psicoldgico del menor (Pincay, 2020).

En este sentido, la implementacion del ISN en los casos de sustraccion internacional
de menores presenta una paradoja: aunque el Convenio de La Haya busca asegurar el
retorno inmediato del menor a su residencia habitual, las excepciones previstas en su articulo
13 demuestran que el interés superior del nifio puede justificar la no restitucion cuando el
retorno implica riesgos para su seguridad y bienestar. Este equilibrio entre el respeto a la
normativa internacional y la proteccién del menor exige un enfoque interpretativo flexible y
bien fundamentado, que permita a los jueces tomar decisiones basadas en una comprension

profunda de las circunstancias particulares de cada caso.



1.3.3 Glosario de conceptos principales involucrados en el problema
1.3.3.1 Interés superior del nifio

Elinterés superior del nifio en los procesos de la nifiez y adolescencia, se define como
un principio garantista, que mantiene que toda decision que afecte o involucre a los menores
de edad debe ser de caracter prioritaria para garantizar la satisfaccion integral de sus
derechos (Murillo et al., 2020).

1.3.3.2 Sustraccion

La sustraccion de nifios es la detencion, ocultamiento, traslado o separacion
injustificada de un nifio, nifia o adolescente de la persona que sustenta su custodia. Al llevar
a un nifo lejos de su residencia habitual, se alteran su equilibrio, condicion cultural y social y
constituye un atentado en contra de sus derechos humanos, su derecho a vivir en familia, se
impide su desarrollo con bienestar, se afecta su integridad personal y su identidad y puede

ser expuesto a situaciones de peligro y de violencia (Murillo et al., 2020).
1.3.3.3 Restitucion

En la mayoria de los casos, es uno de los padres quien traslada o retiene al nifio sin
el conocimiento o autorizacién del otro progenitor. Por lo general los traslados se hacen a
otros paises y para solicitar su restitucion, es necesario cumplir los protocolos establecidos

en las convenciones internacionales y en el marco juridico de cada pais (Murillo et al., 2020).
1.3.3.4 Residencia

Las convenciones en vigor requieren que la residencia habitual del nifio se ubique en
un Estado parte y que el nifio haya sido trasladado a otro Estado parte. No es necesario que

el menor haya sido desplazado desde el lugar donde residia (Murillo et al., 2020).
1.4 Aportes de la Investigacion

Aportara en el ambito académico para indicar la vigencia y la eficacia de la aplicacion
del principio del interés superior del nifio reconocido por el derecho internacional privado

ecuatoriano.

Contribuira en el ambito juridico porque analizara los fallos judiciales y la interpretacion

judicial sobre sustraccion internacional de menores en el Ecuador.

En el ambito social se generara una discusion respecto a cual es la proteccion
adecuada para os niflos y nifias que son sustraidos de su residencia habitual y cual sera su

afectacion en su desarrollo integral.



1.5 Disefio metodolégico de la investigacion
1.5.1 Hipotesis

Los criterios jurisprudenciales de interpretacion del interés superior del nifio en casos
de sustraccion internacional de menores permiten garantizar su desarrollo integral, el pleno
ejercicio de sus derechos fundamentales y su proteccién frente a riesgos, arbitrariedades o

condiciones extremas.
1.5.2 Enfoque de la investigacion

La investigacion se llevé a cabo bajo un enfoque cualitativo, ya que se centré en el
analisis de la interpretacion judicial del principio del ISN en los fallos sobre sustraccion
internacional de menores en el Ecuador, durante el periodo 2011-2012. A través del analisis
de resoluciones judiciales, la investigacién buscé comprender como los jueces han
interpretado y aplicado este principio en casos concretos, lo que permitié identificar las

inconsistencias y desafios en su aplicacion.

Se determiné como variable dependiente el ISN; representado por la interpretacion de
los jueces frente ISN, desde la titularidad de los derechos fundamentales del menor y desde
el aseguramiento de la efectividad que se da a los menores de acuerdo a su grado de
madurez, y variable independiente, la interpretacién judicial; desde la perspectiva de que cada
caso concreto, la racionalidad juridica y de cultura de los abogados litigantes, la sociedad, los

legisladores y los jueces que administran justicia.

Se abordaron conceptos clave relacionados con los derechos de los NNA, a la luz de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las normativas locales como el CNA, lo que
facilité la comprension del vinculo entre el ISN y la proteccidn efectiva de los menores. El
estudio de los fallos judiciales, tanto en su motivacion como en su contenido, permitié analizar
de manera critica la variabilidad en la aplicacion del ISN, con el objetivo de proponer

recomendaciones para una aplicacion mas coherente y garantista del principio.
1.5.3 Método de la investigacion

Para alcanzar el objetivo general y los objetivos especificos planteados en la
investigacion, se empled el método sintético-juridico, adecuada para integrar y analizar un
problema juridico especifico relacionado con la aplicabilidad del principio del ISN en |la materia
de niflez y adolescencia en casos de sustraccion internacional de menores en Ecuador. La
investigacion se centrd en un estudio de caso, el cual se baso en el analisis de tres sentencias
judiciales emitidas en Ecuador relacionadas con la sustraccion internacional de menores. Se
examind como los jueces ecuatorianos han aplicado el ISN en estos casos, prestando

especial atencién a los criterios utilizados para justificar sus decisiones.
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El método también incluyé un analisis doctrinal y jurisprudencial de los marcos
normativos internacionales y nacionales aplicables, tales como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y el Convenio de La Haya sobre Sustraccion Internacional de Menores. A
partir de esta metodologia, se logré6 comprender las diferencias en la interpretacion judicial
del ISN y las consecuencias que esto tiene para la proteccién de los derechos de los NNA en

el contexto de sustraccion internacional.
1.5.4 Instrumentos utilizados

Para el desarrollo de esta investigacion, se empled la revision documental como el
principal instrumento de recoleccion de datos, con el propésito de obtener una base tedrica
sélida que sustente el analisis de la interpretacion judicial del principio del ISN en los fallos
sobre sustraccion internacional de menores. La revision documental incluy6 la recopilacion y
analisis de fuentes secundarias, entre las que se destacaron los fallos judiciales emitidos por
los tribunales ecuatorianos durante el periodo 2011-2012. Estas resoluciones judiciales
fueron seleccionadas en funcion de su relevancia directa para el tema de estudio, ya que
representan ejemplos concretos de como los jueces han aplicado el principio del ISN en casos

de sustraccion internacional.

Ademas de las sentencias judiciales, se revisaron normativas nacionales e
internacionales relacionadas con los derechos de los nifios, como la CDN, el CNA y el
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
Estos documentos proporcionaron el marco legal dentro del cual los jueces debieron basar
sus decisiones, y su analisis fue esencial para evaluar si las interpretaciones judiciales del
ISN se alinearon con los principios internacionales y las normativas locales que protegen a

los nifios, ninas y adolescentes.

Otro aspecto importante en la revisién documental fue la consulta de doctrinas y
articulos académicos que abordan el concepto del ISN y su aplicacién en el ambito del
derecho internacional y del derecho familiar. La doctrina analizada permitié contextualizar el
principio del ISN dentro del marco teérico y filoséfico del derecho de familia, ofreciendo
herramientas interpretativas adicionales que facilitaron la evaluacion critica de las decisiones
judiciales ecuatorianas. Este enfoque tedrico se complementoé con estudios comparativos que
examinaban como otros sistemas judiciales aplican el ISN, lo que enriquecio el analisis de los

fallos ecuatorianos.

En cuanto a la técnica utilizada para el analisis de la informacion recopilada, se opt6
por un analisis interpretativo, donde los fallos judiciales y las normativas relevantes fueron
examinados en funcién de su relacién con los objetivos de la investigacién. El enfoque

interpretativo permitié identificar como los jueces ecuatorianos aplicaron el principio del ISN
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en los casos seleccionados, evaluando las justificaciones presentadas y su coherencia con
los estandares internacionales. Los datos fueron analizados desde una perspectiva critica,
poniendo énfasis en la calidad de las motivaciones judiciales y su adecuacion a los principios
de proteccion de los derechos de los nifios.
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CAPITULO Il. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL MARCO DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

2.1 Nociones introductorias

La aprobacioén, en 1989, de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
(CDN) es la culminacién de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los nifios que se ha desarrollado durante el siglo XX. El analisis histérico-juridico,
revela la existencia de una estrecha vinculacion entre el perfeccionamiento de los
instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios y el progreso en la garantia y
proteccién de los derechos humanos en general.

Los derechos de los nifios, segun varios estudios, disponen de mecanismos mas
efectivos de proteccion en la medida que permanecen ligados a la proteccién general de los
derechos humanos. La evolucién actual del pensamiento juridico permite afirmar que, tras la
nocion de derechos humanos, esta inmersa la idea de que todas las personas, incluidos los
nifos, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y que es deber de los
Estados promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria. Por su parte, en virtud del
mencionado principio de igualdad, se reconoce la existencia de protecciones juridicas y
derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales estan los nifos.

El nuevo derecho de la infancia-adolescencia surgido en América Latina, rama en la
cual destacan importantes autores como Miranda Valdemito y Miguel Cillero por sus
investigaciones, se enfoca en los mecanismos de exigibilidad y proteccion efectiva de los
derechos contenidos en la Convencion.

La cuantiosa normativa que ha venido a reemplazar a las antiguas leyes de menores
se funda en que los derechos del nifio derivan de su condicion de persona; en consecuencia,
se establece que los dispositivos de proteccion de los derechos de la infancia son
complementarios; no pueden ser sustitutivos de los mecanismos generales de proteccion de
derechos reconocidos a todas las personas. Los nifios gozan de una proteccién
complementaria de sus derechos que no es autdbnoma, sino fundada en la proteccion juridica
general. En este sentido, cualquier pretensién de autonomia del derecho de infancia que no
respete estos fundamentos, como la que se sostuvo hasta hace un tiempo por algunos
autores que promovian un derecho de menores independientes, es contraria a la concepcion
de los derechos del nifio que proviene de la doctrina universal de los derechos humanos.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios es una excelente
sintesis de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de caracter general
y de principios y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a los derechos de la
infancia. Sin embargo, las disposiciones de la Convencion deben ser interpretadas vy

comprendidas sistematica y armoénicamente; esto tendra particular importancia para
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interpretar aquellos principios que la Convencion ha recogido del anterior derecho de familia
o de menores, como es el caso del Interés Superior del Nifio (ISN).

Generalmente, se cree que el ISN es una orientacion confusa, indeterminada y sujeta
a multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico como sicosocial, que constituiria una
especie de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén
de un impalpable interés superior por fuera de la naturaleza juridica. Por esta razén, diversos
autores han puesto de relieve que el caracter indeterminado de esta nocién impide una
interpretaciéon uniforme y, en consecuencia, permite que las resoluciones que se adopten
basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad juridica. (.) Existen
quienes lamentan que la Convencion la recogiera, porque amparados en "el interés superior"
se permitiria un amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la tutela
efectiva de los derechos que la propia Convencion consagra.

En esta investigacion intento desarrollar una interpretacion que supere estas
objeciones, favoreciendo una concepcion juridica precisa del ISN que reduzca
razonablemente la indeterminacién y sea coherente con la finalidad de otorgar la mas amplia

tutela efectiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad juridica.
2.1.1 Conceptualizacién del principio “interés superior del nino”.

La CDN ha elevado el ISN al caracter de norma fundamental, con un rol juridico
definido que, ademas, se proyecta mas alla del ordenamiento juridico hacia las politicas
publicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los
derechos de todas las personas.

Asi lo ha determinado el CDN, establecido por la propia Convencién, que ha sefialado
que el ISN es uno de los principios generales de la Convencion, llegando a considerarlo como
principio "rector-guia" de ella. De este modo, cualquier andlisis sobre la CDN no podra dejar
de hacerse cargo de esta nocién, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decision o
medida en el ISN debera regirse por la interpretaciéon que se desprende del conjunto de las
disposiciones de la CDN.

No es posible permanecer indiferente ante interpretaciones del interés superior del
nifo que tienden a legitimar decisiones que vulneran los derechos que la propia CDN

reconoce.

2.1.2 La Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio: expresion de un

consenso universal

Durante el siglo XX la manifestacion mas significativa del movimiento de proteccion
de los derechos del nifio es la aprobacion de la Convencion Internacional. En el ambito

internacional es posible destacar dos hitos fundamentales que le sirven como antecedente:
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la Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declaracién Universal de Derechos del Nifio de 1959.
En el ambito nacional se pueden encontrar numerosas iniciativas legales que, con mayor o
menor eficacia, buscaron proteger a la infancia y velar por sus derechos y bienestar.

A pesar de las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la materia que
aborda, la CDN es un instrumento amigable que cuenta practicamente con reconocimiento
universal juridico, ademas de una masiva aceptacion social.

Si bien el consenso, como dice Lyotard, es siempre un horizonte a realizar, se puede
afirmar que la CDN representa el consenso de las diferentes culturas y sistemas juridicos de
la humanidad en aspectos tan esenciales como los derechos y deberes de los padres y del
Estado frente al desarrollo de los nifios, las politicas publicas dirigidas a la infancia, los limites
de la intervencion del Estado y la proteccion del nifio de toda forma de amenaza o vulneracion
de sus derechos fundamentales, que convergen finalmente en la obligacién de los padres,
los érganos del Estado, y la sociedad en general de adoptar todas las medidas para dar
efectividad a sus derechos.

La CDN supera, por decision de los propios Estados, visiones excluyentes de las
diferencias culturales que impiden construir estandares juridicos comunes a todas las
personas relativos a sus derechos fundamentales. Esta es una de las principales
consecuencias de la positivizacion internacional de los derechos humanos, avance
significativo de la humanidad en la segunda mitad del XX que también se hace extensivo a
los nifios a partir de la ratificacion practicamente universal de la CDN.

Se ha indicado, empero, que el proceso de redaccién de las normas internacionales
no puede considerarse como un ejemplo de formacién de un consenso universal, dada la
diferente posicion negociadora que se encuentra en cada uno de los Estados. Esta objecion
es particularmente débil en el ambito de la infancia ya que no cabe duda que los procesos de
ratificacién nacional unidos a la posibilidad de formular reservas especificas y a la existencia
de una nueva legislacion nacional que surge desarrollando los derechos de la CDN en
diversos contextos culturales, demuestran que la debilidad de negociacién de un Estado
perteneciente a una cultura no dominante o minoritaria puede ser superada de diversos
modos, y que el Estado que ratifica lo hace adhiriendo al consenso reflejado en las
disposiciones de la CDN.

Al margen del argumento politico sostenido en favor de la legitimidad de la pretension
de observancia para todos los Estados Parte de las reglas de la CDN independientemente de
su diversidad cultural, también desde un punto netamente conceptual se llega a similares
conclusiones.

Basicamente el problema de la universalidad o relatividad de las reglas juridicas
conforme las distintas culturas, ha dado origen a un nutrido debate que ha acompanado toda

la trayectoria de la filosofia juridica moderna. Esta polémica ha alcanzado también el ambito
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de las relaciones sociales de la infancia y, en particular, a ciertas reglas relativas a la crianza,
iniciacién sexual u otras practicas que, segun algunos autores, parecieran ser de vital
importancia para defender una flexibilidad normativa atendiendo a las costumbres locales de
cada Estado.

En este contexto han surgido argumentos que sostendrian que el principio del ISN
podria operar como un punto de encuentro entre derechos del nifio y diversidad cultural,
permitiendo interpretar las reglas relativas a los derechos segun los significados que
adquieren en una cultura particular y resolver los conflictos a partir del reconocimiento que el
interés superior podria exigir, en ciertas circunstancias, contravenir o prescindir del uso de
una regla universal para proteger la pertenencia de un nifio a su medio cultural.

El estudio que dirigid Alston (1994), recoge este debate en diversos contextos
culturales con atencion especifica a la relacién entre diversidad cultural, derechos del nifio e
interés superior. A pesar que los varios estudios analizan casos complejos de conciliacion
entre derechos del nifio y valores culturales, se concluye que se debe aceptar que las
consideraciones culturales tendran que ceder cada vez que entren en conflicto con los

derechos humanos.

En principio se puede establecer, sin lugar a dudas, que los progenitores son los
principales garantes del interés de sus hijos e hijas, de donde se desprende que estos se
encuentran bajo la responsabilidad parental de aquellos, en beneficio de los nifios y nifias
con respecto a su integridad fisica y psicolégica y a todo aquello que les beneficie. De la
misma manera se establece como obligacion de los juzgadores y juzgadoras resolver lo que
mas le favorezca al nifio o nifia, tal y como lo exige el ISN. Con todo lo manifestado, se hace
necesario observar que el interés superior de los nifios y nifas no es simplemente una
institucion benefactora; también es importante anadir que el beneficio de los NNA es
prioritario, ya que supone un interés supremo a cualquier otro interés en que pudiera

presentarse.

Con este principio, se establece que el juzgador o juzgadora debe adoptar cualquier
medida que considere necesaria para garantizar el bienestar de los NNA, en donde se prevea
la separacion de un riesgo inminente para evitarle un perjuicio en su persona, bienes y
derechos. En relacién con lo dicho, el articulo 3 de la CDN, previene que en toda decision
judicial o administrativa se debe adoptar lo que mas le convenga al NNA, estableciendo una
clara limitante de afectacion o restriccion de derecho alguno. Lo cual implica que a todo NNA
debe protegerse con preferencia sobre cualquier otro sujeto implicado, como pueden ser su
propio padre o madre, terceras personas o la administracién publica; por ello, se dice que el
interés del sujeto menor prevalece sobre los intereses de otros sujetos, los cuales pasan a

segundo plano.
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Por lo anterior, puedo afirmar que el contenido esencial del interés superior de los
NNA se refiere a la proteccion y garantia de sus derechos fundamentales para fomentar el
libre desarrollo de su personalidad, a través de los valores establecidos en la dignidad que
posee todo NNA* (Observacion general No. 13, 2011). La CIDH no se ha alejado de la vision
infantocéntrica, en cuanto ha sefalado respecto a la relacién con el ISN la entera necesidad
de adoptar cualquier tipo de medidas para lograr la proteccion integral de los NNA, que se
fundamenta en la propia dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifos
y niias, y en la necesidad de propiciar su desarrollo para que alcancen de la mejor manera,

todas sus potencialidades.
2.1.3 Ampliacion de la definicion del principio de interés superior del nifo

EI'ISN es el principio fundamental y de aplicacién obligatoria en los procesos de Nifiez
y Adolescencia. Este principio se encuentra establecido de manera fundamental en el articulo
3 de la CDN. EI ISN se puede definir como la potenciacién de los derechos a la integridad
fisica y siquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su
personalidad en un ambiente sano y agradable, que prevalezca como fin primordial el
bienestar general del nifio o nifia® (O ‘Donell, 2009). Dicho de otra manera, se puede indicar
que hace referencia al bienestar de los nifios y nifas, prevaleciendo sobre cualquier otra
circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. En esta decision se debe considerar,
segun lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso concreto, a través de determinaciones
que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y sentimientos del nifio o nifia conforme
a su edad, madurez y de las necesidades fisicas, emocionales y educativas de los nifios,
nifias o adolescentes. Para poder decidir lo que mas le convenga a los nifios y nifias, se hace
viable tratar de establecer los probables efectos que puedan surgir derivados de la decision
a tomar. Estos probables efectos hacen referencia al cambio o mantenimiento en su entorno,
por lo que se tiene que establecer el conjunto de circunstancias personales, (personales:
fisicas, morales, familiares, de amor, confianza y educativas de las que los NNA se van a

rodear.

Estos efectos del entorno son los que el juzgador o entidad administrativa debera

contrapesar en el momento justo de tomar la decisién, derivado de lo que mas le convenga

4 Observacién general No. 13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia. Parrafo 12.

5 Cfr. Sentencia de la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. Cfr. Exp. 01141-
2009-00360, 01015-2011-00023, 01015-2011-00092. En el mismo sentido lo expone O ‘Donell (2009),
en el cual indica que se debe entender por interés superior del nifio o nifia todo aquello que favorezca
su desarrollo fisico, psicolégico, moral, social, para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de
su personalidad.
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al nifio o nifia.® (Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, 2011). Esto ultimo se
relaciona con la doctrina mas especializada, en cuanto a la predictibilidad, la cual consiste en
establecer “la perspectiva de una evaluacion previsible de la situacion de las partes
concernidas” (Aguilar, 2008, p.242) para lograr establecer que la decision debe valorar el
mejor futuro para el NNA; ello significa poder vivir dignamente en donde se tengan cubiertas
necesidades basicas tales como las afectivas, las fisico bioldgicas, las cognitivas, las
emocionales y las sociales. En ese mismo sentido se ha pronunciado la CIDH en cuanto a
gue todo nifio o nifia tiene el derecho de establecer un proyecto de vida que debe de ser

cuidado y fomentado por el Estado, para lograr su desarrollo y beneficio social.
2.2 Fundamentacion del principio del interés superior del nifio

Resguardar el interés superior de los NNA es una obligacion primordial de la
administracion publica y de todos los Estados, tal cual lo ha establecido la CIDH, por lo que
se genera una obligacién ineludible para proteger, fomentar y desarrollar el interés superior
de los NNA. La nueva concepcion concentrada en el interés superior de los NNA tuvo sus
origenes en el sistema anglosajén, misma que tuvo influencia directa en la CDN, en donde
se destaca la regulaciéon primordial sobre el interés superior de los NNA como prioridad de su
interés de proteccion integral en el entorno publico y privado 7 (Cfr. The Children Act, 1989).
Conforme lo manifestado en la CDN de 1989, se establece que el objetivo del mentado
ordenamiento es el de lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y de la adolescencia
con pleno respeto a todos y cada uno de sus Derechos Humanos, estableciendo en el art 3
la garantia de aplicar en cada caso el interés superior de los NNA, para asegurar el goce y
disfrute de sus derechos® . Con este fundamento, se puede instaurar la base fundamental del
ISN. No interesa si el asunto que se tramita es administrativo o judicial, o es penal, laboral,

civil, mercantil, administrativo, de nifiez o familia; lo importante es que todo operador,

8 La Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, indica que la vision infantocéntrica “establece
que los derechos de las personas menores de edad priman sobre las pretensiones tanto de los
progenitores respecto de los derechos para con sus hijos, como de consideraciones estatales”. Exp.
2011-12458 de fecha 13 de septiembre de 2011.

7 Cfr. The Children Act de 1989, establece que “en los casos de crianza de los nifios y nifias, el juez
tomara en consideracion lo siguiente: a) los deseos y sentimientos ciertos del nifio o nifia respectivo
(considerando a la luz de su edad y de su entendimiento); b)sus necesidades fisicas, emocionales y
educacionales; c) el efecto probable en él o ella, de cualquier cambio en sus circunstancias; d) su
edad, sexo, personalidad y cualquier caracteristica de él o ella que el juez considere relevante; e)
cualquier dafo que el nifio o nifia haya sufrido o esté en riesgo de sufrir, f) que tan capaces son su
padre y su madre, y cualquier ofra persona en relacion a quien el juez considere ser relevante en la
cuestion, para satisfacer sus necesidades; y g) el rango de facultades disponibles para el juez bajo
esta ley en el procedimiento en cuestion.”

8 El articulo 3.1. de la citada Convencion indica: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.



18

funcionario o funcionaria de la justicia debe primar el ISN; siempre se debe resolver en

beneficio a la situacién mas favorable para el NNA.

En la esfera internacional, es indispensable poner énfasis en lo establecido en
Declaraciones y Tratados Internacionales que han motivado el ISN, como principio rector a
todos los nifios, nifias y adolescentes, como lo estipula el articulo 25.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, en donde se indica que la maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales; sefialando también que todos los nifios y

nifias nacidos en matrimonio o fuera del mismo, tienen los mismos derechos y proteccion.

Por otra parte, el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, dispone que todo nifio o nifia tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiera, por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. De la misma
manera, y con mayor profundidad, lo ha tratado la CDN en sus articulos 4 y 5, y
particularmente en el art. 3 ya mencionado. En lo que tiene que ver con el continente
americano, se puede determinar que la DADH establece en su articulo VII que todo nifio o
nifia tiene derecho a proteccién, cuidados y ayudas especiales. En tal virtud se contemplan
en el articulo 19 de la CADH, los derechos de la nifiez, recalcando que todo nifio o nifia tiene

derecho a las medidas de proteccion que en su condicidon de menor requieran.
2.3 Elementos fundamentales para alcanzar el contenido del interés superior del niio

Conforme lo expresado, el ISN tiene como propdsito primordial, garantizar el bienestar
de todo NNA, enfocandose principalmente en su interés. Sin embargo, el ISN cuenta con
poco sustento doctrinario y jurisprudencial, es por ello que resuelta fundamental tratar este
tema, con un enfoque en el menor de manera individualizada. Resulta indispensable tener en
consideracion que para lograr que el ISN sea efectivo, sera necesario estudiar cada caso
concreto, analizar cada uno de los factores que estarian influyendo en una situacion
especifica, para asi posteriormente determinar qué es lo que mas le conviene al menor, y en
base a ello garantizar el pleno goce de sus derechos fisicos y psiquicos, asi como también el

derecho fundamental del cual gozan todos los menores de desarrollarse en un ambiente sano.

Existen tres puntos concretos que debemos tomar en cuenta al momento de
determinar los fundamentos del principio del ISN, los cuales son: la capacidad de los nifios y
nifas, su entorno familiar y social, y la predictibilidad. Estos elementos nos permiten
establecer el contenido del ISN, es por ello que los juzgadores al momento de emitir una

resolucion respecto de estos asuntos, ademas de estudiar a detalle cada caso, debera
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distinguir cada uno de estos elementos, esto con el fin de garantizar la proteccién y el cuidado

que les corresponde a todos los nifios y nifias, por el simple hecho de ser menores®.

I. Capacidad de los NNA. Se puede determinar a través de su grado de desarrollo
intelectual y emocional, que les permite decidir libremente lo que desean hacer,
tomando en cuenta que la madurez no esta necesariamente relacionada con la edad
bioldgica. El o la menor que tenga la suficiente madurez, podra facilmente ejercer sus
derechos, asi como también manifestar su voluntad respecto de diversas situaciones
cotidianas. Varios autores coinciden en la idea de que se deberia contar con una
determinada edad orientativa en relacion con la existencia o no de la suficiente
madurez de los NNA, sin que esta se trate de un parametro inflexible, por lo que valdria
la pena tomarla como una relacién de edad (Lama, 2006, p.104).

ll. Laciencia de la sicologia ha determinado que a partir de los seis afios se puede medir
el desarrollo sicologico de los nifios y nifias para establecer el logro cognitivo y evaluar
como se perciben a si mismos de manera real y consciente. Resulta sumamente
necesario contar con sicologos, sicoterapeutas y otros profesionales de la misma rama
que puedan determinar y apreciar la madurez de los nifios y nifias para poder conocer
y evaluar su opinién sin revictimizarlos. Sin embargo, hoy en dia, los jueces tienden a
subestimar la labor de estos profesionales, y pocas veces sus versiones que nacen a
partir de la experiencia adquirida, son utilizadas al momento de emitir una resolucién
judicial.

lll. Enigual sentido, la CIDH ha indicado que, con el objeto de lograr determinar cuales
son los verdaderos deseos y voluntades del menor se debe partir de un andlisis
exhaustivo, lo cual implica que las necesidades e intereses actuales de la nifia deben
ser determinados mediante el analisis de personas con la debida experticia que
consideren diversos factores, como su madurez o las experiencias vividas hasta el
presente. Para alcanzar dicho objetivo es importante considerar si existe alguno de
los siguientes sindromes, que de una u otra manera podrian impedir que el menor se

manifieste con total libertad'® (Comité de los Derechos del Nifio, 2009).

% En este sentido, segun la jurisprudencia y la doctrina cientifica podran ser referencia de experiencia
o criterios para la determinacion en concreto del interés superior del nifio las siguientes: a) Proveer,
por el medio mas idoneo, a las necesidades materiales basicas o vitales del menor de edad
(alojamiento, salud, alimentacién...), b) Se debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del
nifo o nifia, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal
madurez o discernimiento; ¢) Mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del nifio o nifia
y vigilar la incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en su personalidad; d) Considerar
particularmente la edad, salud, sexo, personalidad, afectividad, creencias religiosas y formacion
espiritual y cultural del nifio o nifa.

0 El Comité de los Derechos del Nifio, ha establecido que: “... el nifio tiene el derecho a expresar sus
propias opiniones y no las opiniones de los demas”. Observacion General No. 12 (2009).
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a. Sindrome de Alienacion Parental

Se trata de un método a través del cual uno de los dos ascendientes directos ataca y
manipula al otro a través de métodos que tienden a dafar psicolégicamente a los nifios y
nifas; esta situacién se da normalmente después de que ha ocurrido una separacion o un
divorcio. En otras palabras, podemos mencionar que el sindrome de alienacion parental se
verifica una vez que el progenitor alienante realiza conductas tendientes a conseguir que el
menor destruya su relacion con el otro progenitor. Este sindrome puede también definirse
como una relacion emocional de dependencia que se genera entre el menor y el progenitor
alienante, a través de la cual el alienador lo que busca es crear en el hijo la conviccion de que
él es completamente dependiente y por lo tanto no podra progresar en ningun aspecto sin la

ayuda del mencionado alienante.

De tal manera que, en esta relacién paterno-filial que se ha generado, el hijo queda
cegado ante las agresiones y el maltrato que recibe de su progenitor, por lo que

consecuentemente manifiesta su voluntad respecto de permanecer bajo su cuidado.
b. Fenémeno del pensador independiente

Este se verifica una vez que los nifios y nifias afirman que la decisién de rechazo a
uno de sus progenitores es netamente suya y niegan la influencia de una tercera persona.
Esta situacion se puede verificar mediante la realizacién de ciertas conductas, como, por
ejemplo: Apoyo al progenitor alienante, mediante la aceptacion de la validez de las

alegaciones que uno de los progenitores realiza en contra del otro.

En segundo lugar, podemos destacar, la indiferencia que los hijos demuestran
respecto de la crueldad o maltrato que sufre el progenitor alienado por parte del alienante, lo
cual contribuye a que esta conducta sea reiterada. Como tercer punto, cabe mencionar que
muchas veces, los menores como resultado de la manipulacion e influencia que el progenitor
alienante ejerce sobre, relata hechos que no han sido presenciados personalmente, sino que,
por el contrario, solo han llegado a su conocimiento a través de lo que una tercera persona le

cuenta.

Es necesario mencionar que la manifestacion del deseo del menor no siempre refleja
su propio interés, dichas manifestaciones pueden provenir incluso del inconsciente del menor,
o incluso de la alienacion parental que se ha tratado con anterioridad. Se trata de una
situacion compleja, ya que pueden incluso existir casos en los cuales dichas manifestaciones

qgue realizan los descendientes pueden atentar contra sus derechos fundamentales.
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IV. Entorno familiar y social de los nifios y nifas

Se refiere al conjunto de circunstancias personales, familiares, sociales, educativas,
morales, culturales, etc., de las que se rodea el nifio, nifia o adolescente. Es necesario advertir
cada una de estas circunstancias antes de tomar cualquier decisién, puesto que el nifio o nifia
tiene pleno derecho de gozar y disfrutar su vida dentro de un adecuado entorno familiar,
social, educativo y cultural. En cualquier caso, particular, se debe hacer una ponderacién de
cada uno de los derechos con que cuenta el nino o nifa, para asi tomar una decision y
agenciarle todos y cada uno de sus derechos, tomando en cuenta su entorno y el ambiente
que mas le favorezca para el desarrollo de su personalidad. En este campo se hace referencia
al proceso de formacion, aprendizaje y afianzamiento de la propia personalidad de los nifios,
nifas y adolescentes. Todo nifio o nifia tiene el pleno derecho de que el desarrollo de su
personalidad venga marcado por un conjunto de valores sociales juridicamente relevantes,
por lo que todos los padres, madres, tutores o encargados deben inculcarles los valores
innatos sobre la dignidad, la libertad, la seguridad, el respeto y la cordura’ (Comité de los
Derechos del Nifio, 2003). Se trata de establecer que al nifio, nifia o adolescente se le
infundan los derechos de las demas personas, de tal forma que aprenda que en el ejercicio
de sus propios derechos debe respetar el derecho de los demas’? (Lama, 2006). Con todo
ello, se tiene que proveer de educacién formativa e integral al nifio o nifia. En este campo del
entorno, se hace viable el planteamiento de la ponderacion de bienes y derechos de los nifios
y nifias, tomando en consideracion lo que mas les favorezca en cada caso concreto, toda vez
que se tendra que sopesar los derechos que tenga de un lado con los derechos que tenga de
otro lado, para advertir y resolver la colision por el derecho que tenga mayor peso (v. gr. en
un hogar se le ofrece carifio y educacién y en el otro hogar se le ofrece amor, carifio,

comprension, confianza, educacion y respeto)'3. El objeto es proporcionarle al nifio o nifia un

" El Comité de los Derechos del Nifio, ha expuesto que: “La salud y el desarrollo de los adolescentes
estan fuertemente condicionados por el entorno en que viven. La creacion de un entorno seguro y
propicio supone abordar las actitudes y actividades tanto del entorno inmediato de los adolescentes,
la familia, los otros adolescentes, las escuelas y los servicios, como el entorno mas amplio formado
por, entre otros elementos, la comunidad, dirigentes religiosos, los medios de comunicacion, las
politicas y leyes nacionales y locales”. También indica que, “El Comité subraya la importancia del
entorno familiar, que incluye a los miembros de la familia ampliada y de la comunidad, asi como a otras
personas legalmente responsables de los nifios o adolescentes”. Observacién General No. 4 (2003).
12 “F| ejercicio de los derechos individuales debe estar siempre en equilibrio con el respeto por los
derechos de los demas. En otras palabras, la libertad de un individuo termina donde comienza la
libertad de otro. Este es un principio fundamental en el derecho, conocido como el principio de legalidad
o el principio de no perjudicar a los demas ("neminem laedere" en latin)” De Lama, 2006, p. 100.

'3 En cuanto a la ponderacion de derechos o principios, se ha estipulado que cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion de uno de los derechos o principio, mayor debera ser la importancia de la
satisfaccion del otro. En igual forma se ha determinado que la ponderacion de derechos es la féormula
para determinar, en un caso concreto, cual de los derechos en colisién tiene mayor peso. La estructura
de la ponderacioén se determina a través de la ley de ponderacion, la formula del peso y las cargas de
argumentacion.
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entorno familiar y social mas acorde y de conveniencia al nifio, nifia o adolescente, por lo que
el juzgador o juzgadora debera advertir, sopesar y determinar el ambiente que mas le
convenga al sujeto menor de edad para el desarrollo pleno de su personalidad. Para el
establecimiento del desarrollo de su personalidad se hace indispensable valorar cada una de
las circunstancias actuales que posee el nifio o nifa, y las circunstancias futuras que se
prevea que va a poseer. El objetivo ultimo es observar a un sujeto menor sano, educado,
alimentado, respetado, alegre y con una direccion de vida acorde con lo que se espera de
cualquier nifio o nifia. Lo que se persigue es lograr que todo nifio, nifia 0 adolescente alcance
el pleno desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que las que le imponen los
derechos de los demas y el orden juridico, dentro de un proceso de formacion integral, fisica,
psiquica, intelectual, moral, espiritual, social, afectiva, ética, civica, y demas valores
humanos. Dicho desarrollo integral lleva inmerso el acrecentamiento y el aprovechamiento
inteligente y ético de las capacidades de los nifios y nifas, para darles acceso a la libertad, a
la seguridad, a la integridad, a la igualdad, a la educacioén, a la salud, al disfrute, al amor, a la
comprension, como también al disfrute de un medio ambiente sano, a bienes de orden
inmaterial como el saber, al derecho a participar plenamente en la vida de la comunidad y en
los procesos de toma de decisiones, y a gozar, al mismo tiempo, de las libertades humanas,
econdmicas y politicas. Por lo tanto, para determinar el mejor entorno familiar y social para el
nifio, nifa o adolescente, se hacen indispensables tres elementos: a) velar por una vida larga,
saludable y afectiva; b) velar por adquirir conocimientos y, c) tener acceso a los recursos
necesarios para disfrutar de un nivel de vida decoroso. Por lo que, si no se dispone de esas

opciones esenciales, muchas otras oportunidades permaneceran quebrantadas.
V. Predictibilidad

Consiste en tratar de predecir la situacion o condicion futura de NNA, en cada caso
concreto, por lo que en toda decision judicial o administrativa se debera valorar las
condiciones futuras que sopesaran sobre ellos y ellas. El principio del interés de los nifios y
nifias prevé una actuacion en el presente para establecer los resultados futuros a su favor,
en donde se tiene que vaticinar, con vision expectante, su futuro, destacandose la
predictibilidad para alcanzar el mejor desarrollo integral. La doctrina anglosajona se desarrolla
a través de la predictibilidad, la cual ha obtenido frutos importantes, ya que estima la idea de
que los padres, madres, responsables, tutoras o tutores, deben actuar conforme a lo que el
nifio o nifia, cuando llegue a ser adulto, considerara que hubiese sido lo mejor' (Diez Picazo,
1984). Es importante colocarse mentalmente en la posicién de los nifios y nifias con vision al

futuro y establecer objetivamente lo que mas les convenga para el desarrollo de su

'4 Diez Picazo, 1984, p. 173, De Lama, 2006, p. 98, Zermatten, 2003, p.14.
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personalidad. Por tal razén, se hace inexcusable determinar con base en estudios serios, el
mejor futuro de los nifos y nifias, garantizandole, cuando crezca, su satisfaccion de conocer
que fue la mejor decision que se haya tomado en su beneficio. Se hace importante considerar,
gue cuando se es nifio 0 nifa, muchas personas mayores son las que toman las decisiones
por los menores de edad, por lo que, estan completamente obligadas a no equivocarse. La
equivocacion o no de la decision, es la gran repercusion del hombre del mafana, por lo que,
se debe de tener consciencia de la mejor decision, para el mejor futuro de los nifios y nifias'®
(Hodgkin y Newell, 1998). Por tal razén, se considera indispensable la utilizacion del equipo
multidisciplinario -psicélogos y psicélogas, trabajadores y trabajadoras sociales, pedagogos
y pedagogas, y médicas y médicos-, para proveerse de una mejor resolucion, en beneficio
ineludible de NNA. Con los tres elementos sustanciales anteriormente definidos, se
garantizara el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia (Arango, 2009). Lo que
persigue el desarrollo integral es hacer valer el desarrollo de la persona humana, con énfasis
en lograr su mejor desenvolvimiento social, humano, intelectual, religioso y demas valores de
la propia dignidad humana. Al establecer la voluntad de los nifios y nifias sin restriccién o
coaccién alguna, la determinacion del mejor entorno familiar, social y educativo posible y la
prevision de su mejor futuro, hacen posible garantizar el desarrollo integral de su

personalidad.

Sin duda, para lograr el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia con base y
fundamento en las decisiones judiciales, se hace necesario establecer la opinion y voluntad
de los nifios y nifias (libre de presiones o manipulaciones), la determinacién del mejor entorno
familiar, social y educativo para el nifio o nifia, y el establecimiento de un superior futuro, a
partir de la predictibilidad. Inevitablemente el juzgador o juzgadora en caso de conflicto de
intereses y derechos, debera poner en primer orden los elementos y derechos mas
sustanciales para lograr el desarrollo integral de los nifios y nifias. Mencionada priorizacion
se tendra que llevar a cabo a través de un analisis sustancioso por parte del juzgador o
juzgadora, donde debera determinar los elementos cualitativos y cuantitativos de todos y cada
uno de los derechos que el nifio o nifia debe gozar. Es decir, en un caso concreto debera de
establecer cuantos derechos y qué calidad de derechos puede disfrutar el nifio, de un lado, y

determinar la calidad y cualidad de derechos que se le ofrece al nifio o nifia, del otro lado.

Con el balance o ponderacion de estos derechos, debera exponer la cantidad y la
calidad de derechos que se le garantizaran al nifio o nifia por el lado que se decidi6 el juzgador

0 juzgadora. A veces puede surgir el conflicto entre la voluntad de los nifios y nifias con su

'S En la obra citada, los autores manifiestan que: “todo plan de accion a favor de los nifios debe integrar
el principio “interés superior 2. Para ello, se estableceran mecanismos que permitan evaluar las
repercusiones sobre los nifios de las medidas adoptadas...” (Hodgkin y Newell, 1998, p. 41).
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entorno familiar y la predictibilidad; es alli donde quien juzgue debera también hacer valer lo
anteriormente indicado. Todo lo anterior, con el objeto de lograr el desarrollo integral de los
nifos y nifias, destacando la vida, la salud, la seguridad, el amor, la armonia, la convivencia,

el disfrute, la educacion, los conocimientos, y un nivel de vida adecuado.



25
CAPITULO lll. PROBLEMATICA EN LA RESOLUCION DE SENTENCIAS
3.1 Principio juridico interpretativo fundamental

El Comité de los Derechos del Nifio establece que las autoridades administrativas y
judiciales, asi como las instituciones publicas o privadas, deben tener en cuenta el ISN al
tomar decisiones que afecten a la niflez y adolescencia. Este principio debe ser interpretado
de manera favorable al ejercicio de los derechos de los nifios, de acuerdo con lo establecido
en la Observancia General 14, parrafo 6.b'. De esta manera, en situaciones en las que exista
un conflicto entre dos o mas derechos de un mismo nifo, entre diferentes nifios o entre los
derechos de nifos y otros grupos etarios, el principio del ISN debe ser considerado para
resolver la situacion. Esto implica tomar en cuenta las caracteristicas, los derechos y la

situacion particular de cada nifo y de cada caso en particular.

Se considera indispensable exponer que, de acuerdo con Paulette-Murillo et al. ' el
principio juridico interpretativo fundamental en Ecuador tiene en cuenta que, al tener una
amplia discrecionalidad en la interpretacion de la ley, los jueces pueden aplicar criterios
personales o subjetivos en la resolucién de casos, lo que podria llevar a interpretaciones
contradictorias o divergentes. A su vez, se produce cierto grado de incertidumbre juridica y
falta de predictibilidad en las decisiones judiciales, afectando la coherencia y consistencia del
sistema juridico en casos considerados relativamente como representativos en materia de

sentencia.

En respuesta a esta situacion, autores como Ofia et al. 2019'® y Alarcon-Cedefio y

Suarez-Montes 2020"° exponen que la interpretacion de la ley debe ser realizada de manera

'6 La Observacion General 14, parrafo 6.b sefiala que “[...] si una disposicion juridica admite mas de
una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.”

7 Paulette-Murillo et al. (2020) dicen que esta directriz resalta la importancia de la interpretacion
judicial en la proteccion de los derechos individuales y la busqueda de la justicia en el sistema legal
ecuatoriano. Al permitir una interpretacion flexible y favorable, se busca garantizar la equidad y la
proteccién de los derechos fundamentales de las personas involucradas en un caso. Esto implica que
los jueces deben tomar en cuenta el contexto, los principios constitucionales y los valores
fundamentales en su labor interpretativa. De esta manera, se fomenta la adaptacion de la ley a las
realidades cambiantes y se busca asegurar que las decisiones judiciales promuevan la justicia y la
igualdad en la sociedad ecuatoriana.

8 Ofia et al. (2019): Al incluir los principios y normas internacionales de derechos humanos en el
proceso interpretativo, se busca garantizar que las decisiones judiciales estén en consonancia con los
estandares internacionales de derechos humanos. Esto implica que los jueces deben considerar no
solo la ley nacional, sino también las obligaciones y compromisos internacionales del Estado en materia
de derechos humanos.

19 Alarcén-Cedefio y Suarez-Montes (2020): Al fundamentar la interpretacion en principios juridicos y
derechos humanos, se promueve la coherencia, la equidad y la justicia en la aplicacion de la ley.
Asimismo, se fortalece la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, evitando
interpretaciones sesgadas o restrictivas que puedan afectar su ejercicio y disfrute.
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objetiva, fundamentada en principios juridicos y en el respeto a los derechos humanos. Los
jueces deben tener en cuenta los principios y normas internacionales de derechos humanos

en sus decisiones, buscando siempre proteger los derechos y garantizar la justicia.
Respecto a la sustraccién internacional de menores:

“El Ecuador, al ser suscriptor de estos convenios; en referencia al Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, se comprometié a
respetar los derechos fundamentales reconocidos y a garantizar su pleno ejercicio a
toda persona, sin discriminaciéon alguna. Ademas, sefiald, en la CRE y en su
ordenamiento juridico, se establece el principio de “Interés Superior de Nifios, Nifias y

Adolescentes” (Consejo de la Judicatura, 2019, p.1).

El convenio busca abordar situaciones en las cuales un menor es llevado o retenido
en otro pais de manera ilicita, sin el consentimiento de los padres o de las personas
encargadas de su cuidado?°. Tal y como se expuso en el capitulo anterior, el principio del ISN
es reconocido a nivel internacional como un principio fundamental en la proteccion y
promocion de los derechos de los nifos. Se encuentra consagrado en diversos instrumentos
internacionales, como la CDN, de la cual Ecuador es signatario. Este principio establece que,
en todas las medidas que afecten a los nifios, ya sea adoptadas por instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos

legislativos, se debe considerar siempre el ISN como una consideracién primordial.

En la practica, la aplicacién de este Convenio en Ecuador implica que los tribunales
ecuatorianos, al tomar decisiones sobre casos de sustraccion internacional de menores,
deben considerar principalmente el ISN. Esto puede incluir consideraciones sobre su
seguridad, bienestar emocional, vinculos familiares y sociales, y continuidad en su entorno

de vida.

En el contexto de los casos de sustraccion internacional de menores, el principio del
ISN adquiere una importancia especial, debido a que estos casos involucran situaciones en
las que un nifio es llevado o retenido ilicitamente por uno de sus progenitores o por terceros,
especificamente a los casos en los que un nifio ha sido trasladado o retenido en violacion de
“los derechos de custodia” atribuidos a una persona, institucion u otro organismo, ya sea
conjunta o individualmente, en virtud de la ley del Estado en el que el nifio tenia su residencia

habitual inmediatamente antes de la sustraccion o retencion.

20 Ecuador firmé el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores el
25 de octubre de 1980 y lo ratificé el 1 de abril de 1992. Este convenio tiene como objetivo principal
asegurar la pronta restituciéon de los menores de edad que hayan sido trasladados o retenidos en
cualquier Estado parte, asi como garantizar el respeto de sus derechos.
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Chamba-Parra et al. 20222" mencionan que los "derechos de custodia" incluyen
derechos relacionados con el cuidado de la persona del nifio y, en particular, el derecho a
decidir sobre su lugar de residencia, mientras que el término "sustraccion o retencion" se
refiere a casos en los que un nifo es llevado a otro pais sin el consentimiento de todos los
individuos o entidades que tienen derechos de custodia, o se mantiene en otro pais mas alla

del periodo de tiempo acordado o permitido.

En Ecuador, los derechos de custodia estan regidos por el CNA. Este codigo establece
gue los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y madre, a ser
cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas permanentes, personales y regulares
con ambos progenitores y demas parientes, especialmente cuando se encuentran separados
por cualquier circunstancia, salvo que la convivencia o relacién afecten sus derechos vy

garantias??.

Ademas, el cédigo establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar
prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.
Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley?3. En cuanto a
la patria potestad, el codigo establece que puede ser limitada o suspendida por resolucion
judicial en ciertos casos, como ausencia injustificada del progenitor por mas de seis meses,

maltrato al hijo o hija, dependencia de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, entre

2! Chamba-Parra et al (2022): Los "derechos de custodia" son un término legal que se refiere a los
derechos y responsabilidades que un padre, una madre o un tutor tiene sobre un nifo. Estos derechos
y responsabilidades pueden ser otorgados por la ley, un acuerdo entre los padres o una orden judicial.
Incluyen derechos relacionados con el cuidado de la persona del nifio y, en particular, el derecho a
decidir sobre su lugar de residencia, mientras que el término "sustraccion o retencion" se refiere a
casos en los que un nifo es llevado a otro pais sin el consentimiento de todos los individuos o entidades
que tienen derechos de custodia, 0 se mantiene en otro pais mas alla del periodo de tiempo acordado
0 permitido.

22 Art 21, CNA: “Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos. - Los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y madre, a ser cuidados por ellos y a
mantener relaciones afectivas permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier circunstancia, salvo que la
convivencia o relacion afecten sus derechos y garantias.” (p.5)

2 Art 22, CNA: “Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. - Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El Estado, la sociedad y la
familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha
familia. Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley. En todos los casos, la
familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensién que permita el respeto de sus derechos
y su desarrollo integral. El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privacion de libertad
o cualquier otra solucién que los distraiga del medio familiar, debe aplicarse como ultima y excepcional
medida.” (p.5).
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otros?*. La patria potestad puede ser privada o perdida por resolucion judicial en casos de
maltrato fisico o psicoldgico grave o reiterado, abuso sexual, explotacién sexual, laboral o

econdmica, entre otros.

Por lo que se puede decir que la proteccidon de los derechos e intereses de los nifios
es el objetivo principal del CNA, el Convenio sobre los Derechos del Nifio y el Convenio de
La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. El hilo
conductor de estos dos instrumentos es el principio del ISN, que establece que todas las
decisiones y acciones que afecten a los nifilos deben tener en cuenta su bienestar y desarrollo

optimo.

El CNA garantiza los derechos de los nifios a conocer y ser cuidados por sus padres,
a mantener relaciones afectivas con ellos y a vivir y desarrollarse en su familia bioldgica.
Estos derechos estan en armonia con los principios del Convenio sobre los Derechos del
Nino, que enfatiza el derecho de los nifios a recibir atencion y atencién de sus padres. El
Convenio de La Haya, por otro lado, se enfoca en proteger a los nifios contra los efectos
perjudiciales de la sustraccién y retencion de padres transfronterizos. El derecho de acceso
de los padres esta protegido por este Convenio, que Ecuador ha ratificado, que establece un

mecanismo para garantizar el retorno inmediato de los nifios a su pais de residencia habitual.

Por lo que la interpretacién judicial del ISN en los fallos sobre sustraccion internacional
de menores deberia tener en cuenta los instrumentos internacionales ratificados por Ecuador,
como el Convenio de los Derechos del Nifio y el Convenio de La Haya. Es relevante para los
jueces el asegurarse de que sus decisiones sean conformes con los principios y normas
establecidos en estos instrumentos internacionales, lo que incluye dar prioridad al retorno del

nifio a su lugar de residencia habitual, siempre que sea en su interés superior.

En este contexto, Atencio-Gonzalez 20212%, resaltan que el principio juridico
interpretativo tiene una estrecha relacién con la problematica en la resolucién de sentencias
y el ISN. De manera especifica, los autores concuerdan que la forma en que se interpreta y
aplica la ley tiene un impacto significativo en la proteccién y promocion del ISN en el sistema
judicial. Este accionar se vuelve una problematica, cuando los jueces no aplican

adecuadamente este principio, debido a diversas razones, como la falta de comprension o

2 Art 111-112, CNA: “Limitacion de la patria potestad. - Cuando lo aconseje el interés superior del hijo
o hija, el Juez podra decretar la limitacién 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 seAale en la misma resolucion.” (p.29).

25 Atencio-Gonzalez (2021): destaca la importancia del principio juridico interpretativo en la resolucion
de sentencias y su relacion con el ISN. Este principio es fundamental tanto en el CDN como en el
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, y también
esta presente en el CNA de Ecuador.
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conocimiento de los jueces sobre el concepto y los estandares del ISN, la influencia de
prejuicios personales o culturales, o la falta de claridad en las leyes y normas relacionadas
con los derechos de los nifios. Por lo que se puede decir que, esto llevaria a decisiones que
no promueven su bienestar y desarrollo integral, y que no garantizan una proteccion
adecuada de sus derechos, con sentencias deficientes o desfavorables para los nifos

involucrados.

De igual manera, Alarcén-Cedefio y Suarez-Montes 2020%° resaltan que es importante
que los jueces estén capacitados en materia de derechos de los nifios y el ISN, para que
puedan aplicar adecuadamente el principio juridico interpretativo fundamental en la resolucion
de sentencias. Ademas, es necesario que existan leyes y normas claras que guien la
interpretacién y aplicacién de estos principios en el contexto especifico de los casos

relacionados con los nifios.

Se considera necesario comentar que son evidentes los conflictos de leyes entre la
CDN y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores pueden dificultar la interpretacion y aplicacion del ISN en los tribunales. Este
conflicto puede surgir en varios aspectos, como la definicion de quién es considerado un nifo,
cémo se interpreta y aplica el ISN y qué leyes o normas deben prevalecer en caso de conflicto.
Por ejemplo, la definicion de quién es considerado un nifio es uno de los principales puntos
de conflicto. EI Convenio de La Haya limita su aplicacién a los menores de dieciséis anos,
pero la CDN define a un nifio como cualquier persona menor de dieciocho afios?’ (Alvarez y
Sanchez, 2022; Paulette-Murillo et al., 2020 y Rizik-Mulet, 2016). Esta discrepancia podria
resultar en situaciones en las que un nifio de dieciséis o diecisiete afios no esté protegido por

el Convenio de La Haya a pesar de que la CDN lo considera aun un nino.

La interpretaciéon y aplicacion del ISN es otro punto de conflicto. Mientras que el
Convenio de La Haya no aborda directamente este principio, excepto en su preambulo, la
CDN establece que el ISN debe ser una consideracion fundamental en todas las acciones

que afecten a los nifios. Esto podria provocar discusiones sobre si el Convenio de La Haya

% Alarcon-Cedefio y Suarez-Montes (2020): destacan la necesidad de leyes y normas claras que guien
la interpretacion y aplicacion del ISN. Las leyes y normas claras pueden proporcionar una guia valiosa
para los jueces, ayudandoles a entender cdmo se debe aplicar el ISN en diferentes contextos y
situaciones. También pueden ayudar a garantizar la coherencia y la previsibilidad en la interpretacion
y aplicacion del ISN, lo que puede aumentar la confianza en el sistema judicial y garantizar la proteccion
efectiva de los derechos de los nifios.

27 Alvarez y Sanchez (2022), Paulette-Murillo et al. (2020) y Rizik-Mulet (2016): La discrepancia entre
la CDN y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores puede dificultar la interpretacion y aplicaciéon del ISN en los tribunales ecuatorianos,
especialmente en lo que respecta a la definicidon de quién es considerado un nifio. La solucion de estos
conflictos dependera de la jurisprudencia y la legislacion ecuatoriana, asi como de la busqueda de un
equilibrio entre los principios y objetivos de ambas normas internacionales y la proteccién de los
derechos del nifio.
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cumple con los requisitos del ISN segun la CDN y cédmo se debe interpretar y aplicar el ISN
en casos de sustraccion internacional de menores. En general, los tribunales deben aplicar
las leyes que protegen y promuevan mejor el ISN. Sin embargo, la falta de una definicién

clara del ISN y la existencia de normas controvertidas pueden dificultar esta tarea.

En el contexto especifico de Ecuador, la interpretacion y aplicacion del principio del
ISN se rige tanto por las leyes nacionales como por los tratados internacionales que el pais
ha ratificado, incluyendo la CDN y el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores. EI CNA, que es la principal ley que regula los derechos
de los nifios en el pais, establece que el ISN debe ser una consideracién primordial en todas
las acciones y decisiones que afecten a los nifios. Esto se alinea con lo estipulado en la CDN.
Sin embargo, al igual que en otros paises, puede haber conflictos en la interpretacién y
aplicacion de este principio debido a las diferencias entre las leyes nacionales y los tratados

internacionales.

Por ejemplo, al igual que la CDN?8, el CNA de Ecuador define a un nifio como cualquier
persona menor de dieciocho afios?®. Sin embargo, el Convenio de La Haya limita su aplicacion
a los menores de dieciséis afios®’. Esto puede dar lugar a situaciones en las que un nifio de
dieciséis o diecisiete anos no esté protegido por el Convenio de La Haya, a pesar de que
todavia es considerado un nifio segun las leyes ecuatorianas y la CDN. Ademas, aunque el
CNA de Ecuador y la CDN establecen que el ISN debe ser una consideracién primordial en
todas las acciones que afecten a los nifios, el Convenio de La Haya no aborda directamente
este principio, excepto en su preambulo. Esto puede dar lugar a debates sobre cémo se debe
interpretar y aplicar el ISN en casos de sustraccién internacional de menores en Ecuador, y
si el Convenio de La Haya cumple con el requisito del ISN segun las leyes ecuatorianas y la
CDN.

Para resolver estos conflictos, es esencial que los jueces ecuatorianos estén bien
formados en los derechos de los nifios y en la interpretacion y aplicacion de las leyes y normas

relevantes. Ademas, puede ser necesario revisar y armonizar las leyes y normas ecuatorianas

28 Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), Articulo 1: "Para los efectos de la presente
Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad." (p.1).

2% Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, articulo
4: "El presente Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su residencia habitual en un Estado
contratante inmediatamente antes de la violacién de los derechos de custodia o de visita. El Convenio
cesara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios." (p.2).

30 Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador (CNA), articulo. 4: “Definicion de nifio, nifia y
adolescente. - Nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente es la
persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.” (p.1).



31

con los tratados internacionales para garantizar que todas las decisiones judiciales en

Ecuador protejan y promuevan efectivamente el ISN.
3.2 Norma de procedimiento

La forma en que se establecen los procedimientos y las reglas para la resolucién de
casos judiciales puede influir en la proteccion y promocién efectiva del ISN. En la practica, al
interpretar una norma, se deben abordar dos preguntas fundamentales: ;cual es la esencia
del sentido de la norma? y ;cémo se puede conocer esa esencia?3'( Paulette-Murillo et al.,
2020). Estas preguntas se relacionan con el enfoque de la interpretacion, es decir, hacia
dénde se dirige la interpretaciéon en un caso concreto, y las técnicas que se utilizan para
interpretar la norma. Sin embargo, Alarcén-Cedefio y Suarez-Montes manifiestan que
responder a estas preguntas en el contexto del ISN no es tan sencillo, ya que la naturaleza
misma de este principio hace que la respuesta sea mas ambigua en comparacién con otros

principios de los Derechos Humanos.

La Guia para la Evaluacion y Determinacion del ISN en los Procesos Judiciales de la
Funcion Judicial del Ecuador establece que la norma de procedimiento empleada en este

ambito tiene dos momentos:

“[...] ElI primero es durante el procedimiento, siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un niflo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una estimacién de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisiéon en el nifio o los nifios interesados. La
evaluacion y determinacién del interés superior del nifio requieren garantias procesales.”

(Observacion General N°14 del Comité de los Derechos del Nifio, p.6)

En el contexto de lo mencionado, en relacién al ejercicio de las funciones judiciales
de los jueces y juezas, es fundamental que tomen decisiones considerando el impacto que
estas tendran en los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Ademas, deben respetar

el derecho a la proteccion judicial efectiva y a las garantias del debido proceso.

Por ejemplo, el CNA establece en su articulo 219 que los jueces y juezas deben
realizar “[...] un seguimiento de las medidas de proteccién que han dictado, revisar su

implementacion y evaluar periédicamente su efectividad en favor de los nifios, nifas y

31 Paulette-Murillo et al. (2020): Los jueces, como intérpretes de la ley, deben ser capaces de discernir
la esencia de una norma y entender cdmo se puede conocer esa esencia en la practica. Deben
considerar el lenguaje de la ley, su historia legislativa, las decisiones judiciales anteriores relacionadas
y los principios juridicos generales que la informan. En el caso del ISN, esto podria implicar considerar
cémo la norma se alinea con los principios establecidos en el Convenio sobre los Derechos del Nifio y
el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, asi
como con las disposiciones relevantes del CNA de Ecuador.
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adolescentes [...]". Sin embargo, esta evaluacién no se limita Unicamente a los procesos de
proteccion, sino que se aplica a todas las decisiones judiciales que afecten a los derechos de

los nifos, nifias y adolescentes.

Ademas, al aplicar el principio del ISN como norma de procedimiento, se deben seguir
los tramites, procesos y herramientas especializadas que se establecen para casos que
involucran a los NNA. Por ejemplo, el CNA determina las reglas procesales y los
procedimientos para casos de adopciones, adolescentes en conflicto con la ley, alimentos,
entre otros. No es apropiado priorizar la aplicacion de normas generales como el Cédigo
Organico General de Procesos (COGEP) o el Codigo Organico Integral Penal (COIP) por
encima de las normas y procedimientos especializados que se aplican en casos que

involucran a los NNA.

El segundo aspecto importante es la motivacion de las decisiones judiciales, donde
se debe dejar claro que se han tomado las acciones necesarias para respetar el ISN. En este
contexto, el CDN senala que “[...] la justificacion de las decisiones debe reflejar explicitamente
gue se ha tenido en cuenta este derecho. Los Estados deben explicar cdmo se ha respetado
el ISN en la decision, qué criterios se han considerado y como se han equilibrado los intereses

del nifio con otras consideraciones, ya sea en cuestiones generales o en casos especificos.”3?

En cuanto a la obligacion de fundamentar adecuadamente las decisiones judiciales,

la CRE, articulo 76, literal 1) establece que:

Las resoluciones de los poderes publicos deben estar debidamente motivadas, es
decir, deben explicar las normas o principios juridicos en los que se basan y su pertinencia
en relacion a los hechos. En caso de que los actos no estén debidamente motivados, se

consideraran nulos y los responsables seran sancionados (p.34).

Esto mismo se aplica a los jueces y juezas, quienes estan obligados a motivar todas
sus decisiones®® (Codigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ), Art. 130). Por lo tanto, el

ISN se convierte en una norma de procedimiento que implica seguir un conjunto de elementos

32 Es importante tener en cuenta que el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece claramente en
su articulo 11, parrafo tercero, que “no se puede invocar el interés superior del nifio sin tener en cuenta
su opinion previamente” Esto significa que al tomar decisiones que afecten a un nifio, nifa o
adolescente, se debe escuchar y tener en consideracién su punto de vista antes de determinar lo que
se considere mejor para su interés superior. Se reconoce asi la importancia de garantizar la
participacion y la voz de los nifios, nifias y adolescentes en los asuntos que les conciernen.

33 Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ). “Art. 130 - Facultades Jurisdiccionales de las Juezas y Jueces:
Las juezas y jueces tienen la facultad fundamental de ejercer sus atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes. Entre estas facultades se
encuentra la obligacion de motivar debidamente sus resoluciones. Se considerara que una resolucion carece de
motivacion cuando no se mencionan las normas o principios juridicos en los que se fundamenta, ni se explica su
pertinencia en relacion a los hechos del caso. Las resoluciones o fallos que carezcan de una motivacion adecuada
seran nulos.”
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de andlisis y pasos dentro de un proceso judicial para garantizar el ejercicio pleno de los
derechos de los nifos, nifas y adolescentes. Para salvaguardar el ISN como norma de
procedimiento, es fundamental que las personas encargadas de evaluar y determinar no se

guien por criterios personales, creencias, especulaciones, prejuicios sociales o estereotipos.

En este sentido, la CIDH ha afirmado que “[...] no es adecuado basar decisiones en
presunciones y estereotipos sobre la capacidad de los padres para garantizar el bienestar y
desarrollo del nifio [...]"**. Ademas, el ISN no puede utilizarse para negar los derechos de un
progenitor en funcion de su estado civil, en beneficio de aquellos que se ajusten a un concepto

particular de familia.

Es decir, el principio del ISN busca una interpretacion amplia y no restrictiva,
rechazando formulaciones que limiten su alcance. Esta necesidad de no restricciéon ha llevado
a que el concepto se redacte como un concepto juridico indeterminado, y varios autores
concuerdan en que se trata de una clausula general. Esto plantea varias dificultades a la hora

de interpretar.

Autores como Paulette-Murillo et al. 2020%° y Alarcon-Cedefio y Suarez-Montes
2020% manifiestan que los conceptos juridicos son fundamentales en toda norma, figura y
situacion juridica. Pueden ser conceptos determinados, que describen realidades objetivas
basadas en la situacion factica, y también pueden ser conceptos indeterminados o juridicos
puros, que se construyen sobre datos ideales y l6gicos derivados de la norma, sin basarse
directamente en los datos empiricos. En el caso de los conceptos juridicos indeterminados,
la formula de redaccion de la norma no ofrece soluciones definidas, ya que su accién se basa
en su abstraccién. Por lo tanto, la abstraccion juridica se convierte en un instrumento para
alcanzar un resultado justo en los casos que involucran el principio de ISN. Es por ello que la
conclusion y la apreciaciéon de justicia no se basan unicamente en el valor l6gico, sino en el

resultado de justicia que se busca obtener.

34 CIDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012,
parr. 99.

35 Paulette-Murillo et al. (2020): conceptos juridicos indeterminados como el Interés Superior del Nifio requieren
una apreciacion contextual y una evaluacion de las circunstancias particulares de cada caso. Esto significa que los
jueces deben examinar cuidadosamente los datos disponibles, evaluar los diversos intereses en juego y buscar un
equilibrio adecuado para tomar decisiones que promuevan el bienestar y la proteccion de los nifios involucrados.
Para lograr resultados justos y coherentes en el sistema judicial, es necesario utilizar la abstraccion juridica cuando
se interpreta y aplica el principio de Interés Superior del Nifio.

36 Alarcon-Cedefio y Sudrez-Montes (2020): Estos conflictos abarcan aspectos como la definicion de quién es
considerado un nifio, el ambito temporal de aplicacion, los procedimientos y requisitos, asi como la interpretacion
y aplicacion de estandares de proteccion. La resolucion de estos conflictos dependera de la legislacion
y jurisprudencia ecuatorianas, buscando un equilibrio entre los principios y objetivos de ambas normas
internacionales y la proteccién de los derechos del nifio involucrado.
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En este contexto, si las normas de procedimiento no estan disefiadas de manera
adecuada, pueden surgir problemas en la resolucién de sentencias que afecten el ISN, por
ejemplo, procedimientos confusos o dificiles de entender, que generan una falta de claridad
gue conduce a decisiones que no protegen adecuadamente los derechos y el bienestar del
nifo.

De igual manera, en ocasiones, los plazos establecidos en las normas de
procedimiento pueden ser demasiado cortos para permitir una evaluacién exhaustiva, lo que
podria llegar a decisiones apresuradas o superficiales que no reflejen adecuadamente las
necesidades y circunstancias individuales. A su vez, cuando las normas de procedimiento no
garantizan la participacion efectiva del nifio en el proceso judicial, se puede limitar su

capacidad para expresar sus opiniones, intereses y necesidades.
3.3 Principios aplicables

El principio del ISN es fundamental para proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en Ecuador. La Constitucion de la Republica (CRE)¥, la CDN3® y el CNA®*

establecen este principio.

La CRE establece que el Estado es responsable de garantizar el pleno desarrollo de
los nifos, nifas y adolescentes. Ademas, establece que todas las decisiones y acciones
relacionadas con los nifios deben basarse en el principio del ISN. La CDN, que ha sido
ratificada por Ecuador, establece que, en todas las acciones y decisiones relacionadas con
los nifos, el ISN debe ser una consideracién primordial. Este principio se aplica tanto en el
ambito legislativo como judicial y tiene como objetivo proteger y promover el bienestar de los
nifios en todas las circunstancias. El CNA es el marco legal principal que regula los derechos

y la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en Ecuador en el ambito judicial. De acuerdo

37 Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), articulo 44: “El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran
el gjercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su
desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto
y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y sequridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales.” (p.21).

3En la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), el articulo 3 establece que "en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el Interés Superior del Nifio" (p.3).

39 Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CNA), en su articulo 14 establece que "Ninguna autoridad judicial
o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de norma o procedimiento expreso para justificar la
violacion o desconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las normas del
ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los actos y contratos en que intervengan nifios,
nifias o adolescentes, o que se refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al principio del interés
superior del nifio." (p.6).
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con este cddigo, los jueces y juezas deben garantizar el ISN en todas las decisiones que les
afecten. Esto implica evaluar minuciosamente cada caso y tomar medidas para garantizar el

bienestar y el pleno desarrollo de los nifios involucrados.

Es fundamental tener en cuenta que el principio del ISN, junto con otros principios que
deben aplicarse, como el de necesidad e idoneidad*°. El principio de necesidad significa
garantizar que el nifio y su familia reciban la proteccion que realmente necesitan, teniendo en
cuenta su derecho a vivir en familia y comunidad. Es decir, que se deben tomar medidas
necesarias, ya que no existen alternativas menos dafiinas para alcanzar el objetivo deseado.
El CNA respalda el principio de necesidad al establecer la responsabilidad de garantizar la
ejecucion de las medidas de proteccion que los nifios, nifias y adolescentes en situacién de
riesgo y sus familias realmente necesitan. Segun este principio, las acciones tomadas deben
ser necesarias, es decir, no debe haber alternativas menos dafinas para alcanzar el objetivo

deseado.

En la practica, al aplicar el principio de necesidad, los jueces y juezas deben examinar
minuciosamente la situacion de cada nifio, nifia o adolescente en riesgo, considerando la
gravedad y naturaleza del riesgo, asi como el contexto familiar y comunitario en el que se
encuentran. Eviten cualquier medida que pueda resultar excesiva o innecesaria, y deben
determinar si las medidas propuestas son realmente necesarias para brindar la proteccion

requerida.

Por el contrario, el principio de idoneidad busca brindar atencion integral y adecuada
que cumpla con altos estandares y satisfaga las necesidades del nifio y su familia. EIl CNA
apoya el principio de idoneidad, que busca garantizar que las acciones tomadas brinden una
atencion completa y adecuada a los nifios, nifias y adolescentes, asi como a sus familias.
Esto significa que las medidas deben ser apropiadas para satisfacer las necesidades

especificas de cada caso y cumplir con altos estandares de calidad.

En la practica, al aplicar el principio de Idoneidad, los jueces y juezas deben evaluar
la efectividad y relevancia de las medidas propuestas en relacion con las necesidades
identificadas. Deben asegurarse de que las medidas sean adecuadas para abordar los
riesgos y necesidades especificas de los nifios, ninas y adolescentes involucrados, y que

promuevan su bienestar fisico, mental, emocional y social.

40 Guia del Interés Superior del Nifio (2021): “Principio de necesidad: Garantizar la ejecucion de la
medida de proteccion que el nifio, nifia 0 adolescente en situacién de riesgo y su familia realmente
necesitan, tomando en cuenta su derecho a vivir en familia y en comunidad. Es decir, significa que la
medida adoptada es indispensable porque no existen otros medios menos lesivos para alcanzar el
objetivo propuesto. Principio de idoneidad: Brindar atencién integral y adecuada con estandares altos
que cumplen con las necesidades del nifio, nifia o adolescente y su familia.” (p.18)
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CAPITULO IV. INTERPRETACION, ARGUMENTACION Y FUNDAMENTACION EN LA
DETERMINACION DEL INTERES SUPERIOR

4.1 ¢;Puede el juez determinar racionalmente el interés superior del nino en un caso

concreto?

Paulette-Murillo et al. (2020) afirman que la racionalidad en decisiones judiciales se
refiere a la capacidad de los jueces para tomar decisiones basadas en la ldgica, la evidencia,
los principios juridicos y la equidad. Esta racionalidad se espera que esté libre de prejuicios,
emociones y consideraciones externas. En el contexto de determinar el ISN, autores como
Alarcén-Cedefio y Suarez-Montes (2020) sostienen que la racionalidad juega un papel crucial,
ya que los jueces deben sopesar multiples factores, incluidos los derechos legales, las

circunstancias individuales y las implicaciones a largo plazo de sus decisiones.

4.1.1 Anadlisis de sentencias en relacién con como los jueces determinaron el interés

superior del nifio

La Resolucion N.° 112-2012 destaca la importancia de la integracién del nifio en su
entorno actual “El Tribunal de ultima instancia consider6 las circunstancias en las que se
encuentra actualmente el nifio, y que llevé a decidir que no cabe la restitucién internacional,
desde que éste se ha integrado a su nuevo medio familiar” (Resolucion N.° 112-2012, p.2) y
la potencial perturbacion que podria causar una restitucion. Se hace énfasis en la prioridad

de los derechos del nifio sobre otros intereses:

El Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prevé: “El Estado, la sociedad
y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio
de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas
(Resolucion N.° 112-2012, p.4).

La decision refleja un esfuerzo por equilibrar los derechos parentales con el bienestar

del nifio, demostrando una aplicacion razonada de la ley y los principios constitucionales:

Procesalmente se ha demostrado que el nifio Mateo Bernaud Pérez se encuentra
residiendo en el Ecuador con su madre, de nacionalidad ecuatoriana, quien no se ha
negado a que el menor mantenga comunicacion con su padre ordenar la restitucion
del menor a Francia, significaria que deberia vivir Unicamente con su padre
prescindiendo del cuidado y proteccion de su madre ... privar al menor de los cuidados
de su madre, constituye una violacion a sus derechos constitucionales consagrados
en los Arts. 44 y 46 numeral 1 de la Constitucién ... Mateo Bernaud Pérez, menor de

6 anos, requiere de la proteccién y cuidado de su madre, derechos que, como ya se
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observd no tendra si se ordena su restitucion a Francia, asi como la privacion del
entorno familiar y escolar que luego de casi dos anos de permanencia en el Ecuador
ha logrado; lo que ocasionaria un dano psicoldgico en su desarrollo (Resolucién N.°
112-2012, p.5).

La racionalidad se manifiesta en la consideracién de las implicaciones a largo plazo
de la decision y en la priorizacién del bienestar emocional y psicoldgico del nifilo. Ademas, se
observa un énfasis en la interpretacion y aplicacién de normas de diferentes jerarquias,

asegurando que el ISN se mantenga como una consideracion primordial.

Las pruebas actuadas, valorando el hecho de que el menor se encuentra bajo el
cuidado y proteccion de su madre, residiendo en el Ecuador, con su abuela materna
en un entorno familiar acogedor y seguro que le permite su desarrollo integral; y de
que, su restitucion implicaria no sélo como ya se observd, violacion a sus derechos
constitucionales, sino que implicaria un dano psiquico al que se refiere el literal b) del

articulo 13 de la Convencién en referencia (Resolucion N.° 112-2012, p.7).

Es evidente que el juez tiene la capacidad de determinar racionalmente el ISN. La
decision refleja una aplicacion coherente y l6gica de la ley, considerando tanto los derechos
legales como las circunstancias individuales del nifio. La priorizacion del bienestar emocional
y psicolégico del nifio y la consideracion de las implicaciones a largo plazo de la decision
demuestran un enfoque racional y centrado en el nifio.

Por otro lado, en la Resolucion N.° 318-2012, se observa un esfuerzo por parte de los
jueces para equilibrar los derechos y deberes de los padres con el ISN. La discusién sobre la
falta de aplicacidn de ciertos articulos*', como se sefiala en la sentencia: “Se ha dejado de
aplicar también en el fallo recurrido, lo dispuesto en nuestro Cdédigo de la Nifez vy
Adolescencia...” (Resolucién N.° 318-2012, p.2), evidencia cémo los jueces interpretan y
aplican la ley en funcién de las circunstancias especificas del caso. La sentencia impugnada

argumenta:

41 La aplicacion de los articulos del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, especificamente el Art. 16,
que establece que los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia son de orden publico,
interdependientes, indivisibles, irrenunciables e intransmisibles. Ademas, la falta de aplicacion de los
Arts. 9, 11y 1478 del Codigo Civil. El Art. 1478, por ejemplo, establece que existe objeto ilicito en todo
aquello que contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano. El Art. 9 declara que son nulos y de ningun
valor los actos prohibidos por la ley, y el Art. 11 establece las condiciones bajo las cuales se pueden
renunciar los derechos conferidos por las leyes. Estos articulos son relevantes en el contexto de la
discusion sobre si la madre tenia o no el derecho de decidir unilateralmente sobre la residencia habitual
y domicilio del menor. Por ultimo, se sefiala la falta de aplicacion del Art. 5 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial. Estas omisiones, segun el casacionista, afectan la interpretacion y aplicacion
adecuada de la ley en relacion con el ISN y las responsabilidades y derechos de los padres en el caso
en cuestion.
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Siendo la madre la acusada de presuncion de ilicitud, en la retencidon de su hijo... no
se le puede exigir a la madre continuar viviendo con el padre del menor para asi poder

ejercer en forma conjunta la patria potestad sobre el nifio (Resolucion N.° 318-2012,
p.6.)

Es decir, que no se puede exigir a la madre vivir con el padre para ejercer
conjuntamente la patria potestad, lo que refleja una consideracién del ISN al no interrumpir
su vida cotidiana y su relacion con ambos padres. Ademas, la cuestion de si la sentencia
otorgd mas de lo pedido, al resolver que el padre del menor debe mantener contacto con el

nifio a través de Skype, se aborda desde la perspectiva del ISN:

(...) este Tribunal de Casacion observa que... al confirmar la resolucion dictada por el
juez de primera instancia, negd la restitucién internacional del nifo Marco Elian
Haltiner Vega y dispuso que padre e hijo sigan manteniendo contacto por el medio
tecnolégico que ha sido utilizado y convenido por las partes (...) (Resolucion N.° 318-
2012, p.8).

Los jueces, en su labor interpretativa y decisoria, tienen la ardua tarea de equilibrar
los derechos y deberes de las partes involucradas, y en casos que involucran a menores, el
ISN debe prevalecer. En la Resolucion N.° 318-2012, se evidencia este compromiso. La
sentencia impugnada destaca que "en aplicacién del derecho a la libertad no se le puede
exigir a la madre continuar viviendo con el padre del menor para asi poder ejercer en forma
conjunta la patria potestad sobre el nifio" (p.8). Esta consideracion refleja una interpretacion
de la ley que tiene en cuenta el bienestar del menor, su vida cotidiana y su relacion con ambos
padres.

Ademas, la sentencia aborda la cuestion de la comunicacion entre el padre y el hijo a
través de medios tecnolégicos, como Skype. Aunque este punto fue objeto de discusion, la
decision de mantener este canal de comunicacién se baso en el ISN, garantizando su derecho
a mantener una relacion con ambos progenitores, independientemente de las circunstancias.
La sentencia también hace referencia a varios articulos y convenciones, como el Art. 19 de
la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, y los
Arts. 44 y 45 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que subrayan la importancia de
proteger los derechos de los nifios y adolescentes.

La sentencia Resolucion N.° 031-2011 es un claro reflejo de la meticulosidad con la
que el sistema judicial ecuatoriano aborda casos que involucran el ISN, especialmente
cuando se trata de situaciones complejas de doble nacionalidad y traslados internacionales.
La Corte Constitucional, al analizar el caso de Juan Diego Flick Galeano, no solo se basé en
las circunstancias facticas, sino que también se sumergioé profundamente en el marco legal,

tanto nacional como internacional. Es evidente que la Convencion de la Haya sobre Aspectos
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Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores fue un pilar fundamental en la toma de
decisiones, con especial atencién a los articulos 3 y 12. Estos articulos, que tratan sobre los
"derechos de custodia" y las condiciones para la "restitucion internacional" De manera

especifica:

En cuyo articulo 12 se sefala que dentro de los primeros doce meses cabe la
restitucion inmediata, fuera de este tiempo es necesario analizar si las circunstancias
que rodean al nifio han variado, es decir, si se encuentra adaptado o no a un nuevo
medio al cual reconoce como familiar, por lo cual podria considerarse que su
residencia habitual ha cambiado (Resolucién N.° 031-2011, p.10).

Ademas, la referencia a la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional,
y en particular a su articulo 3, afadi6 otra capa de comprension sobre el "derecho de custodia
o guarda", reforzando la idea de que la decision no se tomé a la ligera, sino que se basé en
instrumentos legales internacionales de gran relevancia.

A fin de precisar este significado de custodia nos remitimos a la Convencién
Interamericana de Restitucion Internacional, la cual en su articulo 3 establece lo
siguiente: Articulo 3.- Para los efectos de esta Convencion: a. El derecho de custodia
o guarda comprende el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de

decidir su lugar de residencia (Resolucion N.° 031-2011, p.11).

Por otro lado, la sentencia no se limité Gnicamente a las convenciones internacionales.
Se hizo un esfuerzo consciente por integrar y considerar las leyes nacionales que son
pertinentes al caso. EI CCE, con su definicion de "residencia habitual" en el articulo 544, y el
CNA, con sus articulos 1143 y 774, fueron esenciales para proporcionar un contexto legal
mas cercano a la realidad ecuatoriana. La conclusién de la Corte, que se basa en este
entramado de leyes y convenciones, no solo refleja un profundo compromiso con la justicia y

el bienestar del nifio, sino que también demuestra la capacidad del sistema judicial para

42 “| a mera residencia hara las veces de domicilio civil respecto de las personas que no lo tuvieren en
otra parte, entendiéndose domicilio como la residencia mas el animo de permanecer en un lugar’
(Resolucién N.° 031-2011, p.11).

43 “Para apreciar el interés superior se consideraré la necesidad de mantener un justo equilibrio entre
los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacién
de sus derechos y garantias. Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultura”
(CNA, 2017, Art. 11).

4 “Proteccién contra el traslado y retencion ilicitos de nifios, nifias y adolescentes. - Se prohibe el
traslado y la retencion de nifios, nifias y adolescentes cuando violan el gjercicio de la patria potestad,
el régimen de visitas o las normas sobre autorizacion para salir del pais. Los nifios, nifias y
adolescentes que han sido trasladados o retenidos ilegalmente, tienen derecho a ser reintegrados a
su medio familiar y a gozar de las visitas de sus progenitores y otros parientes de conformidad con lo
previsto en este Cédigo. El Estado tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr el
regreso y reinsercion familiar del nifio, nifia o adolescente que se encuentre en la situacion prevista en
este articulo.” (CNA, 2017, Art. 77).
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navegar a través de situaciones complejas y llegar a decisiones que estan firmemente

arraigadas en la ley.

Basandose en el analisis de la sentencia Resolucion N.° 031-2011, se puede concluir
que los jueces tienen la capacidad de determinar racionalmente el ISN. La sentencia refleja
un proceso de toma de decisiones bien fundamentado, donde se consideraron multiples
factores y se basaron en pruebas concretas. La referencia a convenciones internacionales y
leyes nacionales muestra que los jueces estaban bien informados y se esforzaron por
adherirse al marco legal pertinente. La decision final, que prioriza el bienestar y la seguridad
del nifio, es un testimonio de la capacidad de los jueces para determinar racionalmente el ISN

en un caso concreto.

La decisidn final, que prioriza el bienestar y la seguridad del nifio, no fue una eleccion
arbitraria, sino el resultado de un analisis detallado y una interpretacion cuidadosa de las
leyes y convenciones pertinentes. Esta sentencia es un testimonio de la capacidad del
sistema judicial para navegar a través de situaciones complejas y llegar a decisiones que

estan firmemente arraigadas en la ley, siempre con el ISN en el centro de sus deliberaciones.

4.1.2 Conclusiones sobre la capacidad de los jueces para determinar racionalmente

el interés superior del nifio basandose en las sentencias analizada

El sistema judicial ecuatoriano ha demostrado ser excepcionalmente capaz de
identificar racionalmente el interés superior del nifio (ISN) después de analizar las
resoluciones presentadas. Las decisiones judiciales muestran una comprension y aplicacién
exhaustivas de las normas nacionales e internacionales. La Resolucion N° 112-2012, por
ejemplo, destaca la importancia de tener en cuenta el entorno actual del nifio y las posibles
consecuencias de una restitucion, siempre priorizando el bienestar y el desarrollo integral del
menor. En un esfuerzo por equilibrar los derechos parentales con el bienestar del nifio, esta
resolucién, junto con otras como la Resolucion N° 318-2012, garantiza que el ISN prevalezca

en todas las decisiones.

Ademas, es importante destacar cémo los jueces han utilizado una estrategia
multidimensional para tomar decisiones, considerando tanto las normas legales como las
circunstancias particulares y contextuales del nifio. Un enfoque holistico y centrado en el nifio
toma en cuenta aspectos como la adaptacién del nifio a su entorno actual, su bienestar
emocional y psicolégico y las implicaciones a largo plazo de cualquier decision. En resumen,
las sentencias examinadas demuestran una capacidad judicial sodlida y razonable para
determinar ISN y garantizar que las decisiones tomadas estén en consonancia con los

principios de equidad y justicia, y, sobre todo, con el bienestar del menor afectado.
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4.2 La obligacién de motivar los fallos judiciales

La motivacién en los fallos judiciales es un pilar esencial para la legitimidad,
transparencia y calidad del sistema de justicia. Esta obligacion no es meramente un requisito
formal, sino un imperativo ético y juridico que asegura que las decisiones se fundamenten en
el derecho y no en criterios arbitrarios. En el contexto de casos que involucran el ISN, la
motivacién adquiere una importancia particular, ya que requiere un analisis detallado vy
fundamentado que puede incluir referencias a normativas y convenciones internacionales,
como la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de Sustraccion Internacional de
Menores. Esta obligacion de motivar adecuadamente las decisiones facilita a las partes
involucradas una comprension clara de las razones que sustentan un fallo, permitiendo

evaluar la posibilidad de apelar y contribuyendo a la calidad de la justicia.

4.2.1 Anadlisis de sentencias en relacion con la motivacion proporcionada por los

jueces al determinar el interés superior del nifio

La sentencia Resoluciéon N.° 031-2011 evidencia un enfoque estructurado en cuanto
a la motivacion en un fallo judicial. La Corte Constitucional del Ecuador, al tratar el caso de
Juan Diego Flick Galeano, se fundamenté tanto en las circunstancias facticas como en el
marco legal pertinente, tanto a nivel nacional como internacional. La sentencia hace alusion
a diversas convenciones, codigos y leyes, incluyendo la Convenciéon de la Haya, donde la

sentencia establece:

Los derechos de custodia se refieren a una serie de derechos que los padres deben
poseer en cierta cantidad para estar protegidos por el Convenio... la definicion de
derechos de custodia segun el Convenio preveia un conjunto de derechos que debian
ser protegidos independientemente de si un progenitor tenia uno, varios o todos los
derechos de custodia y, de si el derecho o derechos podian ejercerse en forma

individual o separada con el otro progenitor (Resolucion N.° 031-2011, p.11).

Respecto a la Convencién Interamericana de Restitucion Internacional, se cita el
articulo 3: “Para los efectos de esta Convencién: a. El derecho de custodia o guarda
comprende el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de

residencia...” (p.9).
En relacion al CCE, la sentencia refiere:

“El Cadigo Civil sefiala en el articulo 54 que: La mera residencia hara las veces de
domicilio civil respecto de las personas que no lo tuvieren en otra parte”,
entendiéndose domicilio como la residencia mas el animo de permanecer en un lugar’
(Resolucion N.° 031-2011, p.11).
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Y en cuanto al CNA, se menciona:

Esta Corte Constitucional encuentra que tanto el auto de primera instancia como el de
apelacion dentro del juicio de restitucion internacional N.* 277-2010 y 1666-2008, se
encuentran motivados y respetan los derechos constitucionales, en virtud de haber
aplicado a los antecedentes de hecho la normativa constante en los articulos 44 y 45
de la Constitucion de la Republica, articulos 3 y 12 de la Convencion de la Haya, y
articulos 11 y 77 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia (Resolucién N.° 031-2011,
p.12).

Adicionalmente, la sentencia se respalda en informes técnicos y pruebas concretas,

como se evidencia en:

“El Juzgado Segundo de la Nifiez y Adolescencia de Quito solicit6 a la Oficina Técnica
del Juzgado que realice un estudio de la situacién del nifio y su nivel de adaptacién a
este nuevo medio. En el informe que consta a fs. 492 de la Causa N.* 1666-2008,
realizado por la Dra. Georgina Mena, médica; Lcda. Maria Teresa Teran, psicéloga, y
Magister Mariana Montenegro, trabajadora social, remitido al juez el 22 de septiembre
del 2009, se senala en lo pertinente que: el nifio Juan Diego Flick Galeano, se
encuentra en un entorno familiar favorable que garantiza un normal desarrollo y

formacion integral” (Resolucion N.° 031-2011, p.12).

En lo que respecta ala Resolucion N.° 112-2012, se muestra un esfuerzo considerable
por parte del tribunal para fundamentar su decision. Se hace referencia explicita a multiples
fuentes legales, como el Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que establece
que "los derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los adultos" (Resolucion
N.° 112-2012, p.2). Este articulo es crucial porque establece un marco legal que prioriza los
derechos de los menores sobre cualquier otro interés. La mencion de este articulo no es
casual; refuerza la idea de que la decision del tribunal esta alineada con los principios

constitucionales mas elevados.

De igual manera, se enfatiza que se debe atender al principio de su ISN. La sentencia
se esfuerza por contextualizar este principio, no solo citando la Constitucion sino también
referenciando la "doctrina de la proteccion integral" y tratados internacionales como la CDN,

donde su articulo 3.1 expone que:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio (Resolucion N.° 112-2012, p.4).
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Este articulo refuerza el principio del ISN y lo coloca en un contexto internacional, lo
que afade peso y legitimidad a la decision del tribunal. Ademas, el tribunal no se limita a una
interpretacion literal de la ley. La resolucion sefiala que “el nifio, Mateo Bernaud Pérez, se
encuentra actualmente residiendo en Ecuador con su madre y su abuela materna, en un
entorno familiar acogedor y seguro que le permite su desarrollo integral" (Resolucién N.° 112-
2012, p.4) Estos elementos demuestran que la corte ha ido mas alla de una simple aplicacion
de la ley, considerando las circunstancias especificas del caso para llegar a una decision justa

y equilibrada.

En la Resolucion N.° 318-2012, el tribunal hace referencia a la causal tercera del Art.
3 de la Ley de Casacion, que permite casar el fallo cuando se incurre en error en la valoracion
de la prueba, "cuando ello ha conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacién de
normas de derecho en el fallo impugnado” (p.7). Este aspecto es crucial porque establece el
marco dentro del cual el tribunal de casacidén puede actuar. Segun la resolucion, el tribunal
de instancia debe demostrar el error de derecho en que ha incurrido para que prospere el
recurso de casacion. En este contexto, el tribunal sefala que, aunque se han citado varios
articulos del Codigo de Procedimiento Civil (CPC), especificamente los Arts. 113, 114, 115,
116, 117 y 1184 para la valoracién de la prueba, no se han identificado las normas de derecho
que, como resultado, han sido aplicadas de manera incorrecta o no se han aplicado en
absoluto. Este es un punto crucial porque la falta de identificacion de estas normas de derecho
afecta directamente la calidad de la motivacion del fallo, especialmente en un caso que

involucra el ISN.

La jurisprudencia, segun la resolucion, exige que, para configurar la causal tercera, se
deben citar tanto las normas relativas a la valoracion de la prueba que se consideran
infringidas como las normas sustantivas que se han aplicado incorrectamente o no se han
aplicado como resultado. La omision de este ultimo aspecto en la resolucién cuestiona la
suficiencia de la motivacion en la proteccidon del ISN nifio. Esta falta de explicitacién en la
identificacién de las normas de derecho aplicadas incorrectamente o no aplicadas podria
llevar a cuestionamientos sobre si el tribunal de instancia ha considerado de manera

adecuada y completa todos los aspectos legales que involucran el ISN.

45 “Art. 13.- La competencia preventiva en materia civil se ejerce entre los jueces de igual clase de una
misma seccion territorial de modo que uno excluye a otro por la prevencion. Art. 14.- En las causas
civiles tiene lugar la prevencion por la citacién de la demanda al demandado, en la forma legal, o por
sorteo. Art. 15.- Ejercen competencia privativa los érganos jurisdiccionales a quienes se encarga el
conocimiento de materias especiales. Art. 16.- Ejercen jurisdiccién legal tanto los jueces ordinarios
como los especiales. Art. 17.- Ejercen jurisdiccion convencional los jueces arbitros. Art. 18.- La
jurisdiccioén legal nace por eleccion o nombramiento hecho conforme a la Constitucion o la ley; y la
convencional por compromiso” (Cédigo de Procedimiento Civil, 2017, Art. 113-118).
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4.2.2 Conclusiones sobre la calidad y profundidad de la motivacién en las sentencias

analizadas

La sentencia, Resolucion N.° 031-2011, refleja un compromiso con el principio de
motivacion en fallos judiciales. La Corte, al basarse en un marco legal sélido y proporcionar
una justificacion detallada para su decision, asegura que las partes involucradas tengan
acceso a las razones que sustentan el fallo. Esta atencion detallada y la profundidad en la
motivacién subrayan la relevancia de este principio en el sistema judicial ecuatoriano y sirven

como referencia de como se deben abordar casos que involucran el ISN en un marco juridico.

Respecto a la Resolucién N.° 112-2012, la referencia a multiples fuentes legales, y en
particular al Art. 44 de la CRE, afade una capa de rigor y profundidad a la sentencia. Esta
metodologia demuestra que el tribunal no solo esta interesado en cumplir con la letra de la
ley, sino en asegurar que su interpretacion y aplicacion sean coherentes con los principios
fundamentales que guian la justicia, especialmente cuando estan en juego los derechos de
los menores. La sentencia, por lo tanto, se erige como un ejemplo de como la jurisprudencia
puede y debe ser un ejercicio de equilibrio y profundidad, fundamentado en un marco legal

solido y en el respeto de los principios constitucionales.

Finalmente, aunque la Resolucion N.° 318-2012 muestra un esfuerzo por ser
exhaustiva en su consideracion de multiples factores y normativas legales, como los articulos
del CPC y la Convencion de la Haya, hay un margen para mejorar la claridad y la profundidad
de la motivacién, especialmente en lo que respecta al ISN. La falta de explicitacién en como
se llegd a determinadas conclusiones, especialmente en relacion con las normas de derecho
que podrian haber sido aplicadas incorrectamente, podria complicar la revision de la
sentencia por instancias superiores y cuestiona la suficiencia de la motivacion en la proteccion
del ISN.

4.3 Interpretacion juridica

La interpretacion juridica es un proceso esencial en el ambito del derecho que busca
determinar el significado y alcance de las normas legales en casos concretos. Esta actividad
es crucial en la toma de decisiones judiciales, ya que permite a los jueces aplicar la ley de
manera precisa, justa y coherente. En contextos que involucran principios complejos como el
Interés Superior del Nifio, la interpretacion juridica adquiere una importancia particular, ya
que se aborda de manera extensa y se aplica en el contexto de multiples fuentes legales y
doctrinales. Este proceso se convierte en un pilar para garantizar la justicia, la equidad, la

imparcialidad y la coherencia en las decisiones judiciales.
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4.3.1 Directivas interpretativas

En el ambito juridico, las directivas interpretativas actian como un conjunto de
herramientas metodoldgicas que guian a los jueces en la tarea de interpretar las normas
legales. Estas directivas pueden ser de diversas naturalezas: gramatical, donde se analiza el
texto de la ley; logica, que implica el razonamiento y la coherencia interna de la norma; e
histérica, que considera el contexto y la evolucidn de la norma en cuestion. El objetivo final
de estas directivas es asegurar que la interpretacién de la norma sea coherente con su
proposito original y su contexto aplicable, evitando asi interpretaciones arbitrarias o

inconsistentes que puedan llevar a resultados injustos.

En el caso de la sentencia Resolucién N.° 031-2011 emitida por la Corte Constitucional
del Ecuador, se observa una aplicacion cuidadosa de estas directivas interpretativas. La Corte
no solo se limita a una lectura literal de las leyes y convenciones citadas, sino que va mas
alla para entender su espiritu y propésito. Por ejemplo, al hacer referencia a la Convencion
de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, la Corte se
centra en el concepto de "derechos de custodia”. Aqui, la Corte no solo examina el texto del
articulo pertinente, sino que también considera el contexto mas amplio en el que se inscribe
esta Convencion. Esto incluye el objetivo general de la Convencién de proteger a los menores
en casos de sustraccién y traslado ilicitos, asi como la jurisprudencia relacionada y las

directrices interpretativas proporcionadas por organismos internacionales especializados.

Ademas, la Corte también tiene en cuenta el marco legal nacional, incluidos el CCE y
el CNA, para asegurar que su interpretacion sea coherente con las leyes y reglamentos
locales. Al hacerlo, la Corte demuestra una comprension profunda de la interaccion entre las
normas internacionales y nacionales, y cémo estas deben ser interpretadas de manera

coherente para lograr un resultado que esté en el mejor interés del nifo.

En la Resolucion N.° 112-2012, se observa la aplicacién de diversas directivas
interpretativas por parte de los jueces. Se hace referencia al Articulo 44 de la CRE, que
establece que los derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los adultos.
Este articulo constitucional actia como una directiva interpretativa que guia la toma de

decisiones en el caso, particularmente en lo que respecta al principio del ISN.

Adicionalmente, la sentencia incorpora la "doctrina de la proteccion integral" y tratados
internacionales, especificamente la CDN. Segun la sentencia, la doctrina de la proteccion
integral considera a nifas, nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos. Asimismo,
se sefala que el principio del ISN debe ser entendido como garantista. Estas directivas
interpretativas contribuyen a un marco legal y doctrinal que los jueces utilizan para

contextualizar y aplicar el principio del ISN. La inclusion de estas directivas interpretativas en
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la sentencia demuestra un enfoque integrado que combina diferentes fuentes legales vy
doctrinales. Este enfoque permite a los jueces interpretar y aplicar el principio del ISN de

manera coherente con las normas legales y los valores sociales establecidos.

Finalmente, la Resolucién N.° 318-2012, se observa la aplicacion de diversas
directivas interpretativas por parte del tribunal, especialmente en lo que respecta a la
literalidad del texto legal y la jurisprudencia existente. El tribunal hace referencia a varios
articulos del CPC y de la Ley de Casacion (LC) para fundamentar su decisién. Sin embargo,
la resolucién también sefala que, aunque se citaron normas para la valoracion de la prueba,
no se identificaron las normas de derecho que, como resultado, han sido aplicadas de manera
incorrecta o no se han aplicado en absoluto. Este aspecto pone de manifiesto la complejidad
inherente al proceso de interpretacién legal y la importancia de emplear un enfoque
multifacético que combine diversas directivas interpretativas para llegar a una decision judicial

equilibrada y justa.
4.3.2 Criterios hermenéuticos o directiva de interpretacion

Los criterios hermenéuticos son aquellos principios o reglas que guian la
interpretacién de textos en el ambito juridico. Estos criterios buscan que la interpretacion
resulte coherente y légica dentro del sistema juridico (Alarcon-Cedefio y Suarez-Montes,
2020).

En relacién con la Resolucion N.° 031-2011, se observa la aplicacién de criterios
hermenéuticos en diversas secciones. Al abordar el CCE y su definicion de "residencia
habitual", la Corte realiza una interpretacion que considera el contexto del sistema juridico
ecuatoriano. De manera similar, al referirse al CNA, la sentencia analiza los articulos en
cuestidon considerando el propdsito general del Cadigo y su relacion con el sistema juridico

ecuatoriano.

Respecto a la Resolucion N.° 112-2012, se observa uno de los métodos
hermenéuticos mas notables es el enfoque sistematico (Alarcon-Cedefio y Suarez-Montes,
2020). Los jueces consideran como diferentes normas y principios interactuan entre si. Segun
la sentencia, "La doctrina permite reconocer una serie de principios de la interpretaciéon
constitucional con gran importancia practica en cuanto se han convertido en guias de la labor
hermenéutica que realizan los tribunales de justicia" (p.5). Este enfoque sistematico se
evidencia en la relacién que se establece entre el Articulo 44 de la CRE y la CDN. Ambas
fuentes legales se utilizan para reforzar el principio del ISN, lo que demuestra cémo los jueces

buscan coherencia y armonizacion entre diferentes fuentes de derecho.
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Ademas, se emplea un criterio teleologico en la sentencia®®. En este caso, el criterio
teleoldgico se manifiesta especialmente cuando los jueces consideran el ISN. La sentencia
sefala que, el tribunal busca cumplir con el objetivo subyacente del principio del ISN, que es
garantizar el bienestar y desarrollo integral del menor*’. Estos criterios hermenéuticos, tanto
el enfoque sistematico como el criterio teleoldgico, contribuyen y permiten una interpretacion
y aplicaciéon de las normas legales y principios en juego, lo que afecta la decision final y

alineacion con los objetivos legales y sociales mas amplios.

Finalmente, en la Resolucion N.° 318-2012, el tribunal aborda la interpretacion de las
normas legales desde multiples angulos. Primero, el tribunal se adhiere a una interpretacién
gramatical y sistematica al citar especificamente los articulos del CPC y de laLC. Por ejemplo,
se menciona que "el casacionista, acusa, con fundamento en la causal tercera del Art. 3 de
la Ley de Casacion, la violacién de las disposiciones legales contenidas en los Arts. 113, 114,
115, 116, 117 y 118 del Codigo de Procedimiento Civil" (p.6). Este enfoque se centra en el
texto de la ley y su estructura, lo que es caracteristico de una interpretacién gramatical y

sistematica.

Ademas, el tribunal también hace referencia a la jurisprudencia y a la doctrina, como
se observa en la cita de "Andrade Ubidia Santiago, La Casacion Civil en el Ecuador, Quito,
2005, p. 150" (p.3). Este recurso a fuentes externas sugiere que el tribunal estd empleando

criterios hermenéuticos mas amplios, que podrian incluir aspectos historicos y teleoldgicos.
4.4 Interés superior del niio y el principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que busca equilibrar los
derechos e intereses en conflicto para llegar a una decision justa y equitativa. En el contexto
del ISN, este principio se convierte en una herramienta esencial para asegurar que las
decisiones judiciales sean beneficiosas para el menor involucrado. Se trata de ponderar
diferentes derechos y responsabilidades, como el derecho del nifio a un entorno seguro y el
derecho de los padres a la custodia, para que cualquier medida que afecte al nifio sea la

menos restrictiva posible y esté alineada con la finalidad que se busca alcanzar.
4.41 Objeciones a la racionalidad del principio de proporcionalidad

Una de las objeciones mas comunes al principio de proporcionalidad es que puede
ser subjetivo y depender en gran medida del criterio del juez. Esto podria llevar a decisiones

inconsistentes o incluso arbitrarias. En el caso de la sentencia Resolucion N.° 031-2011, la

46 Este criterio se centra en el proposito y los objetivos de las normas legales (Alarcon-Cedefio y
Suarez-Montes, 2020).

47 "F| Tribunal de ultima instancia consideré las circunstancias en las que se encuentra actualmente el
nifio, y que llevo a decidir que no cabe la restitucion internacional, desde que éste se ha integrado a
su nuevo medio familiar." (p.6)
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Corte Constitucional del Ecuador parece haber tomado en cuenta multiples factores, incluidas
las leyes nacionales e internacionales, para llegar a una decision que se alinea con el ISN.
La sentencia muestra un esfuerzo por minimizar la subjetividad y basar la decisidon en un

marco legal y factico solido.

En el caso de la Resolucion N.° 112-2012, la sentencia establece: "Es verdad, asi se
lo ha reconocido, que los tratados internacionales, en el Ecuador, estan al mismo nivel
jerarquico que la Constitucion, los que deben ser aplicados de manera directa por jueces y
autoridades administrativas." (p.5) Este enfoque busca eliminar cualquier ambigliedad o
subijetividad que pudiera surgir al aplicar el principio de proporcionalidad, proporcionando una

base solida y objetiva para la decision.

Ademas, el tribunal se apoya en el Articulo 44 de la CRE, que establece que "los
derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los adultos" (Resolucion N.° 112-
2012, p.4). Al hacerlo, el tribunal no solo se basa en una sola fuente legal o en su
interpretacion subjetiva, sino que se esfuerza por armonizar diferentes fuentes legales y
principios para llegar a una decision equilibrada y justa. El tribunal también invoca la "doctrina

de la proteccién integral" y la CDN para reforzar su decisién. Se sefiala que:

Dentro de la doctrina de la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes se
incluye o comprende a todos los instrumentos internacionales de proteccién de
derechos humanos suscritos por el Ecuador y que forman parte de la Constitucién de
la Republica (Resoluciéon N.° 112-2012, p.5).

Por lo tanto, en este caso particular, el tribunal parece ser consciente de las objeciones

comunes al principio de proporcionalidad y toma medidas para mitigarlas.

En la Resolucion N.° 318-2012, el tribunal se enfrenta a la tarea de valorar las pruebas
presentadas en el caso, un proceso que, en teoria, deberia implicar un ejercicio de
proporcionalidad para equilibrar los intereses y derechos en juego. Este ejercicio es
especialmente relevante cuando se trata del ISN, un principio que requiere una evaluacion
cuidadosa y equilibrada de multiples factores. Sin embargo, el tribunal sefiala un aspecto
crucial que podria interpretarse como una limitacién en la aplicacion del principio de
proporcionalidad: la falta de identificacion de las "normas de derecho que a consecuencia de
tal quebranto han sido equivocadamente aplicadas o no aplicadas, conforme exige la Ley
para la configuracion de la causal tercera." (p.5) Este punto sugiere que, aunque se han citado
normas para la valoracion de la prueba (como los Arts. 113, 114, 115, 116, 117 y 118 del
Caddigo de Procedimiento Civil), no se ha completado el siguiente paso crucial de identificar

qué normas de derecho han sido afectadas como resultado.
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Esta falta de identificaciéon podria interpretarse como una manifestacion de una
objecién comun al principio de proporcionalidad: la subjetividad y la inconsistencia en su
aplicacién. En otras palabras, sin una clara identificacion de las normas de derecho que se
consideran afectadas, el ejercicio de proporcionalidad se vuelve mas susceptible a
interpretaciones subjetivas. Esto podria, a su vez, llevar a decisiones judiciales que carecen
de la coherencia y la transparencia necesarias para garantizar una justa ponderacién de los

intereses, especialmente cuando se trata del ISN.
4.4.2 La aplicacién del principio de proporcionalidad en el interés del nifio

En la sentencia Resolucion N.° 031-2011, la Corte Constitucional del Ecuador adopta
un enfoque meticuloso y multidimensional para aplicar el principio de proporcionalidad, lo cual
es evidente en la forma en que se abordan tanto las circunstancias facticas como el marco
legal. La Corte no se limita a una evaluacion superficial o unilateral del caso; en su lugar,
realiza un analisis exhaustivo que abarca multiples capas de consideraciones legales y

facticas.

En primer lugar, la Corte recurre a instrumentos internacionales como la Convencion
de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la
Convencion Interamericana de Restitucion Internacional. Al hacerlo, la Corte busca que su
decision esté alineada con los estandares y expectativas internacionales en materia de
derechos del nifio. Esto es especialmente relevante dado que el nifio en cuestion, Juan Diego
Flick Galeano, tiene doble nacionalidad. En segundo lugar, la Corte también se apoya en
leyes nacionales como el CCE y el CNA. ElI CCE, por ejemplo, ofrece una definicién de
"residencia habitual" en su articulo 54, que se utiliza para evaluar donde deberia residir el
nifio. EI CNA, por su parte, proporciona directrices adicionales sobre el bienestar del nifio en
su articulo 11y 77. Al incorporar estos codigos nacionales en su analisis, la Corte garantiza
que la decision sea contextualmente relevante y adecuada a las especificidades del sistema

legal ecuatoriano.

La combinacion de estos dos niveles de analisis legal —internacional y nacional—
permite a la Corte realizar una evaluacion proporcional y equilibrada de la situacion. No se
trata solo de aplicar la ley de forma mecanica, sino de interpretarla de manera que se cumpla
con el objetivo ultimo de proteger el ISN. Este enfoque multidimensional refuerza la solidez
de la motivacién de la Corte y demuestra como el principio de proporcionalidad puede ser
aplicado de manera efectiva para resolver casos complejos que involucran multiples
jurisdicciones y consideraciones legales. La sentencia muestra como este principio puede ser

efectivamente aplicado para llegar a decisiones que son tanto legales como éticamente
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sélidas, minimizando las objeciones comunes relacionadas con la subjetividad y la

inconsistencia.

Por otro lado, en la sentencia Resolucion N.° 112-2012, el tribunal se enfrenta a las
objeciones comunes al principio de proporcionalidad, particularmente la subjetividad, al anclar
su razonamiento en un marco legal y doctrinal sélido. Especificamente, el tribunal se apoya
en el Articulo 44 de la CRE, que establece que "los derechos de los menores prevalecen
sobre los derechos de los adultos" (p.4). Ademas, el tribunal invoca la CDN para reforzar su
decision. De manera especifica, la sentencia establece: "Es verdad, asi se lo ha reconocido,
qgue los tratados internacionales, en el Ecuador, estan al mismo nivel jerarquico que la
Constitucion, los que deben ser aplicados de manera directa por jueces y autoridades

administrativas." (p.5) Ademas, se sefala que:

Dentro de la doctrina de la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes se
incluye o comprende a todos los instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos suscritos por el Ecuador y que forman parte de la Constitucién de

la Republica (p.5).

Al recurrir a estas fuentes legales y principios, el tribunal busca eliminar cualquier
ambigliedad o subjetividad que pudiera surgir al aplicar el principio de proporcionalidad. El
tribunal no solo se basa en una sola fuente legal 0 en su interpretacion subjetiva, sino que se
esfuerza por armonizar diferentes fuentes legales y principios para llegar a una decision
equilibrada y justa. De acuerdo con Alarcén-Cedefio y Suarez-Montes48. Este método de
fundamentacion legal multiple sirve como un mecanismo de control para garantizar que la

decision final sea tanto proporcional como en el mejor interés del nifio.

Finalmente, en la Resolucion N.° 318-2012, el enfoque del tribunal parece estar mas
inclinado hacia la aplicacién e interpretacion de las normas legales que en una evaluacion
proporcional de los intereses en juego, especialmente en lo que respecta al ISN. Este enfoque
se manifiesta de manera mas evidente cuando el tribunal sefala la falta de identificacion de
las "normas de derecho que a consecuencia de tal quebranto han sido equivocadamente

aplicadas o no aplicadas, conforme exige la Ley para la configuracién de la causal tercera."
(p.7)

“8E| concepto de fundamentacion legal multiple se refiere a la practica de basar una decision judicial
en varias fuentes legales, doctrinas y principios, en lugar de depender de una sola norma o
interpretacion. Este enfoque tiene el objetivo de fortalecer la solidez y la objetividad de la decisién,
minimizando la subjetividad y los sesgos que podrian surgir de la interpretacion judicial. En el contexto
del principio de proporcionalidad y del interés superior del nifio, la fundamentacién legal multiple actua
como un mecanismo de control que busca asegurar que la decisién final sea equilibrada, justa y
alineada con los objetivos legales y sociales mas amplios (Alarcon-Cedefo y Suarez-Montes, 2020).
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Este énfasis en la aplicacion e interpretacion de las normas legales, sin una clara
articulacion de como se ponderan los intereses en juego, sugiere que la aplicacién del
principio de proporcionalidad podria haber sido mas completa y explicita. En casos que
involucran el ISN, la aplicacion del principio de proporcionalidad es crucial para equilibrar los
diversos factores y derechos en juego, como la seguridad del nifio, el derecho a la familia, y
otros intereses legales y sociales. La falta de una evaluacion proporcional detallada en la
resolucion plantea preguntas sobre como se ha considerado el ISN en el proceso de toma de
decisiones. En ausencia de tal evaluacion, se corre el riesgo de que las decisiones judiciales
puedan no reflejar un equilibrio adecuado de los intereses, lo que podria tener implicaciones

significativas para el bienestar del nifio.

Por lo tanto, aunque la resolucién aborda aspectos técnicos y legales importantes, la
falta de un analisis detallado sobre como se aplico el principio de proporcionalidad en la
determinacion del ISN sugiere que la motivacién en este aspecto podria haber sido mas
completa y explicita. Este vacio en la motivacién judicial resalta la necesidad de una

evaluaciéon mas completa que incorpore explicitamente el principio de proporcionalidad.
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CONCLUSION

El principio del ISN emerge como un pilar fundamental en la proteccién y promocion
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Esta premisa, respaldada por
instrumentos juridicos internacionales como la CDN y reforzada por la legislacion nacional de
Ecuador, subraya la responsabilidad de las autoridades y entidades, tanto publicas como
privadas, de priorizar el bienestar y desarrollo integral de los menores en todas las decisiones
que les afecten. La Observancia General 14, en particular, destaca la necesidad de interpretar
este principio de manera favorable para el ejercicio de los derechos de los nifios, lo que
implica una consideracion detallada de las circunstancias individuales de cada menor.
Ademas, en situaciones de conflicto entre derechos, el ISN debe ser el criterio determinante

para resolver dichas tensiones.

En relacion con la sustraccion internacional de menores, Ecuador, como signatario y
ratificante de convenios relevantes, se ha comprometido a garantizar y proteger los derechos
fundamentales de los nifos. El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores busca abordar situaciones en las que un menor es trasladado o
retenido ilicitamente en otro pais. En la practica, esto significa que los tribunales ecuatorianos,
al tomar decisiones sobre casos de sustraccion internacional de menores, deben priorizar el
ISN, considerando aspectos como la seguridad, bienestar emocional y vinculos familiares del
nifio. Sin embargo, la interpretacion y aplicacion del ISN en el sistema juridico ecuatoriano
enfrenta desafios significativos. Aunque el principio juridico interpretativo en Ecuador
promueve una interpretacion amplia y favorable de la ley en beneficio de los derechos de las
personas, la discrecionalidad en su aplicacion puede conducir a interpretaciones divergentes

y, en ocasiones, contradictorias.

Esta variabilidad en la interpretacion puede generar incertidumbre juridica y afectar la
coherencia del sistema juridico, especialmente en sentencias que involucran a menores. Es
esencial que los jueces estén adecuadamente capacitados y familiarizados con los
estandares del ISN, evitando prejuicios personales o culturales y garantizando que sus
decisiones estén alineadas con los principios y normas internacionales de derechos
humanos. La coherencia en la interpretacion y aplicacion del ISN es crucial para garantizar la

proteccion efectiva y el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes en Ecuador.

En el analisis consolidado de las tres resoluciones judiciales, Resoluciéon N.° 112-
2012, Resolucién N.° 318-2012 y Resolucion N.° 031-2011, se observa una variabilidad en la
aplicacién y motivacion del principio del ISN. Aunque todas las resoluciones invocan el ISN,
la profundidad y claridad en la aplicacion del principio de proporcionalidad en su

determinacion son inconsistentes. Esta inconsistencia sugiere que la motivacion judicial en la
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determinacion del ISN podria haber sido mas completa y explicita, lo que resalta la necesidad

de herramientas doctrinarias y jurisprudenciales mas robustas.

Ademas, las resoluciones muestran una combinacién de enfoques hermenéuticos,
desde la interpretacion gramatical hasta la referencia a la jurisprudencia y la doctrina. Sin
embargo, la falta de coherencia y sistematizacion en estos enfoques indica que los juzgadores
podrian beneficiarse de una guia mas clara para ponderar los intereses en juego de manera
efectiva. En cuanto al principio de proporcionalidad, aunque se aborda en el contexto de la
valoracion de la prueba, su aplicacion en la determinacién del ISN es menos clara. Esto podria
interpretarse como una manifestacion de objeciones comunes relacionadas con la

subjetividad y la inconsistencia en la aplicacion del principio de proporcionalidad.

Por lo que se puede decir que, aunque valiosas en su intento de proteger los derechos
del nifio, revelan areas que requieren mayor claridad y coherencia. La adopcion de un
enfoque mas sistematico y la inclusion de técnicas adicionales podrian mejorar
significativamente la aplicacion del ISN, alineandolo mas estrechamente con una concepcion
garantista que priorice la proteccion efectiva de los derechos del nifio. Este enfoque mas
sistematico y coherente seria coherente con los objetivos de esta investigacion, que busca
proporcionar al juzgador las herramientas necesarias para una aplicacion mas acertada del

principio del ISN.
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RECOMENDACIONES

Para fortalecer la aplicacion del principio del ISN en el sistema judicial ecuatoriano, es
crucial que se implementen programas de capacitacion especificos para jueces y personal
judicial. Estos programas deberian centrarse en una comprension profunda de las normativas
internacionales y nacionales relevantes, incluida la Observancia General 14. Ademas, la
elaboracion de guias de interpretacién juridica que ofrezcan directrices claras sobre como
aplicar el ISN y el principio de proporcionalidad podria ser de gran utilidad para mitigar la

variabilidad en la interpretacién y aplicacion de estos principios.

Una revision sistematica de la jurisprudencia y la doctrina relacionadas con el ISN y
la sustraccién internacional de menores podria servir como base para la elaboracion de estas
guias y para la formacion judicial. En este sentido, la implementacion de mecanismos de
revision o auditoria para evaluar la coherencia y la calidad de las decisiones judiciales que
aplican el ISN, también seria beneficiosa. Estos mecanismos podrian incluir un comité de

expertos o una instancia judicial superior dedicada a este fin.

La transparencia en la toma de decisiones judiciales es otro aspecto que requiere
atencion. Los tribunales deben esforzarse por mejorar la transparencia, especialmente en lo
que respecta a la motivacién de sus fallos. Una motivacion mas detallada y explicita no solo
facilitaria la comprension publica y profesional de como se esta aplicando el ISN y el principio
de proporcionalidad, sino que también podria ofrecer una base mas solida para cualquier

apelacion o revision judicial.

Dada la complejidad de los casos que involucran el ISN, un enfoque interdisciplinario
que incluya la consulta con expertos en psicologia infantil, trabajo social y otros campos
relevantes podria ofrecer una evaluacién mas completa del bienestar del menor. Finalmente,
una revisién y actualizacion de las leyes y reglamentos nacionales para asegurar su

alineacion con los estandares internacionales en materia de ISN es imperativa.
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ANEXOS

Anexo 1.
Resolucién N.° 112-2012.

N2 112-20012

JUEZ PONENTE DR. EDUARDO BERMUDEZ CORONEL CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA - SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, NINEZ Y ADOLESCENCIA.- Quito,
a (07 de mayo de 2012.- Las 10h19.-VISTOS: (JUICIO No. 153-2012 JBP).-

I. COMPETENCIA: En virtud de que la Jueza. Conjueza y Juez Nacionales que suscribimos
hemos sido debidamente designados y posesionados por el Consejo de la Judicatura de Transicion
mediante Resolucion No. 004-2012 de 25 de enero de 2012 vy, el Pleno de la Corte MNacional de
Justicia, mediante Resolucion de 30 de enero de 2012, nos designd para integrar esta Sala
Especializada. y conforme el acta de sorteo que obra del expediente de casacion somos
competentes y avocamos conocimiento de esta causa, conforme el Art. 184.1 de la Constitucidn
de la Repiblica, Art. 189 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y Art. | de la Ley de
Casacion.

2. ANTECEDENTES: Conoce la Sala este proceso en mérito del recurso de casacion que
oportunamente interpone el Dr. Ivan Torres Proafio en su calidad de procurador judicial del sefior
Patrick Robert Pierre Bernaud contra el auto definitivo proferido por la Primera Sala de lo
Laboral, de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el 26 de abril
de 2011, las 08h49, mismo que confirma el fallo de primera instancia que denegd la peticidn de
restitucion intemacional del nifio Mateo Bemnaud Pérez propuesta por la Socidloga Sara Oviedo,
Secretana Ejecutiva Nacional del Consejo Nacional de la Nifiez v Adolescencia, v por peticion
del ahora recurrente en su calidad de padre del mencionado menor. Para resolver el cual, se
considera:

3. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.- El recurrente alega comonormas de derecho que estima
infringidas los Arts. 425 v 426 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, v Arts. 1. 2,3, 11
y 12 del Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
Fundamenta el recurso en la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casacion, por erronea
interpretacion del Art. 425 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador: en la misma causal
por falta de aplicacion del Art. 426 de la Carta Fundamental; y, asimismo en la ya expresada
causal, por falta de aplicacion de los Arts. 1. 3, 11 ¥ 12 del Convenio Internacional antes citado.
Cabe precisar que el recurrente como “alcance al recurso de casacion interpuesto”, presenta nuevo
cargo contra el auto impugnado “que tiene que ver con la falta e indebida aplicacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, en los articulos que mencionaré a
continuacién”. Se puntualiza que, el auto definitivo | objeto de casacion fue dictado el 26 de abril
de 2011 y notificado a los sujetos procesales en esa misma fecha, resolucion que no fue objeto de
recursos honzontales, por lo que el término para presentar el recurso de casacion fenecio el dia
martes 03 de mayo de 2011 a las 24h0{). Dentro de ese término se presenta el recurso de
interposicion y formalizacion del recurso extraordinario va sefialado; en tanto que, el referido
“alcance™ se lo presenta el jueves 26 de mayo de 2011, a las 16h01, conforme fe de presentacion
que suscribe el Secretario Relator del Tribunal de Gltima instancia. Como se ve, con posterioridad
a la interposicion del recurso y su fundamentacion, se presenta otro escrito reformatorio, el que
se debio hacerlo dentro del término de cinco dias que prevé el Art. 5 de la Ley de Casacion,
habiéndose hecho en forma extemnporanea desde que el escrito de fundamentacion y el de reforma
constituyen una unidad, por lo que improcede el posterior escrito y por ello se lo rechaza. El auto
de admision del recurso de fecha 17 de enero de 2012, implicitamente se refiere a este hecho al
sefialar: “El recurse de casacion se interpuso dentro del término establecido por el articulo 5 de la
Ley de Casacion ... en consecuencia se admite a tramite. ..".

4. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL RECURSO DE CASACION: 4.1. La casacién es un
medio de impugnacion extraordinario y supremo cuyo objetive fundamental es atacar la sentencia
para invalidarla o anularla por los vicios de fondo y forma de los que puede adolecer. proceso que
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se verifica a través de un cotgjamiento riguroso v técnico de la sentencia con el ordenamiento
juridico vigente, para encontrar la procedencia o no de las causales invocadas, actividad
jurisdiccional confiada al mas alto Tribunal de Justicia Ordinaria que, en €l gjercicio del control
de constitucionalidad y legalidad, lo que busca es garantizar la defensa del derecho objetivo en
bien de la seguridad juridica, pilar fundamental en el que se sustenta el Estado Constitucional de
Derechos v Justicia, la igualdad de los ciudadanos ante la ley v la unificacion de la jurisprudencia
a través del desarrollo de precedentes jurisprudenciales fundamentados en fallos de triple
reiteracion. La casacion, técnicamente es un recurso riguroso, restrictive v formalista por lo que
su interposicion debe sujetarse necesaria e invariablemente a los requisitos previstos en la Ley.

5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO EN RELACION A LAS IMPUGNACIONES
PRESENTADAS:

* 5.LEl recurrente, amparado en la causal primera de la Ley de Casacion, expresa que en
el auto impugnado se ha aplicado erroneamente el Art. 425 de la Constitucion, se dejo de
aplicar el Art. 426 de esta misma Ley Fundamental, como igualmente se inaplico los Arts.
I, 3, 11 v 12 del Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, instrumento internacional que forma parte del ordenamiento
juridico interno del Ecuador.

s 5.2 Conforme el principio dispositivo contemplado en el Art. 168.6 de la Constitucion
de la Repiblica vy desarrollado en el Art. 19 del Cadigo Organico de la Funcion Judicial,
es el recurrente quien fija los limites de analisis y decision del Tribunal de | Casacion. El
recurso de casacion no lleva al Tribunal [lamado a resolverlo al conocimiento de toda la
causa, sino solo al conocimiento de los vicios de la sentencia o auto impugnado, con la
adicion de que la casacion es remedio utilizable exclusivamente por los emores de
derecho, aunque éstos se hayan producido en la premisa menor del silogismo. “La
casacion es un instituto judicial consistente en un organo Gnico en el Estado (Corte de
Casacion) que, a fin de mantener la exactitud vy la uniformidad de la interpretacion
jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina, sélo en cuanto a la
decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores cuando las
mismas son impugnadas por los interesados mediante un remedio judicial (recurso de
casacion) utilizable solamente contra las sentencias que contengan un error de derecho
en la resolucion de meérito” (Piero Calamandrei, La Casacion Civil, Vol. 2, Oxford
UniversityPress, México, 2000, p. 325).

+ 53 La causal invocada, primera del Art. 3 de la Ley de Casacion, prevé la violacion
directa de la ley sustantiva o materialo de los precedentes jurisprudenciales obligatorios
en la sentencia ¢ auto impugnados, hecho que debid ser determinante de su parte
resolutiva.Por esta causal no cabe consideracion alguna respecto de los hechos ni menos
la realizacion de analisis probatorio desde que se parte del entendido de su correcto
analisis por el tribunal de Gltima instancia. Este vicio de juzgamiento in udicando
acontece en estos eventos: a) Cuando el juez inaplica al caso controvertide normas
sustanciales que las debid aplicar v, de asi haberlo hecho, habrian determinado una
resolucion distinta a la acogida. b) Cuando el juzgador entiende rectamente la norma pero
la aplica a un supuesto fictico diferente de aquel hipotético contenido en ella; se provoca,
en consecuencia, el error en la equivocada relacion del precepto con el caso controvertido;
v, ¢) Cuando el juzgador incurre en error de hermenéutica al interpretar la norma,
atribuyéndole un sentido ¥ alcance que no los tiene.

* 54Fl casacionista expresa “La sentencia recwrrida wviola los tratados de derecho
internacional aprobados por el Ecuador, pues aunque reconoce el principio de jerarquia
previsto en la Constitucion, mismo que es innegable; al mismo tiempo considera que la
Constitucion esta por encima de los Tratados Internacionales, cuando se debe tener en
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cuenta estos dos elementos juridicos constitucionales sumamente importantes: el inciso
segundo del articulo 424, que dispone: la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevalecerin sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder pablico. El inciso segundo del articulo 425, dispone que: ‘En caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverin mediante la aplicacion
de la norma jerarquica superior’. En este sentido, en la sentencia impugnada los sefiores
Jueces aplican errdneamente el principio de jerarquia de las normas establecidas en la
Constitucion, pues concluyen que los tratados intemacionales son de inferior jerarquia
constitucional, v en tal virtud, acuden al articulo 425, inciso segundo, lo que, a su vez, les
permite entrar a analizar | articulos como el 44 y 46 numeral 1 de la Carta Magna, dejando
de lado otros derechos garantizados por la misma Constitucion y por los tratados
internacionales, como son el derecho del menor a tener un padre ¥ a una madre en un
ambiente familiar completo. En virtud de esta erronea interpretacion, los jueces dejan de
aplicar el contenido del inciso segundo del articulo 426 de la Constitucion en el cual se
reconoce claramente el rango de igual jerarquia de los tratados internacionales y de la
Constitucion™.

5.5. La interpretacion conlleva razonamiento que se dinge a responder la pregunta de cual
es ¢l significado de un texto; hay interpretacion tanto cuando se analiza el texto en
abstracto come cuando se plantea €] problema de la aplicacion de su contenido a un caso
concreto. Interpretar un texto significa decidirse por una de entre varias posibles maneras
de entenderlo v aplicarlo. “Desde el punto de vista de su finalidad, el cometido de la
interpretacion es hallar el resultado constitucionalmente ‘comecto” a través de un
precedimiento racional ¥ controlable, fundamentar este resultado de mode igualmente
racional y controlable, creando certeza v previsibilidad juridicas”. (Konrad Hesse, citado
por Ivan Vila Casado, Nueve Dereche Constitucional Antecedentes y Fundamentos,
Ediciones Juridicas Gustave [bafez, Medellin — Colombia, 2002, p. 343). Todos los
textos juridicos, por mas completos que parezcan, son., en principio susceptibles de y
necesitan interpretacion. Robert Alexy sostiene que existen al menos cuatro razones para
realizar una labor de interpretacion: “Por la vaguedad del lenguaje juridico, a diferencia
de lo que sucede con los rigurosos términos de las matemadticas o de las ciencias naturales.
Porgue con mucha frecuencia se presentan conflictos entre normas aplicables al mismo
supuesto de hecho. Porque en la actividad judicial surgen casos que necesitan una
regulacion juridica, pero para cuya regulacion no existe una norma vigente. Por la
posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma para evitar un resultado
abiertamente injusto, lo que se presenta en los llamados *casos limite™. (Teoria de la
argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 23). Crece
en importancia la interpretacion juridica de la Constitucidon en atencién a su caracter
abierto y amplio, ¥ en cuanto contiene normas con diferente estructura, conectadas con
principios ¥ valores que indican las directrices fundamentales, el sentido v la finalidad
del ordenamiento constitucional. “La Constitucion es fragmentaria y fraccionada;
fragmentaria, porque no regula todo lo que tiene que ver con las instituciones juridico
politicas, y fraccionada, porque gran parte de las normas se presentan como incompletas
¥ requieren, por lo tanto, ser completadas con datos que ofrece la realidad social. Ademas,
la ley hace parte de todo un ordenamiento juridico, lo que permite que para su
interpretacion se pueda acudir a otras leyes vy, sobretodo, a la Constitucion, techo del
ordenamiento. Eso no es posible cuando se trata de interpretar la Constitucion, ya que
ella se encuentra sola en la cispide normativa vy no puede ser relacionada con otros
conjuntos juridicos, todos ellos de inferior jerarquia™. (Ivan Vila Casado, op. cit. p. 352).-
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5.6. La doctrina permite reconocer una serie de principios de la interpretacion
constitucional con gran importancia prictica en cuanto se han convertido en guias de la
| labor hermeneitica que realizan los tribunales de justicia. Entre esos principios se
encuentra el de armonizacion, en cuanto los conflictos que enfrenten entre si normas
constitucionales, al tratar de resolver un problema concreto, deben ser resueltos por el
intérprete a través de una labor de armonizacion o concordancia practica. Este principio
“estd intimamente relacionado con el de la unidad constitucional. Las normas
constitucionales que se enfrentan en una tension reciproca tienen que ser armonizadas,
puestas en concordancia la una con la otra. Ningin bien juridico puede ser considerado
de rango superior, a menos que la misma Constitucion lo ordene, como sucede con el
articulo 44 de la Constitucion colombiana, en donde se sefiala en forma categarica que
los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los adultos. Los bienes
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo que conserven su
entidad.” (Ivan Vila Casado, idem, pp. 359 y 360).

5.7. Es verdad, asi se lo ha reconocido. que los tratados intemacionales, en el Ecuador,
estin al mismo nivel jerdrquico que la Constitucion, los que deben ser aplicados de
manera directa por jueces y autoridades administrativas. La Corte Constitucional Para el
Penodo de Transicion del Ecuador, refiriéndose al Art. 424 de la Constitucion de la
Repiblica, establece que:“El bloque de constitucionalidad es ese conjunto de principios,
normas, valores, disposiciones que, aun encontrandose fuera de la Constitucion, por su
contenido garantista de los derechos humanos, tiene rango constitucional. Estas normas
vinculan a los miembros de los Estados que han ratificado tales instrumentos
internacionales. Las normas internacionales amparan y protegen: desde este punto de
vista, todo ser humano posee una doble garantia de sus derechos. por las normas internas
del Estado al que pertenece o donde se encuentre, y en forma externa, por el Derecho
Internacional. Esta supremacia que tienen los tratados internacionales de derechos
humanos esta dada por la remision que la propia Constitucion haga, la cual obliga a su
aplicacion directa en caso de conflicto o ausencia de regulacion en el derecho interno,
como se sefiala en los articulos 11 numeral 3 v 426 de la Constitucion™ (sentencia No.
031-11-SEP-CC de 21 de septiembre de 2011)

5.8. La doctrina de la proteccion integral considera a nifias, nifios y adolescentes como
sujetos plenos de derechos, en tanto que, el principio del interés superior del nifio debe
ser entendido como garantista de modo que signifique la satisfaccion de sus derechos.
Dentro de la doctrina de la proteccion integral de nifias, nifies y adolescentes se incluye
o comprende a todos los instrumentos internacionales de proteccidn de derechos humanos
suscritos por ¢l Ecuador v que forman parte de la Constitucion de la Repiblica; en este
contexto la Convencion sobre los Derechos del Nifie, articulo 3.1 consagra que:“En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pidblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifie™. En tanto
que, €] Art. 44 de la Constitucion de la Repablica del Ecuador preve: “El Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias,
nifios y adolescentes ¥ | asegurarin el gjercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principic de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarmrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion v despliegue de su intelecto v de
sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social ¥
comunitario de afectividad v seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo - emocionales y culturales, con el apoye de politicas
intersectoriales, nacionales y locales”. El principio de interés superior conlleva que en el
tratamiento judicial o administrative en los que se encuentren en juego derechos de nifias,
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nifios y adolescentes, debe ser priorizado de tal modo que se logre la efectiva proteccion
de tales derechos vy, asi lo consagra el Art. 11 del Codigo Organico de la Nifez v la
Adolescencia, principio que, conforme este precepto legal, es uno de interpretacion de
esa ley, de tal modo que se consiga hacer efectivos los derechos de los menores. La Corte
Constitucional de Colombia, refiriéndose al principio del interés superior del nifio,
precisa: “La mais especializada doctrina coincide en sefialar que el interés superior del
menor, se caracteriza por ser: 1) Real, en cuanto se relaciona con las particulares
necesidades del menor v con sus especiales aptitudes fisicas y psicologicas; 2)
Independiente del criterio arbitrario de los demés y, por tanto, su existencia y proteccion
no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses
juridicamente auténomos; 3) un concepto relacional pues la garantia de su proteccion se
predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe
ser guiado por la proteccion de los derechos del menor; 4) la garantia de un interés juridico
supremo consiste en el desarrollo integral v sano de la personalidad del menor”. (La Vida
de los Derechos de la Nifiez. Compilacion Normativa, T. [, Ministerio de Justicia y del
Derecho. Comentarios y Compilacion de Jorge Enrique IbanezNajar, p. 45). Por lo tanto,
para determinar la opcidon més favorable para el nifio, nifia o adolescente se debe
contextualizar la interrelacion Estado, sociedad y familia dentro del marco del respeto a
los derechos humanos, de tal modo que se satisfaga el interés prevaleciente de los nifios,
nifias y adolescentes que hagan practico su interés superior, contra el que no puede
invocarse otro interés que no sea el bienestar y desarrollo integral y armonioso de
aquellos, desde que por el principio pro hominerige la interpretacion normativa que mas
se ajuste a sus derechos, prevaleciendo sobre cualquier otro, y asi lo consagra literalmente
el Art. 44 inciso primero de la Constitucion de la Repablica. No existe, en consecuencia,
la falta de aplicacion del Art. 426 ni la erronea interpretacion del Art. 425 de la Carta
Fundamental, cargos formulados por el recurrente y que se los desestima. -

5.9. Dice el casacionista®Como producto de la erronea interpretacion del articulo 425 v
la falta de aplicacion del articulo 426 de la Constitucion, se produjo la falta de aplicacion
de los articulos 1, 2, 3, 11 ¥ 12 del Convenio de la Haya, que en su articulo 1, letra a),
establece que el Convenio tiene por objeto garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados de manera ilicita. Por lo tanto, al haber la | madre trasladado
ilicitamente al nifio Mateo Bernaud Pérez de su residencia habitual en Francia al Ecuador,
viold el ejercicio de la patria potestad conjunta v el derecho de custodia, v por ello
sobretodo, el derecho del menor a tener a su padre v a vivir en un entomo familiar y
escolar favorable™. Si bienes objetive de esta Convencion el reintegro al pais de su
residencia habitual de nifios. nifias v adolescentes que hayan sido trasladados o retenidos
ilicitamente en un pais diferente al de aquél, por lo quesu Art. 12 de la Convencion
establece: “Cuando un menor ha sido trasladado o detenido ilicitamente bajo los términos
del articulo 3 y que un periodo de menos de un afio ha pasado desde el traslado o la
detencion al momento de la presentacion de la demanda ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado Contratante donde se encuentra el menor, la autornidad en
cuestion ordenard su inmediato regreso™. Pero es trascendente citar su pirrafo segundo,
en cuanto: “La Autoridad judicial o administrativa, aun cuando los procesos se hayan
iniciado después de la expiracion del periodo de un afio, previsto en el parrafo anterior,
debera también ordenar el regreso del menor. a menos de que se haya demostrado que el
menor se ha integrado a su nuevo medio®™. El Tribunal de Gltima instancia considerd las
circunstancias en las que se encuentra actualmente el nifio, v que llevd a decidir que no
cabe la restitucion internacional, desde que éste se ha integrado a su nuevo medio
familiar. En efecto, consta de la resolucion impugnada: “Procesalmente se ha demostrado
que el nifio Mateo Bernaud Pérez se encuentra residiendo en el Ecuador con su madre, de
nacionalidad ecuatoriana, quien no se ha negado a que el menor mantenga comunicacion
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con su padre ... ordenar la restitucion del menor a Francia, significaria que deberia vivir
inicamente con su padre prescindiendo del cuidado y proteccion de su madre ... privar
al menor de los cuidados de su madre, constituye una violacion a sus derechos
constitucionales consagrados en los Arts. 44 y 46 numeral | de la Constitucion ... Mateo
Bernaud Pérez, menor de & afios, requiere de la proteccion y cuidado de su madre,
derechos que, como ya se observo no tendra si se ordena su restitucion a Francia, asi
como la privacion del entorno familiar v escolar que luego de casi dos afios de
permanencia en el Ecuador ha logrado: lo que ocasionaria un dafio psicologico en su
desarrollo ... las pruebas actuadas, valorando el hecho de que el menor se encuentra bajo
el cuidado y proteccion de su madre, residiendo en el Ecuador, con su abuela materna en
un entormno familiar acogedor y seguro que le permite su desarrollo integral: y de que, su
restitucion  implicaria no solo como ya se observd, violacion a sus derechos
constitucionales, sino que implicaria un dafio psiquico al que se refiere el literal b) del
articulo 13 de la Convencion en referencia”. Como se aprecia. el Tribunal ad quem
considerd fundamental el hecho de que el nific se encuentra integrado al nuevo entomo
familiar, encontrando que se ha adaptado a su nuevo medio, hecho que determing la
negativa de restitucion intermnacional, esto es a Francia, del expresado menor.- 5.10. Cabe
enfatizar que tal negativa se enmarca en el Art. 44 de la Constitucion de la Repiblica del
Ecuador, en cuanto los derechos de los menores prevalecen sobre los derechos de los
adultos, atendiéndose al principio de su interés superior. Ademas, por la forma 1
categorica en que determina el precepto constitucional los derechos de los menores,
tienen rango superior a los de los adultos, lo que no permite. por ese principio
fundamental, el retormo a Francia del nifio varias veces mencionado y en la forma que
consta del Art. 20 de la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Plagio
Internacional de Menores. Por lo que se rechaza este altimo cargo.- 6. DECISION EN
SENTENCIA:En consecuencia, este Tribunal, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, no casa el auto definitivo
proferidoe por la Primera Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia, de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, el 26 de abnl de 2011. Hagase saber. F) Dr. Eduardo
Bermidez Coronel y Dra. Maria del Carmen Espinoza Waldiviezo, JUECES
NACIONALES; Dra. Rosa Jacqueline Alvarez Ulloa, CONJUEZA NACIONAL y Dra.
Patricia Velasco Mesias, SECRETARIA RELATORA (E), que certifica. F) Dra. Patricia
Velasco Mesias, SECRETARIA RELATORA (E). CERTIFICO: Que las cinco (3)
fotocopias que anteceden, son tomadas de su actuacion oniginal, constante en el juicio
MNo. 153-2012 JBP (Recurso de Casacion) que sigue SARA OVIEDO FIERRO.,
Secretaria Ejecutiva Nacional del Consejo MNacional de la Mifiez y Adolescencia contra
CATALINA PEREZ CAMARGO. La razon que antecede no contiene enmendaduras ni
borrones.- Quito, 07 de mayo de 2012

62



Anexo 2.
Resoluciéon N.° 318-2012.

Resoluciton N.° 318-20012

Juickr Mo. 253-2012 19 JUEZA PONMENTE DRA. ROCIO SALGADOD CARPIO CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA - SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, NMINEZ Y
ADOLESCENCIA - Quito, 09 de octubre de 2012 .- Las 1 Th(.- VISTOS:

1. COMPETEMNCIA: En viriud de gue la Jueza v Jueces Nacionales gue suscribimos hemos sido
debidamente designados y posesionados por el Consepo de la Judicatura de Transiciin mediante
Resolucion Mo, 004-2012 de 25 de enero de 2002 v, ¢l Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
mediante Besolucion de 30 de enero de 2012, nos designd para integrar esta Sala Especializada,
y conforme ¢l acta de sorteo que obra del expediente de casacion somos competentes ¥ avocamos
conocimiente de esta causa, conforme ¢l Art. 184.1 de la Constituckdn de la Repiblica, Art. 189
del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial y Art 1 de la Ley de Casacibn.

2. ANTECEDENTES: Conoce la Sala este proceso en meérito del recurso de casacidn que
oporunamente interpone la Ab. Maria Femanda Toral Cisneros en su calidad de apoderada
especial de Marco Haltiner contra e auto resolutoro pronunciado por la Sala Especializada de lo
Laboral, Miflez ¥ Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Aruay, el 22 de diciembre
de 2011, a las 14h37, mismo que confirma ¢l fallo de primera instancia dictado por la Jueza
Temporal del Juzgado Primero de la Nilez ¥ Adolescencia del Amay, el 7 de noviembre de 2011,
las OFHID, que nicga la peticion de restitucion intemacional del nifo MARCO ELIAN
HALTINER propucsto por la Socibloga Sara Oviedo, Secretaria Ejecutiva Nacienal del Consejo
MNacional de la Nitiez v Adolescencia, por peticién de Marco Haltiner en calidad de padre del
mencionado nifle. Para resolver se gonsidera:

3. FUNDAMENTOS DEL RECURSC.- El recurrente fundamenta ¢l recurso en las causales
primera, tercera y cuarta del Art. 3 de la Ley de Casacion y alega como nonmas de derecho
infringidas las contenidas en los Ans. 11, numerales 2 v 3; Th, numeral 7, litcral k); 425 de la
Constituckn de la Repiblica del Ecuador: 1, 3,4, 5, 12, 13, 14, 16y 19 del Convenio de La Haya
sobre Aspectos Civiles de Sustraccion Intemacional de Menores: 8, 9 v 11 de la Convencidn sobse
los Derechos del Miito; 16 del Cadigo de la Mitlez v Juicio No. 253-2012 19 Adolescencia; 9, 11
y 1978 del Codigo Civil; 5 del Cadigo Organico de la Funcidn Judicial; 113, 114, 115, 116, 117
y 118 del Cadigo de Procedimiento Civil.

4. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL RECURSO DE CASACION:

4.1. La casacién es un medio de impugnacidn extraordinario y supremo cuyoe objetivo
fundamental es atacar la sentencia para invalidarla o anularla por los vicios de fondo v forma de
los que puede adolecer, proceso que se verifica a ravés de un cotejamiento rigurosoe y thenico de
la sentencia con ¢l ordenamicnio juridico vigenie, para encontrar la procedencia o no de las
causales mvocadas, actividad jurisdiccional confiada al més alio Tribunal de Justicia Ordinaria
que, en el gpercicio del control de constitucionalidad y legalidad, lo que busca es garantizar la
defensa del derecho objetivo en bien de la segundad juridica, pilar fundamental en el que se
sustenta ¢l Estado Constitucional de Dierechos y Justicia, la igualdad de los cindadanos ante la ley
¥ la unificacion de la jurisprudencia a través del desarmollo de precedentes jurisprudenciales
fundamentados en fallos de triple reiteracion. La casacidn, técnicamente s Un recurso riguroso,
restrictivo y formalista por 1o que su interposicidn debe sujetarse necesaria ¢ invarablemente a
los requisitos previstos en la Ley.

5. AMALISIS DEL CASD COMCRETO EN RELACION A LAS IMPUGNACIOMES
PRESENTADAS - Ateniéndonos a la jerarquia de las normas que el casacionista considera
infringidas corresponde iniciar el estudio por aquellas acusaciones. gue refieren la violacion de
normas constitscionales.
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5.1. FALTA DE APLICACION DE LOS ARTS. 11, NUMERALES 2 ¥ 3; T6 NUMERAL 7,
LITERAL K} Y 425 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. El recurrente sostiene que
en la sentencia impugnada existe falta de aplicacikdn de las normas legales contenidas en los Ans,
11, numerales 2 y 3: 76 numeral 7 literal k): y, 425 de la Constiucion de la Repablica, que en su
orden se refieren a: “Ari. 11. El gjercicio de los derechos se regira por los siguienics principios:
2. Todas las personas son iguales v gozarin de los mismos derechos, deberes v oportunidades
{...F". 3. Los derechos y garaniias establecidos en la Constiivcion ¥ en los mstrumentos
internacionales de derechos humanos serin de disecta ¢ inmediata aplicacién por y ante cualquicr
servidora o servidor pablico. adminisrative o judicial, de oficio o a peticiin de parie.- Para ¢l
gjercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigirin condiciones o requisibos
que ne estén establecidos en la Constitueion o la ley. ()7 A 76, Ibidem “En Juicio Mo, 233-
2012 19 todo proceso on el que se determinen derechos v obligaciones de cualquicr orden, se
ascgurara el derecho al debido proceso gue incluiri las siguientes garantias bisicas: 7. El derecho
de las personas 4 la defensa incluird las siguientes garantias: k. Ser juzgado por una jucz o jucz
independiente, imparcial v competente. Nadie serd juzgado por tnibunales de excepeion o por
comisiones especiales creadas para el efecto.™. Am. 425 ibidem. “El orden jerarquice de
aplicacion de las nommas serd el siguiente: La Constitacion: los tratados vy convenios
mmiemacionales; las leyes organicas; las leyves ordinanas; las normas regionales v las ordenanzas
distritales; los decretos v reglamentos; las ordenanzas; los acucrdos v las resoluciones; v los
demis acios ¥ decisiones de los poderes pablicos.- En caso de contlicio entre nonmas de distinta
Jerarquia, la Corte Constitwcional, las juczas v jueces, autoridades administrativas v servidoras v
servidores piblicos, lo resolverin mediante la aplicacidn de la normea jerdirquica superior.- La
jerarquia normativa considerard, en lo que cormresponda, ¢l principio de compeiencia, cn especial
la  tnularidad de las competencias  exclusivas  de  los  gobiemos  auténomos
descentralizados™ Sostiene que™Los seflores Jueces de segunda mstancia, manificstan gue ¢s
deber pnmordial del Estado: “garantizar sin discriminacion alguna el efective goce de los
derechos establecidos en la Constituciin v en kos Instrumentos Intermacionales’ a todos sus
habitantes; sin embargo, la Constimckdn del Ecuador, dispone en su Arn. 11 numeral 2 que "Todas
las personas somos iguales ¥ gozaran de bos mismos derechos, deberes v oportunidades’. Habla
de todas las personas, independientemente de que scan ccuatonianos o CXIFANEr0s; Y por tanto: al
fallar como 1o han hecho no estin aplicando este principio fundamental; va que estin tratando al
Sr. Marco Haltiner, como un “extranjero’ al cual no le asisten los mismos derechos, por tal
situacion; ¥ le estin privando de su legitimo desecho a requerir la restitacidn del menor; porgue
supucstamente la custodia de su hijo, ¢s "compartida’ v que esto significa que la madre, a su solo
arbitrio, por tal situaciin, puede elegir ¢l lugar de residencia del menor”. Al respecto, este
Tribunal observa que: aj El Consejo Macional de la Nifiez y Adolescencia, en su calidad de
organiEmo designadoe como Autoridad Central del Ecuador para cumplic con las obligaciones
impuesias por la “Convencion de la Haya de 25 de octubre de 1980, relativo a los Aspectos Civiles
de la Sustraccidon Intemacional de Menores”, atendiendo la peticidn de restitucion intemacional
del mivo Marco ElianHaltiner de nacionalidad suiza v ecuatonans, nackdo en Suiza el | de
diciembre de 2005, presemtada por su padre ¢l sefior Marco Haltiner, solicitd, ante el juez
competente, conocer v resolver dicha pretension:b) La demanda ha sido conocida ¥ resuclia en
primera instancia, por la Jueza Temporal Primera de la Nifvez v Adolescencia del Aruay, quicn
mediante aute de 7 de noviembre de 200 1, negd la restitucidn internacional del referido nifo; vy,
¢) Apclada que fue la mencionada resoluciénpor la Abogada Maria Fernanda Toral Cisneros,
apoderada especial del accionante, el proceso pasd a conocimiento de la Sala de lo Laboral, Mitez
¥ Adolescencia de la Corte Provineial de Justicia del Azuay, que con providencia Juicio Mo, 253-
20012 19 de 22 de diciembre de 2011, confirma ¢l auto resolutonio subido en grado. De o dicho
se infiere que el legitime derecho gue le asiste al seftor Marco Haltiner de solicitar la restitucion
internacional de su hijo Marco ElianHaltiner, no solo fue gjercido, sing que también fue atendido
por el drgane administrador de justicia ecuatonano, gue de ningin modo estabaobligado a
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favorecer sus pretensiones, sino que, muy por ¢l contrario, fue de sus deber administrar justicia
con rectitud, aplicando a cada caso la normatividad pertinente en procura de precautelar bos
derechos gque se ven afectados. Asi, siendo gue en la especie, el requenmiento del actor tiene de
peor meedio a su hijo menor de edad, ¢l papel del juez s¢ remite dnica v csencialmente a garantizar
¢l interés superior de ese nifio, previsto por la Constituckdn de la Repiblica en el Art 44, ¥
desarrollado por el Codigo de la Nitiez v Adolescencia, en el A 11, partiendo de la premisa que
dicho inferés es uno de los principios fundamentales en cuanto se refiese a los derechos de este
grupe de la poblackin, ¢l mismo que fue consagrado “inter alia™ en la Convencién sobre los
Dierechos del Nitio de 1989, Tratado Intemacional que presenta la mavor ratificacion en ¢l mundo,
cxcluyéndose de clla Onicamente Estados Unidos de América v Somalia, lo que pone de
manificsto su fuerza obligatoria. El interés superior del nifo =i bien no ha sido definido por los
convenios infcmacionales que lo consagran, s lo concepiualiza como “el conjunto de bicnes
neccsarios para ¢l desarrollo integral v la proteccidn de la persona del menor de edad v, en general,
de sus derechos, gue buscan su mavor bicnestar.™ (Articulo publicado por BAEZA CONCHA,
Gloria, “El interés superior del nifie: Derecho de rango constitacional, su recepeidn en la
legislacion nacional v aplicacion en la junsprudencia®™, en Revista Chilena de Derecho. Vol. 28,
No. 2, p. 3536); vy, se caracteriza por ser: “1) Real, en cuanto se relaciona con las particulares
neccsidades del menor v con sus especiales aptitudes fisicas v psicolégicas; 1) Independicnte del
criterio arbitrario de bos demis v, por tanio, su existencia ¥ profeccidn no dependen de la voluntad
o capricho de kos padres, en tanto se trata de intereses juridicamente autonomos: 3) Un concepto
relacional pues la garantia de su proteccidon se predica frente a la existencia de intereses en
conflicto cuye ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del
menor, 4) La garantia de un interés juridico supremo consiste en ¢l desarrollo integral v sano de
la personalidad del menor™. (“La Vida de los Derechos de la Nifiez”, Compilacién Nommativa,
T.I. Ministerio de Justicia vy del Derecho. Comentarios v Compilackin de Jorge Enrigue
IbaficzMNajar, p. 45). Tanto del concepto como de sus caracteristicas se desprende que el principio
de interés superior del nifvo conlleva la obligacion que ticnen los Estados de proteger v privilegiar,
amte todo v sobre todo, los derechos de bos nifvos, nilas v adolescentes. Sobre ¢l tema, la doctrina
ha discutido ampliamente, pucsto que exisien diversos puntos de vista respecto a si este deber es
absoluto, cs decir si prevalece sobre los demds derechos, zin embargo, se vislumbra como la Juicio
Mo, 253-2012 19 tesis més aceplada la considerada entre otras por, ©...Gatica ¥ Chaimovic”™ que
han scialado ©...que “el Namado intesés superior del nifio” debe ser entendido como un término
relacional o comunicacional, v significa que en caso de conflicto de desechos de igual rango, el
derecho de prioridad del inferés supenor del nifiednifia prima sobre cualquier otro gue pueda
afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni ¢l interés de los padres, ni ¢l de la sociedad,
ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en relacidn a los derechos del nifio/nifia™.
(GATICA, Nora y CHAIMOVIC, Claudia *“La justicia no entra cn la escoela. Andlisis de los
principales principios contenidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio™). En tal virtud,
si para precautelar el interés superior del nifo Marco ElianHaltiner Vega, el Tribunal de nstancia
considerd indispensable desechar la pretensién de restitucion internacional presentada por su
padre, no incurrid en la falta de aplicacidn de las normas constitucionales gue el recurrente acusa
como infringidas, pucsto que al hacerlo ¢l juzgador estd fallando no en contra del padre o de la
madre, sino a favor del niflo. 5.2 FALTA DE APLICACION DE LOS ARTS_ 1,3, 4,5, 12, 13,
14, 16 ¥ 19 DEL CONVENIO DE LA HAYA S0BRE ASPECTOS CIVILES DE
SUSTRACCION INTERMACIONAL DE MENORES: El casacionista denuncia, con
fundamento en la causal primera, falta de aplicacion de los Arts. 1, 3,4, 5, 12, 13, 14, 16y 19 del
Convenio de la Haya sobre Aspectes Civiles de Sustraccion Internacional de Menores. Para
fundamentar sus afinmaciones ¢l recurrente afirma que: “El Convenio de la Hava sobre Aspectos
Civiles en Sustraccidn Imemacional de Menores, en ¢l que se fundamenta la presente accidn tiene
peor finalidad garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera
ilkcita en cualquier Estado Contratante (an. 17). En este contexto, forma parte del denominado
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Derecho Intemacional de Proteccidn, cuyoe campo de accidn es proveer la tutela del menor,
cstableciende procedimicntos adecuados v dgiles a los fines de cumplir con su cometido. La
Convencion contempla una serie de requisitos para su aplicackbn. Entre ellos, interesa la necesidad
de gue s¢ haya producido un fraslado o retencidn ilicitos (articulo 3). Asi se establece que se
considerard que ¢l traslado o retencidn revisten la calidad de tal *cuando se hayan producido con
infracciin de un derecho de custodia atribuido, separadamente o conjuntamente, a una persona, a
una institucidn o a cualquicr otro organismo, con armeglo al derecho vigente en ¢l Estado cn que
¢l menor tenla su residencia habiteal inmediatamente antes de su traslado o retencion”, yo
‘cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente., en el momento del
traslado o de la retenciin, o se habria gjercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.”
Dl andlisis de las circunstancias ¥ documentos que constan de autos, sc prscha que <l menor,
tenia I residencia habitual en Suiza (nacid ahi v vivio durante toda su vida en dicho pais); v, que
la custodia y la patria potestad del menor la gjercian de manera conjunta ambos progenitores; ha
sido incluso reconocido en la confesion judicial por Juicke No. 233-2012 19 la madre del menor
tal circunstancia; por ko tanto, resulta sorprendente, de gue a pesar de que el Convenio s expreso
al manifiestar que se considerard la retencion ilicita, cuando el derecho de custodia, ko cpercian de
manera cfoctiva ambos progenitores; como en ¢l presente caso; los sefiores Jucoss de segunda
instancia, aleguen que al ser la custodia compartida; uno de ellos puede a su arbitrio fijar su
domicilio en otro lugar, yva que nadie le puede obligar a permanecer junto a su cdnyuge; con ¢l fin
de gjercer la patria potestad de manera conjunta. (...} cfectivamente, la madre podia fijar su
residencia habitual o domicilio, en el lugar que clla desee, por el derecho de libertad que e asiste;
pero cso no significa, gue s orden judicial, pueda *fijar ] domicilio de su hijo, a su solo arbitrio,
en ¢l lugar que a ella le plazea.™. Al respecto, este Tribunal observa que: a) EI Art 3 de la
Convencidn sobre Aspectos Civiles de Sustraccién Internacional de Menores prevé que™...la
retencidén de un menor se considerarin ilicitos: a) Cuande se hayan producikdo con infraccion de
un derecho de custodia atribuide, separada o conjuntamente, 4 UNa Persona, & una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en ¢l Estado en que €] menor tenia su
residencia habitual inmedistamente antes de su traslado o retencion; yb) Cuando este derecho se
gjercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momente del traslado o de la retencidn,
o 5¢ habria cjercido de no haberse producido dicho traslade o retencién..."; b)La patria potcstad
del nifio Marco ElianHaltiner Vega es ejercida en forma conjunta por sus padres; ¢} La familia
conformada por el referido nifio y sus padres Evelyn Lisett Vega Mora y Marco Haltiner, partieson
desde Suiza ¢ ingresaron al Ecuador, habiendo permanecido los tres en el paks hasta cuando el
padre debid retornar al paksde onigen, segin sostiene €] por asuntos laborales v scgim afinma su
conyuge para vender sus bienes ¥ retomar al Ecuador con lo necesario, a efectos de radicarse en
el pais, aprovechando los planes de apoyo al migrante gue implementd €] Gobicmo Nacional, de
tal manera que queda descartada la posibilidad del traslado arbitrario; d) De conformidad con ¢l
Art. 114 del Codigo de Procedimiento Civil, “Cada parte estd obligada a probar los hechos que
alega, excepio los que se presumen conforme a la key.”. De ahi que el accionante debia probar la
refencidn arbitraria del menor Masco ElianHaltiner Vega. Al efecto. ha presentado bos
documentos con los que demuesira que su traslado a Ecuador obedecka a un viaje de vacaciones,
pucs compraron los pasajes de ida y vaela, asi como también ha probado trabajar en Suiza bajo
relacion de dependencia. En tanto que ko madre del nifio a través del Registro Unico de
Contribuyentes que obtuvo mientras estaba acompaiiada de su ednyuge en ¢l pais ha establecido
su intenckon de realizar actividades econdmicas en ¢l Ecuador, de lo cual tenia conocimiento ¢l
actor, quicn ademis abandona <l pais dejando a su familia, a sabiendas de que su chyuge s
negaba a retomar a Suiza con su hije, procediendo en un inicio a enviarles remesas de dinero,
conforme consta de los documentos que obran a fs. 134 y 135 del cuademo de primera instancia;
¢) Mo estando clara la existencia Jukio No. 233-2012 19 de clementos que inequivocamente
informen la retencidén ilicita, ¥ vistas las pretensiones de las panes, correspondia al juzgador
considerar en conjunto la normatividad que en el concierto intermacional rige para bos casos como
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el sub judice ¥ asi llegar a establecer si en el supuecsto de existir razoncs suficientes para ordenar
la restitucién mnternackonal del nifo, podria resultar improcedente por concurmir un caso de
excepeidn, de los previstos por la Convencidn sobre Aspectos Civiles de Sustraccidn
Internacional de Menores, en el A 12, que dice: “Cuando un menor haya sido trasladado o
retenido ilicitamente en ¢ sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la inkciacion del
procedimiento ante la sutoridad jedicial o administrativa del Estado contratante donde se halle el
menof, hubicra transcwrrido un periodo inferior a un (1) afo desde el momento en que se produjo
el trazlade o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenard la restitucion mmediata del
menor.- La autoridad judicial o administrativa, ain en ¢l caso de gue se hubieran iniciado los
procedimientos después de la expiraciin del plazo de un (1) afio a que s¢ hace referencia en el
pdrrafo precedente, erdenard asimizmo la restitucidn del menor salve gue quede demostrado que
el menor ha guedsdo integrado en su nuevo medio - Cuando la autoridad judicial o administrativa
del Estado requenide tenga razones para creer que ¢l menor ha sido trasladade a otro Estado, podra
suspender el procedimients o rechazar la demanda de restitucién del menor”, los gue obvia v
naturalmente deben ser admitidos y deckdidos en consideracion al interés propio del menor si se
llega a establecer ba configuracién de uno de ellos. En la especie, el tribunal ad guem analiza la
situacion actual del nite Marco ElianHaltiner Viega, lkegande a la conclusidén de que, de la
investigackon realizada por la trabajadora social de la Oficing Téenica se desprende que entre &
¥ su madre “.. existe una relacion permancnte, scgura y afectiva”, que “...su madre demuestra
responsabilidad y cumplimicnto en sus obligaciones para con su hijo, cuida personalmente ¥ con
apoye de sus familiares para e mejor bienestar ¥ desarrollo integral de su hijo; la vivienda es
facilitada por su familia, habitan scis personas, presta garantias de habitabilidad: la sitwacion
ccondmica se basa en ¢l trabajo personal de la madre del nifko; con su progenitor el nifko se dice
cstd en contacte permanente via intemet. .7 Asimismo, con 1os documentos que obran de autos
a fz. 152 del cuademo de primer nivel, la demandada ha probado que su hijo se encuentra
cstudiando en ¢l Centro Educativo Las Cumbres de la ciudad de Cuenca v que, ademds, toma
clases de idioma alemdn en ¢l Instituto de Idiomas de la Universidad Panamenicana de Cuenca
(fa. 153 ibidem). Por otra parte, también ha demostrado encontrarse desarrollando una actividad
ccondmica independicnte, pues se ha dedicado a la comercializaciin de articulos ontopédicos (5.
166, 167 ¥ 168 ibidem). Antecedentes que le han llevado a concluir que ] nilds Marco
ElianHaltiner Vega de la edad de seis afbos, de doble nacionalidad “.. ha quedado integrado en su
nucve ambicnte familiar, social, cultural ¥ educativo en csta ciudad de Cuenca...”, por lo que en
aplicacidén del Art 12 de la referida Convenciin, nicga la restitucion Juicio No. 233-20012 19
intermacional del niflo Haltiner Vega, de lo que se desprende que ¢l cargo acusado carcce de
sustento. Adickonalmente, cabe precisar si la resolucion del Tribunal de Instancia afecta el derecho
de custodia, contrariando ko establecido en el Art. 19 ibidem. Al respecto, o3 nocesario aclarar que
ventibindose un caso de restitucion intermacional de menores, le estd vedado al juez pronunciarse
sobre el derecho de custodia de aquel, entendido éste como el derecho relative al cuidado de la
persona del menor”, conforme analiza Dofia Elisa Pérez Viera, en su Informe Explicativo del
Convenio relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraceion Intemacional de Menores. Revisada la
resoluckin impugnada, que es confirmatoria de la dictada en primera instancia, la que a la vez
nicga la restituckbn intemacional del nifie Marco ElianHaltiner, dispone *. . .continuear con ¢l
contacto del nibo ¥ su padre por ¢l medio wecnolégico que ha sido utilizado vy convenido para ello
entre las partes. .., se desprende que no existe resolucién alguna con la que se otorgue ¢l desecho
de custodia a uno de los progenitores, sin que de ningin modo pueda entenderse que la disposicikin
emitida en aras de que padre ¢ hijo permanczcan cn continuo contacts ¥ comunicacion, pueda
siquicra considerarse como la regulaciin del derecho de visita,cuvo tramite s¢ encuentra regulado
por el Am. 21 de la vanas veces mencionada Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Intemacional de Menores, sino como un mMecanismo para asegurar que, a pesar de
haberse negado la restituciin, padre ¢ hijo mantengan un contacto permanente, haciendo uso de
los medios teenolégicos, que actualmente permiten ne solo cl intercambio cscrito de ideas, sino
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incluso la visualizacion de los sujetos, que pueden incluso interactuar a ravés de la red, a efectos
de que la relackim parento-filial que les une se fortalezea ¥ sea ¢l medio idoneo para el desarmollo
pleno de la personalidad del nito, permitiende que crezea rodeado del afecto y preccupacion
permanente de sus padres, todo ello en aplicackin de la disposicion contenida en el Art. 44 de la
Constimciin de la Repiblica que dice: “El Estado, la sociedad vy la familia promoverin de forma
prioritana ¢l desarrollo integral de las nifias. nifios v adolescentes, ¥ asegurarin el gjercicio pleno
de zus derechos; se atenderd al principio de su interés superior ¥ sus derechos prevalecerin sobre
los de las demids personas.- Las nifas, nifios ¥ adolescentes tendrin derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracién v desplicgue de su intelecto v de
sus capacidades, potencialidades v aspiraciones, en un entomo familiar, cscolar, social v
comunitanio de afectividad v seguridad. Este entormo penmitira la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales ¥ culiurales, con el apoyo de politicas infersecioriales nacionales
¥ locales.”. Precautelando al mismo tempo ¢l derecho que tiene ¢l padre de relacionarse con su
hijo v obligando concomitantemente a la madre a proporcicnar los medios v el espacio adecuado
para que padre ¢ hijo se mantengan en permanente comunicacion, conforme lo Juicio No. 253-
20012 19 exige el Ar. 9 nimero 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Mito, que dice: “Arn
9, 3. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifvo que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y de contacio directo con ambos padres de modo regular,
salvo si elle es contrario al interés superior del nifo.”, de tal suente que la sentencia impugnada
no incurre on la falia de aplicaciin de las normas de derecho, que el recurrente nomina
infringidas.- 3 3. FALTA DE APLICACION DE LOS ARTS. 8. 9Y 11 DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL Nlﬂﬂ:.ﬁ.mqut el recurrente omite fundamentar su alegacidn de
falta de aplicacion de los Arts. 8, 9 v 10 de la Convencidn Sobre los Derechos del Nidko v 16 del
Cadigo de la Mifiez v Adolescencia, este Tribunal considera indispensable detencrse a precisar
que: a) Las normas que el recurrente noming como infringidas de la Convencion sobre los
Dierechos del Nifio prevén: “An. 8.1, Los Estados Partes se comprometen a respetar €l derecho
del nifko a preservar su identidad, mcluidos la nacionalidad, ¢l nombre v las relaciones. familiares
de conformidad con la ey sin injerencias ilicitas - 2. Cuando un nifio sca privado ilegalmente de
algunos de los clementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Paries deberin prestar la
asistencia v proteccibn apropiadas con miras a restablecer ripidamente su identidad; A 9. 1.
Los Estados Partes velarin porque el nifle no sea separado de sus padres confra la veluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley v los procedimicnios aplicables, que tal separacidn es necesaria en el
interés superior del mifie. Tal determinacion puede ser necesana en casos particulares, por
cjemplo, en los casos en que ¢l nifio sea objeto de maltrato o descuido por pare de sus padres o
cuando éstos viven scparados ¥ debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifio.-2. En cualquicr procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se offecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él v de dar a
conoCer sus opiniones.- 3. Los Estades Pastes respetarin el derecho del nifie gue esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales v contacto directo con ambos padres de
mado regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifo. - 4. Cuando esa separacion sca
resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacién o la muene (mcluido el fallecimiento debido a cualguier causa mientras la
persona esié bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, <l
Estado Parte proporcionari, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, s procede, a ofro familiar,
informacién bisica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que cllo
resultase perjudicial para el bienestar del nife. Los Estados Partes se cerciorardn, ademas, de que
la presentackdn de tal peticion no entraie por si misma consecuencias desfavorables para la
persona o personas interesadas; Art 11, 1. Los Estados Partes adopiarin Juicko Mo, 253-2012 19
medidas para luchar contra los iraslados ilicitos de nifvos al extranjere ¥ la retencidn ilicita de
nifios en el extranjero.- 2. Para este fin, los Estados Partes promoverdn ba concertacion de acucrdos
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bilaterales o multlaterales o la adhesion a acuerdes existentes.”; bjla Convencion sobre los
Derechos del Mifo, adoptada v abicrta a la firma ¥ ratificacion por la Asamblea General en
Resolucion Mo. 44/23, de 20 de noviembre de 1989 ¥ que entrd en vigor ¢l 2 de septiembre de
1990, de conformidad con el Art. 39"Reconociendo que ¢l nifio, para ¢ pleno v amionioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de ks familia, en un ambiente de felicidad,
amor ¥ comprensidn.” Y “Considerando que ¢l nifio debe estar plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado en el espinitu de los ideales proclamados en la Carta
de las Maciones Unidas v, en particular, en un espinifu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad v solidandad.”, en ¢ nimero 1 del At 3 establece que: "En todas las medidas
concermientes a los nifios que tomen las instiuciones plblica o privadas de bienestar social, los
rribunales, las amoridades asdministrativas o los Organos legislativos, una consideraciGn
primordial a que atenderad serd o interés superior del nifo.”; ¢} Atendiendo precisamente a dicho
interés superior del nifio ¥ a la naturaleza de los derechos v garantias de este grupo catalogado
entre los que requicren atencidn prioritaria, por sus condiciones de vulnerabilidad, el tribunal ad
quem ha resuelto sobre la procedencia o no de la restitueidn intemacional del nibo Marco
ElianHaltiner Yega, negando la solicitud, sin que dicha negativa pucda considerarse: 1. Como
atentatonia a su derecho de identidad, mcluidos la nacionalidad, ¢l nombre v las relaciones
familiares, va que de la revisidn de la resolucidén impugnada se desprende que aquella nada diee
que pucda contrariar los elementos que conforman este derecho humano tan amplio ¢ mportante,
como ¢s la identidad, que permite a todo ser humano estructurar un provecto de vida en base al
conocimiento v certidumbre respecto del grupo humano al gue se pertenece, al entomo familiar v
social al gue se debe, a su pasado y sobre todo a su reconocimienty come individuo nkco e
irrepetible. 2. Como propiciatona dela separacién del nifio contra la voluntad de sus padres, va
que verificada la separacion del nifo respecto de su progenitor, ha sido sometida a su
conociments ¥ resolucion la peticion de restitucidn intemacional de aquél, en cuyo framite no ha
quedado clare si existe o o la retencién ilicita del nifio por parte de su madre, en tanto gue si se
ha demostrado que ¢l menor se encuentra integrado a su nuevo medio, lo que constituye causa de
excepoidn para que proceda la restitucidn, ain en el evento de haberse probado la retencidn ilicita.
3. Ni tampoco como vielatoria del derecho a mantener relaciones personales ¥ contacto directo
con ambos padres de modo regular, ya que si bien es cierto que en la resolucién impugnada no se
pueden resolver asuntos relativos a custodia v visitas, si se debia disponer, como en efecto se lo
hace, ¢l mantenimiento Juicio Mo, 233-2002 19 entre padre ¢ hijo de un intercambio asiduo v
permanente. En tal virtud, aunque los cargos no se encuentran fundamentados conforme lo exige
la Ley de Casacidn, lo que impide que prosperen, este Tribunal los desecha ademias por
improcedentes.

54. FALTA DE APLICACION DE LOS ARTS. 16 DEL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA. 9, 11 Y 1478 DEL CODIGO CIVIL ¥ 5 DEL CODIGO ORGANICO DE
LA FUNCION JUDICIAL Al respecto, ¢l casacionista dice: “Se ha dejado de aplicar también en
el fallo recurrido. lo dispuesto en nuestro Codigo de la Nifiez v Adolescencia, en que se establece
que, por su nataraleza, bos derechos v garantias de la niflez v adolescencia son de ORDEN
PUBLICO, interdependientes, indivisibles, IRRENUNCIABLES ¢ INTRANSIGIBLES (Ar
16); por lo que mal pucde alegarse como s¢ lo hace en el fallo recurnido, que por la “custodia
compartida que cjercian ambos progenitores’, la madre unilateralmente podia decidir sobre la
residencia habitual y domicilio del menor, en la forma en la que lo ha hecho: va que en ¢l supuesto
no consentido de que el padre le hubiera otorgado la custodia “verbal’, ésta hubicra sido ilegal, ya
que tal situaciin no depende de la voluntad particular de las partes, porque confraviene al derecho
piblico; al respecto, nuestro Codigo Civil estableoe en su Art. 1478 que existe objeto ilicito en
tode aquelle que contraviene al Derecho Pablice Ecuatoriano; en su Art. 9, que son nules v de
ningiin valor los actos prohibidos por la ley: v, en su At 1] gue pueden renunciarse los derechos
conferidos por las leves. con tal que sdbko miren al interés individual del renunciante, v que no esté
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profubida su renuncia; en ¢l presentc caso; la madre del menor asevera que el padre del mismo,
le confirid la custodia *. . .de mancea verbal..."; es decir contraviniendo tales disposiciones: vy, en
el fallo recurndo, también s¢ deja de aplicar dichas nonmas; al considerar que la custodia
compartida, le otorgaba a la madre la facultad unilateral de decidir la residencia del menor.” Por
su parte, la sentencia impugnada dice: *Siendo la madre b acusada de presuncidn de ilicitad, en
la retencidn de su hijo, la carga de la procba era responsabilidad de los actores, quienes nada han
aportado para demostrar tal culpabilidad Se han limitado a sustentar una ‘presunciin de
culpabilidad’ por ¢l hecho de que la madee se ha negado a un retormo voluntanio a Suiza con su
hijo, cuando tal posicion obedece al gjercicio de la custodia compartida gue le asigna la ley suiza,
asi como =u derecho a la libertad por ¢l cual nadic le puede obligar a permancoer junto a su
conyuge para un ¢jercicio conjunto de la patria potestad.. ".De lo trascrito, no pusde deducirse
que ¢l jucz de segunda v definitiva instancia sostenga que en gjercicio de la custodia compartida,
que ejercian bos progenitores, uno de ellos (la madre) podia decidir por si solo el sitio de residencia
habitual v domicilio del menor, lo que la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial
de Justicea de] Azuay manificsta es que, en aplicaciin del derecho a la libertad no se ke puede
exigir a la madre continuar viviendo con ¢l padre del menor para asi poder gjercer en forma
conjunta la patria Juicks MNo. 253-2002 19 potestad sobre ¢l nifio. Dy esta manera s¢ precautcla ¢l
derecho de custodia que gjerce cada uno de los progenitores del nifio, ¢l que no e pierde a pesar
de su estado de separacion, lo gue se encuentra en armonia con el tantas veces aludido principio
del interés supenior del nifto ¥ con lo dispuesto por el Art. 19 de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de mode que en el fallo impugnado no se han
dejado de aplicar las normas legales invocadas.

5.5 RESOLUCION EN LA SENTENCLA O AUTO DE LO QUE NO FUERA MATERIA DEL
LITIGIO. El recurrente basa este cargo en ¢l mumeral 4 del Art 5 de la Ley de Casaciin, que
previ los casos de “Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u
omisidn de resolver en ella todos los puntos de la litis.”, quedan lugar a casar la sentencia, por el
vicke de disonancia o incongnaencia en ¢l que ha mearrido ¢l Juez de segundo nivel al resolver ¢l
asunto confrovertido. La concurrencia de la causal cuarta sc advierte al comparar la parte
resolutiva del fallo con la o las pretensiones de la demanda y/o reconvencidn v con las excepeiones
deducidas, dicha causal se configura de tres maneras: 1) Cuando ¢l juez otorga més de lo pedido
(plus o ultrapetital, 2) Cuando el juez otorga algo distingo a lo pedido {extrapetita); v, 3) Cuando
¢l juez deja de resolver sobre algo de lo pedido (citrapetita), por tanto consiste en “Los excesos o
defizctos de poder del juez en el gjercicio de la junisdiccion™ (R0, Na. 33 de 25 de septiembre de
1996, Pag. 6).En la cspecie, el recurrente denuncia el vicio de ulira petita ¥ fundamenta su
alegacion manifestando que: “En la sentencia de primera instancia, ratificada intcgramente por
los Jueces de segunda instancia, s¢ resuclve, que el padre del menor debe seguir en contacto con
¢l mismo, por el medio tecnoldgico SKYPE: cuando no se ha requerido en la demanda planteada,
ni cabe en ménto del Convenio tantas veoes aludido; va que esto seria determimar la custodia a
favor de la madre ¥ un ‘régimen’ de visitas, via internet, con el padre; ninguna de estas dos
circunstancias fueron materia de la litis; ni podian ser resueltas por los Jueces, porque no se habia
seguido el trimite comrespondiente; 1o dnico que se debia resolver era la Restitucion del Menor,
para que sus jucces naturales, decidan sobee dichos aspectos.” Con acierto, ¢l recurrente menciona
que cn proceses come el que nos ocupa, on los que s¢ reclama la restitacion intemacional de un
menor, o cabe que el juzgador se pronuncic respecto de asuntos atinentcs a la custodia o régimen
de visitas, asi se inficre de las disposiciones contenidas en los Arts. 19 v 21 de la Convencion
sobre bos Aspectos Civiles de la Sustraccion Intemacional de Menores, tantas veoes referido v
que, en su parte pertinente prescriben: “Art 19, Una decision adoptada en virtud del presente
Convenio sobre la restiiucion del menor no afectard la cuwestion de fondo del derecho de
custodia.”; “Art. 21.Una demanda que tenga como fin la organizacion o la garantia del gjercicio
cfective de los derechos de visita podrd presentarse a las autoridades centrales de los Estados
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Juicks Mo, 253-2012 19 contratantes. en ka misma forma que la demanda para la restitucion del
menor.” Sin embargo, de la lectura del fallo impugnado se advierte, como se explicd va en lineas
anteriores, que éste al confirmar la resolucién dictada por €] juez de primera instancia, negd la
restitucion intemacional del nifto Marco ElianHaltiner Vega v dispuso que padre ¢ hijo sigan
mantenicndo contacio por ¢l medio teenoldgico que ha sido wilizado ¥ convenido por las partes,
con lo que mi oforgd el derecho de custodia a ningune de los litigantes ni cstableckd un régimen
de visilas; sino gue actiio en estricte cumplimiento a lo dispuesto por la Constitucién de la
Repiblica del Ecuador, en los Arts. 44 v 45, que dicen: “Art. 44. El Estado, la sociedad y la
familia promoverin de forma prioritania el desamrollo integral de las nifias, nifios v adolescentes y
aseguraran ¢l cpercicio pleno de sus derechos: se atenderd al principio de su interés superior ¥ sus
derechos prevaleceran sobee los de las demis personas - Las niftas, nikos y adolescenies tendran
derecho a su desamolle mtegral, entendido como proceso de crecimienio, maduracién v
desplicguede su mtelecio v de sus capackdades, potencialidades y aspiraciones, en un enfomo
familiar, escolar, social v comunitario de afectividad v seguridad. Este entormo permitira la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-cmocionales ¥ culturales, con ¢l apoyo de
politicas intersectonales nacionales v locales.™; “Ari_ 45, Las niftas, nifios ¥ adolescentes gozaran
de los derechos comunes del ser humano, ademds de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizard la vida, incluido el cuidado v proteccion desde la concepeion. - Las nifias,
nifles ¥ adolescentes tienen derecho a la integridad fisica v psiquica; a su dentidad, nombre v
civdadania: a la salud integral ¥ nutricion: a la educacion y cultura, al deporie ¥ rocreacion; a la
seguridad social; a tener una familia v disfrutar de la convivencia familiar ¥y comunitaria; a la
participackin social, al respeto de su libertad v dignidad; a ser consultados en bos asuntos que les
afecten: a educarse de mancra priontaria cn su iioma v en los contexios culturales propios de sus
puchlos v macionalidades; v a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes,
salvo que fuera perjudicial para su bienestar...”, en concordancia con lo establecido en bos Arts.
B v 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nivo, gque reconocen los derechos del nifio a
preservar sus relacionces familiares y promueven ¢l respeto del derecho que todo nifke tiene de
mantener relaciones personales ¥ contacto directo con sus padres de modo regular cuando sc
encontrare separado de ellos. En tal virtud, la disposicion de que se contimle <l contacto entre el
padre ¥ cl nifbo Marco ElianHaltiner Vega, por un lado, ha de entenderse cstrictamentc como ¢l
medio idéneo para garantizar ¢l ejercicio pleno del derecho del nifio a mantener la relacidn con
su progenitor, lo que se aspira contribuird de manera determinante a que alcance ¢l desarrollo
integral de su personalidad, que es posible sélo cuando se encueniran satisfechas sus necesidades
de afecto, proteccion, cuidado, seguridad v apoye emocional, lo que se pusde alcanzar con la
participacin activa de los padres, quicnes a pesar de encontrarse distantes o scparados del nifio,
deben a ravés de la comunicacion o contacio permancnie coadyuvar en su formacidn: vy, por otro
lado, como la obligacidn que pesa sobre la madre de proporcionar los Juicio Mo, 233-2002 19
medios v propiciar los espacios necesanios para gue dichos contacto ¥ comunicacion entre padre
¢ hijo se desarrollen, pucsto que con ka resolucién del juez, paso de ser un simple deber meoral a
una orden judicial tendicnte a garantizar tanto bos derechos del hijo como los del padre a
enriquecer su relacion filial, se desecha el cargo.

5.6 APLICACION INDEBIDA DE LOS PRECEPTOS JURIDICOS APLICABLES A LA
VALORACION DE LA PRUEBA; QUE HAN CONDUCIDO A UNA EQUIVOCADA
APLICACION DE NORMAS DE DERECHO EN EL AUTO RESOLUTORIO MOTIVO DEL
PRESENTE RECURSO DE CASACION.E| casacionista, acusa, con fundamenio en la cansal
tereera del At 3 de la Ley de Casackin, la vielacidn de las disposiciones legales contenidas en
los Arts. 113, 114, 115, 116, 117 v 118 del Cadigo de Procedimiento Civil. Sustenta sus
alegaciones manifestando que “La prucba aportada por los accionantes ha sido contundente; no
asi la prucha de la parte demandada; que en nada ha probado sus excepeiones; ya que la demanda
sostuve de que el proceso estuve mal planteado porgue debié de haberse miciado primero un
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Juicio en donde se establerca su responsabilidad en b retencion ilicita del menor; obviamente
desconociendo la vigencia v validez del Convenio de la Hava sobre Aspectos Civiles de
Sustraccion Internacional de Menores. Por ofro lado, =1 la prucha hubicra sido valorada en
conjunte y en mérito a las normas legales antes indicadas; los sefiores Jueces hubicran ordenado
la restitucidn intemacional del menor, de manera inmediata, ya que s6lo se debia justificar que la
custodia cra conjunta, gue ¢l lugar de residencia habitual era Suiza y que no exisic grave peligro
fizico o psicoligico en caso de que e menor retome a Suiza; todo esto se ha probado en ¢l proceso;
sin embarge a criterio, de los jusces, WOL™ (sic) Al respecto, esic Tribunal de Casacion observa
que la causal tercera, contempla el caso de violacidén indirecta de la norma que penmite casar el
fallo cuando el mismo incurre en ermor al inaplicar, aplicar indebidamente o interpretar
crréncamente las nonnas relativas a la valorackon de la prucba, “cuando cllo ha conducido a una
equivocada aplicacion o a la no aplicacién de nonnas de derecho en el fallo impugnade:; para o
cual en su fundamentacion debe demostrar el error de derecho en que ha mcwrride ¢l Tribunal de
instancia, va gue nucsiro sistema no admite la alegacidn de emror de hecho en la valoracidn de ka
prucha, como causal de casackdn, ya que pertencce al llamado sistema de casacidn puro...™
(Andrade Ubidia Santiago, La Casacidn Civil en el Eceador, Quite, 20035, p. 150.) (Lo resaliado
nos corresponde). En este caso, si bien se sehalan las normas aplicables a la valorackin de la
prucha que a criterio del recumente han sido indebidamente aplicadas, no scflala las normas de
derecho que a consecuencia de tal quebranto han sido equivocadamente aplicadas o no aplicadas,
conforme exige la Ley para la configuracion de la causal tercera. La jurisprudencia al respecto se
ha pronunciado en ¢l sentido de que: “Para integrar la proposicion juridica completa conforme lo
Juicio Mo. 253-2012 19 requicre esta causal, se deben: a) citar las normas relativas a la valoracion
de la prucbha que ¢l tribunal de instancia ha mnfringido (aplicando indebidamente, omitido aplicar
o interpretado errdncamente), en aquellos casos en los cuales nucstro sistema de derecho positive
cstablece el sistema de prucha tasada; y. de ser el caso, citar los principios violados de la sana
critica en los casos en los cuales se aplica la misma: v, b) citar las nonmas sustantivas infringidas
{aplicacion indebida o falta de aplicackin) como consecucncia del yerro en las nomias o principios
reguladores de la prucha, requisito indispensable para la integracion de la proposicion juridica
completa v para la procedencia del cargo al amparo de la causal tereera, porque no basia que en
la sentencia hava vicio de derecho en la valoracion probatonia sino que es indispensable este otro
requisito copulative o concurrente.” [Tdem, pag. 202} Tal omision, no permite que prospere el
cargo con fundamento en dicha causal. Ademas de que la pretension del recurrente tiende a una
nueva valoracién de la procba, actividad para la queel Tribunal de Casacikin no tiene atribuciones,
pucsio que ésta os facultad privativa de los jucces de instancia, micntras que su COMPpetencia se
limita a contrelar que aquellos, al realizar dicha valoracion, no havan transgredido las nommas de
derecho que la regulan. Adicionalmente, elcasacionista nomina como infringidas, con sustento cn
la causal tercera, las nommas contenidas en los Aris. |14y 115 del Cadigo de Procedimiento Civil.
El At 114, dispone que “Cada parte ¢sti obligada a probar los hechos que alega, excepto bos que
s¢ presumen conforme a la Ley.- Cualguiera de los litigantes puede rendir pruchas contra los
hechos propuestos por el adversano.”, de su texto se desprende que no se trata de un precepio
Juridico aplicable a la valorackdn de la prucha, por tanto no cabe denunciar su quebranto con
fundamento en la causal tercera del tantas veces citado Art. 3 de la Ley de Casacidn. En tanto
que, respecto del An. 115, que dice: “La prucha deberd ser apreciada en conjunte, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para
la existencia o validez de cienos actos.”, la jurisprudencia, se ha pronunciado en el sentido de que
““La doctrina de la casackn légicamente determina que no puede servir de fundamento para el
recurso de casacion ka antedicha disposicidn (Art. 119, actual 115 del Codigo de Procedimicnto
Civil) porque lejos de contener preceptos sebre apreciacion de la prucha, faculta a los Tribunales
a apreciarla conforme a las reglas de la critica racional. Las reglas de la sana critica no se hallan
consignadas en ningln precepto legal concreto v taxativo que haya podido citarse como infringido
¥, por tanio, tal expresiin no obliga a la Sala de instancia a seguir un criterio determinado."GIS
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KXW No. 4 Pag. 895" (Ob. Cit. pp. 287 v 288)". admitiendo la denuncia de su infraccidn Onica ¥
exclusivamente cuando ¢l recurrente considera que <l Juez de mstancia ha incurnidoe cn la
valoracidn absurda de la prucha, explicando en qué consiste aquella, en cuyo caso el Tribunal de
Casacikin habed de examinar el proceso para determinar si, efectivamente, al momento de apreciar
las pruchas s¢ han violado o no las reglas de la sana critica, que Juicio Mo, 253-2012 19 no son
ofras que las de la logica, la experiencia ¥ la razdn, llevindole a adoptar decisiones absurdas o
arbitrarias, o que no sucede en ¢ presente caso, en el que ¢l recurrente no explica de manera clara
v explicita que en el fallo impugnado existe valoracion absurda de la prucha. por lo que se desecha
¢l cargo. 6. DECISION EN SENTEMCIA: En consccuencia, este Tribunal de la Sala
Especializada de la Familia, Niber vy Adolescencia de la Come Nackonal de
Justicia ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, ¥V POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION % LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, no casa el auto definitivo proferido por la Sala Especializada de lo Laboral, Nifiez
vy Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Aray, el 22 de diciembre de 2001, Actie
la Dra. Patricia Velasco Mesias, como Secretaria Relatora encargada en virtud de la Accidn de
Personal No. 334 DNP de 8 defebrero de 2012, Notifiquese v devuélvase.-F) Dra. Rocio Salgado
Carpio, JUEZA NACIONAL, Dr. Alfonso Asdnibal Granize Gavidia, JUEZ NACIONAL, Dr.
Eduardo Bermidez Coronel, JUEZ MACIOMAL, v Dira. Pairicia Velasco Mesias, SECRETARLA
RELATORA (E}, que certifica. F) Dira. Patricia Velasco Mesias, SECRETARIA RELATORA.
CERTIFICO: Que las dicz (10) fotocopias que amteceden son tomadas de sus actuaciones
onginales constanies en ¢l juicio especial Noo 253-2012 PYM (Becurso de Casackin) que sigue
COMSEID MACIONAL DE LA NINEZ ¥ ADOLESCENCIA contra EVELYM LISETT VEGA
MORA. La razém que antecede no contiene enmendaduras ni borrones. - Quite, (09 de octubre de
201 2. Dira. Patricia Velasco Mesias SECRETARIA RELATORA (E).
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Anexo 3.
Resolucion N.° 031-2011.

Resolucian MN.° 031-2001

Cruite, 1. M., 21 de septiembre del 2011

SENTENCLA N.* 031-11-5EP-CC

CASOM." 1590-10-EP

CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION
Juez Constitucional Ponente: Dr. Patricio Herrera Betancourt

I. ANTECEDENTES

Fesumen de admisibilidad

La Secretaria General de la Corte Constitucional. para el pericdo de transicion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 62 primer inciso de la Ley Organica de Gamntias Junsdiccionales
v Control Jurisdiccional, y articulo 35 inciso segundo y tercero del Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, recibio la presente accion extraordinaria
de “proteccion signada con el N.* 1590-10-EF el dia 2% de octubre del 2010, presentada por el
sefior Alfredo Miranda Mufior, apoderado especiai ¥ procurador judicial de YVincent Flick, en
contra del auto resolutivo del 25 de agosto del 2010, dictado por la Segunda Sala de lo Laboral
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro del juicio de restitucion mternacional N,
277- 20110, 1666-2008, mediante el cual se resolvio desestimar el recurso de hecho v confirmar el
auto subido en grado ¥ se ranfica la negativa al pedido de restitucion intermacional.

El Secretario General de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, el 29 de octubre
del 2010 a las 17h20, de conformidad con el articulo 17 inciso segundo del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, certifica que “..no se ha
presentado otra demanda con identidad de objeto ¥ accion...”

La Sala de Admision de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, conformada por
los jueces Alfonso Luz Yunecs, Patricio Herrera v Patricio Pazmifio Freire, el 7 de diciembre del
2010 avoca conocimiento de esta causa v luego de la revision exhaustiva de la accion propuesta

v de las pieras procesales (adjuntas, la admite a tramite.

En virtud del sorteo de ngor, la sustanciacion de la cansa correspondio al sefior doctor Patricio
Herrera Betancourt, quien mediante providencia del 18 de enero del 2001 a las 08h30, avoco
conocimiento, ordenando se haga saber el contenido de la demanda v providencia a los sefiores
jueces que integran la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez v Adolescencia de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha, a fin de que presenten un informe debidamente motivado de descargo
sobre los argumentos que fundamentan la demanda en el plazo de quince dias. De igual manera,
s¢ dispone notificar con la demanda a la Secretaria Ejecutiva Macional del Consejo Macional de
la Mifiez ¥ Adolescencia, a fin de que se pronuncie sobre la presunta vulneracion de los derechos
reconocidos en la Constitucion. Asimismo, se¢ hizo saber el contenido de la demanda y
providencia al sefior Procurador del Estado v a la sefiorn Maria Giovanna Galeano, madre del
nifio del cual se pide la restitucion. En la misma providencia se sefialo el dia lunes 21 de febrero
del 2011 a las 10h0D), para que tenga lugar la andiencia piblica, tal como se establece en el articulo
£6 numeral 3 de la Constitucion, articulo 14 de la Ley de Garantias Junisdiccionales ¥ Control
Constitucional v articulo 22 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional.
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La audiencia tuvo lugar el 21 de febrero del 201 1. Comparecieron por parte del legitimado activo
¢l doctor Alfredo Mimanda Mufioz, en calidad de apoderado v procurador judicial de Vincent
Flick; por parte de los legitimados pasivos concurrid la abogada Danicla Pacheco, en
representacion de la Autondad Central del Ecuador, ¥ como fercero interesado comparecio la
doctora Maria Augusta Yanez, en representacion de Maria Giovanna Galeano, madre del nifio
Juan Diego, conforme consta en la razon sentada por la actuaria del despacho del sefior juez
sustanciador (fs. 204,

D¢ los documentos adjuntados al proceso se puede identificar que el sefior Vincent Jon Flick
contrajo matrimonio con la sefiora Maria Giovanna Galeano [llanez, ¢l 31 de mayo del 2003 en
Miami. Flonida, Estados Unidos de Norteaménea; el 22 de julio del 2006 nacio el nifio Juan Diego
Flick Galeano, hijo del matrimonio sefialado, quien tiene doble nacionalidad: la estadounidense,
por ser su pais de nacimiento, ¥ ecuatoriana por haber sido inscrito en ¢l Consulado de Ecuador,
en Miami, el 3 de octubre del 2006, Por declaracion del accionante, se conoce que el 8 de
diciembre del 2006, la familia Flick Galeano viajo a Ecuador para celebrar el bautismo de su hijo.
Desde esa fecha hasta la presente la sefiora Maria Giovanna Galeano Illanez v su hijo han
permanecido en este pais. El sefior Vincent Flick regreso a Miami ] 27 de diciembre del 2006 v
n varias ocasiones ha visitado a su hijo en Ecuador. El sefior Vincent Flick interpone la demanda
de restitucion mtemacional, en base a la Convencion de la Haya sobre Aspectos Crviles de la
Sustraccion Internacional de Menores', el 5 de diciembre del 2007, la cual fue conocida por el
Juzgado Tercero de la Nifiez v Adolescencia del canton Chuito, causa M.* 3477- 2007-5M, en la
cual, el 19 de mareo del 2008 en el avoco™ se declara que: en esta Judicatura no existe el pedido
de restitucion internacional sobre ¢l cual pronunciarse, dejando de lado la facultad de hacer valer
sus derechos ante la autoridad competente, El 2 de mayo del 2007 la sefiora Maria Giovanna
Galleano [llanez solicita prohibicion de salida de su hijo Juan Diego Flick Galeano, la cual es
concedida el 1 de junio del 2007 por el Juzgado Quinto de la Nifiez vy Adolescencia como
diligencia previa. Maria Giovanna Galleano [llanez solicita la tenencia de su hijo, documento
ingresado el 29 de junio del 2007, juicio N.* 17955-2007- 1903, conocido por el Jurgado Quinto
de la Mifiez v Adolescencia. El 6 de marzo del 2008, por pedido del sefor Flick, la Autoridad
Central de los Estados Unidos de Norteamérica solicita a la Autoridad Central en el Ecuador que
se realicen los tramites necesarios, a fin de conseguir la restitucion de su hijo a Miami, Flonda,
sobre la base de que el nifio tenia su residencia habitual en este lugar.

La Autoridad Central en Ecuador avocd conocimiento el 20 de marzo del 2008 e mnicid los trimites
pertinentes para ubicar al nifio Flick Galeano. Una vez confirmada la ubicacion, el dia 27 de marzo
del 2008 mantuvo una reunion con la sefiora Maria Giovanna Galeano, madre de Juan Diego Flick
(Galeano, a fin de lograr la restitucion voluntaria, basado en el articulo 10 de la Convencidn de la
Haya relativa a Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, sin que se logre
ningun acuerdo voluntaro.! Convencion suscrita el 25 de octubre del 1980, Ratificada por el
Ecuador el 1 de abril de 1992, Publicada en el Registro Oficial No. 36 del 29 de septiembre de
1992, v Codificacion Mo, 1255, publicada en el Registro Oficial Suplemento 153 el 25 de
noviembre de 2005, Rectificado, con la version oficial en espafiol recomendada por la Oficina
Permanente de la Conferencia de la Haya, en el Registro Oficial Mo. 572 del 17 de abril del 2009.7
Juzrgado Tercero de la Mifier v Adolescencia del canton Quito.- 19 de marzo del 2008, en lo
principal manifiesta que: “Consecuentemente en esta Judicatura no existe el pedido de restitucion
intemacional del nifio JUAN DIEGO FLICK solicitado por la Autoridad Central de los Estados
Unidos de Mortcamenica, en tal virtud se rechaza la demanda, el sefior VINCENT JOMN FLICK
hara valer sus derechos ante autoridad competente™ (fs. 117 del 2do Cuerpo del expediente No.
6662008, del Juzgado Segundo de la Wifiez v Adolescencia del canton Cruito).

Con estos hechos, la Autonidad Central del Ecuador presentd el 19 de junio del 2008 la demanda
por restitucion internacional del nifio Juan Diego Flick Galeano, la coal fue sorteada, recavendo
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¢l caso en el Jurgado Segundo de la Mificz ¥ Adolescencia de Chuito v signada con el N_* 2008-
1666, el que previo proveer, solicitd informes a la Oficina Técnica ¥ en si, una cantidad de
documenios ¥ traducciones respecto al nifio Juan Dhego Flhick Galeano. El 6 de mayo del 2009
califica la demanda y el 24 de febrero del 2010, por medio de auto resolutorio, basandose en lo
siguiente: “visto que la residencia actual del menor Juan Dhego Flick Galeano, se encuentra en
Ecuador, junto a su madre y vista la edad del mifio v el informe Teenico, de conformidad con las
disposiciones del Convenio de la Haya™, resuelve negar el pedido de restitucian internacional, del
cual se pide aclaracion, solicitando que se fije régimen de visitas. Con aute del 5 de marzo del
2000 se niega la ampliacion, debido a que la resolucion de 24 de febrero del 2000 deja a salvo
cualquier accion legal de la que el accionante s¢ crea asistido. En cuanto al regimen de visitas
sefiala que deberd regirse a lo previsto en el articulo 21 de la Convencion de la Haya, En razon de
lo mencionado, el sefior Vincent Flick plantea apelacion, la cual es negada el 12 de marzo del
2000 por ser un pedido extemporanco. Se plantea el recurso de hecho por el sefior Flick, el cual
es aceptado el 31 de marzo del 2000

La Segunda Sala de lo Laboral, Mifiez v Adolescencia de Pichincha conoce del recurso de hecho
planteado dentro del case de restitucion internacional M.* 1666- 2008 v resuclve desestimar el
recurso de hecho ¥ confirmar el auto subido, por lo que el sefior Vincent Flick plantea el recurso
de aclaracion, que es negado el 3 de septiembre del 2010, alegandose que el fallo es claro y
entendible. El sefior Wincent Flick, a traves de su apoderado y procurador judicial, interpone la
accion extraordinaria de proteccion en contra del suto resolutivo del 25 de agosto del 2010,
dictado por la Segunda Sala de lo Laboral de la Corte Provineial de Justicia de Pichincha, dentro
del juicio de restitucion internacional M. 277-2010, 1666-2008.

Fundamentos del legitimado activo Manifiesta el legitimado activo que €] Juez Segundo de la
Mifiez ¥ Adolescencia de Pichincha “de manera inconsulta, mediante providencia dictada el 12 de
marzo de 2000, a las 14h58, notificada a las partes ¢l mismo dia, NEGO EL RECURSO DE
APELACION.." el cual rezn lo siguiente: “Nidguese el Recurso de Apelacién del Auto
Resolutonio dictado en la presente causa el 24 ¢ febrero de 2010, a las 15h20, por extemporanca
v por haberse presentado fuera del término legal respectivo, debiendo las partes atenerse al Auto
Resolutorio de fecha 24 de febrero de 2000, a las 15h20 en todas sus partes, por estar debidamente
fundamentado en dereche™; mzon por la cual propuse recurse de hecho alegando que “la
providencia reproducida, lesiona gravemente los derechos constitucionales de mi poderdante, ya
que tal providencia en particular, viela la norma del debido proceso contenida en el Art. 76,
Mumeral Te literal 1); esto es que la providencia referida carece de motivacion, ya que en esta no
s¢ enuncian las normas o principios juridicos en que se fundan v no se explica la pertinencia de
su aplicacién a los antecedentes de hecho®. Asimismo, expresa “VIOLACION DEL ART. 425
DE LA CONSTITUCION DE La REPUBLICA DEL ECUADOR, POR IGNORAR EL
“Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion [nternacional de Menores™, AL
NO CONSIDERAR LO DISPUESTO EN EL ART 12 DEL REFERIDO CONVENIO™. Siendo
negado ¢l recurso de hecho, pidio aclaracion previo a plantear la presente accion extracrdinana
de proteccidn, en la cual alega la violacion de sus derechos y la “inconstitucionalidad de la
sentencia.. por desacato del mandato constitucional de aplicar ¢l Convenio Internacional por
encima de toda ley™. Derechos constitucionales que se consideran vulnerados por los fallos
Judiciales impugnados A juicio del accionante, la sentencia cueshionada vulnera los siguientes
preceptos constitucionales: articulos 75, 76 numerales 1 v 7 literales a, k y 7; 11 numeral 3; 82,
169, 424, 425 v 426 de la Constitucion.

Pretension
Con estos antecedentes y fundamentos, el sefior Yincent Jon Flick solicita que se declare la

reparacion del perjuicio del que ha sido wvictima, v se declaren wulnerados sus derechos
constitucionales de la sentencia dada el 25 de agosto del 2000 ¥, en consecuencia, que se revogue
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la decision impugnada y se acepte la acoion propuesta por la Autoridad Central del Ecuador,
representada por Sara Owviedo Fierro, come Secretaria Ejecutiva del Conseyo Macional de la Mifier
¥ Adolescenaia, por los derechos que representa.

Contestacion a la demanda

Los Jueces de la Segunda Sala de lo Laboral, Nifier v Adolescencia de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, doctora Maria Cristina Marvaez, doctor Tu Fabian Jaramillo Tamayo y Luis
Araujo Pino, presentan su respectivo informe v manifiestan lo siguiente: “3.1 En la especie el
apelante de modo alguno cumple la exigencia de demostrar que esta Sala haya mcumplido el
debido proceso o desconocido derechos; en definitiva gque nuestra actuacion haya sido
antijuridica, arbitraria o inconstitucional. 3.2 Igualmente, la demanda carece de argumentos que
justifiquen razonadamente qué derechos han sido violados, con lo que también incumple varios
de los requenimientos indicados en el Articulo 62 de la Ley Organica de Garantias Junisdiccionales
y Control Constitucional™.

Sara Owiedo Fierro, en calidad de Secretaria Ejecutiva del Consejo Nacional de la Nifiez v
Adolescencia, organismo designado como Autonidad Central del Ecuador, con oficio M.* 116-
SEN-CNMA, recibido el 8 de febrero del 201 1, manifiesta en lo pertinente lo siguiente: “En 1952
¢l Ecuador sc adhirié a la CONVENCION DE LA HAYA SOBRE ASPECTOS CIVILES DE
LA SUSTRACCION INTERNACIONAL, suscrito el 25 de octubre de 1980, gue tiene por
objetive la restitucion inmediata de los nifios, nifias v adolescentes trasladados o retemidos
ilicitamente en cualquier Estado contratante... El ant. 26 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 establece que todo tratado en vigor es obligatorio para las partes
que figuran en él v debera ser ¢jecutado por éstas de buena fe; en concordancia con lo establecido
en ¢l art. 27 que manifiesta que un Estado parte no podra alegar disposiciones de derecho interno
para justificar su mcumplimiento en la gecucion de un tratado. Al momento en gque se micia un
proceso de restitucion internacional, conforme con el mandato constitucional ¥ lo establecido en
¢l Convenio Internacional. €] juex o jucza tiene la obligacion de aplicar las normas establecidas
en ¢l tratado mternacional v resolver en base a esta normativa, temendo en cuenta los principios,
los derechos v las garantias incorporadas en el texto convencional™.

Asimizmo, en sus alegatos de fecha 23 de febrero del 2001, en lo principal manifiesta que: “Yo,
Sara Owviedo Fierro, en mi calidad de Secretaria Ejecutiva Macional del Consejo Nacional de la
Mifiez ¥ Adolescencia, organismo designade como Autondad Central del Ecuador, para cumplir
con las ohligaciones impuestas por la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Intermacional de Menores, ratificada por el Estado ecuatoriano en 1992, en la Accion
Extraordinana de Proteccion Mo, 1590-10-EP propuesta por el Dr. Alfredo Miranda Mufioz en
calidad de apoderado y procurador judicial de Vincent Flick, en contra del auto resolutorio de 25
de agosto del 2010, emitido por la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Pichincha, proceso en el cual he sido notificada mediante providencia de 18 de
enero de 2011, manifiesto lo siguiente: La primordial obligacion de la Autoridad Central es la de
actuar frente al pedido de una persona o institucion que tiens la custodia de un nifio, nifia o
adolescente y cuya residencia habitual esta radicada en un Estado parte del Convenio; sin que
deba considerarse la nacionalidad... En el caso que nos ocupa, de conformidad a lo establecido en
el literal ¢ del Art. 7 asi como en el Art. 10 del mencionado Convenio, esta

Autoridad Central intentd una devolucion voluntaria del nifio, al no lograrlo, en cumplimiento al
literal f) del Articulo 7 del Convenio, se inicio ¢l procedimiento judicial ante los jueces de nifier
y adolescencia de Cuito... El 19 de junio de 2008, se presentd la demanda de restitucion
internacional, misma que no ha sido iniciada de manera extemporanes, pues claramente sefiala el
Instrumento Internacional en su Art. 4 que la aplicacion de la Convencion cesara cuando ¢l menor

llegue a la edad de 16 afios... La obligacion de las Autoridades Centrales es la de asistir a quienes

77



no s encuentren en el Ecuador, siendo éstos extranjeros o ecuatonanos, son muchas las personas,
mujeres ¥ hombres, que no enconimindose en csie pais, han podido acceder, en aplicacidn al
Convenie de La Haya y a través de esta Autoridad, a la restitucion de los derechos de nifios, nifias

y adolescentes: en tal sentido, la adhesion por parte del Estado ecuatonano al mencionado
convenio internacional, es un gran paso hacia la proteccion y garantia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes™ (fs. 295). Maria Giovanna [llinez, como demandada en el caso de
restitucion internacional M.* 277-2000 v 1666-2008, comparece en calidad de tercera interesada
y en lo principal sefiala que: la accion extreordinaria de proteccion es sin fundamentos, “no cabe
Restitucion Internacional de mi hijo menor de edad, por cuanto no existe ni ha existido Traslado
llicito™, por lo que solicita, entre otras cosas, que se rechace la accion presentada por Vincent
Flick, por carecer de fundamento legal.

Las providencias judiciales Juzgado Segundo de la Nifiez y Adolescencia de Quito. Sentencia 24
de febrero del 2000 a las 15h20, en lo principal menciona: “4.- El Anticulo 12 del Comvenio
expresamente sefiala: “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el Art. 3 v, en la fecha de Lo iniciacion del procedimiento ante la autonidad judicial o
administrativa del Estado contratante donde se halle el menor hubiere tanscurrido un periodo
inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad
competente ordenard la restitucion del menor™, lo cual en el presente caso no se ha producido va
que con fecha 19 de junio del 2008 es sorteada la presente causa v recae la competencia en esta
Judicatura la cual avoca conocimiento de la misma el 4 de julio del 2008, por lo tanto al haber
conocido la cansa desde la fecha, a la autoridad judicial le corresponde resolver desde que un
proceso es puesto a su conocimiento para fallar en €1, asi lo sefialan los Arts. 14, 57, 269 y 273
del Codigo de Procedimiento Civil ecuatorianoe, de ahi que se constate que desde la retencion del
menor hasta la fecha ha pasado mas de un afio. Es de— acotar ademas que el mismo articulo 12
en el inciso siguiente sefiala: “La. autoridad judicial o administrativa, adn en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a gque hace
referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrade en su nueve ambiente™, lo cual se ha podido
observar a través del informe® técnico emitido por la Oficina Técnica de esta Judicatura integrado
por la Dra. Georgina Mena, médica, Leda. Maria Teresa Teran psicologa. y Magister Mariana
Montenegro, Trabajadora social, mismo que en su pante de conclusiones sefialan: “Los miembros
de la Oficina Técnica observamos que el nifio Juan Mego Flick Galeano se encuentra en un
entorno familiar favorable gue garantiza un nommal desarrollo v formacion integral, bajo el
cuidado de su madre v abuelos matermnos recibiendo carific v proteccion desde hace tres afios que
radicaron su residencia en el Ecuador, documento de fecha 22 de septiembre de 2009, con lo cual
queda comprobado como ¢l menor ha quedado integrado en el nueve ambiente en donde se
desarrolla de forma normal. 5.- Haciendo un analisis de lo que es “la residencia habitual éste
constituye un punto de conexion sociolagico, a diferencia del domicilio, de caracter normativo.
S¢ trata, por ende, del lugar donde ¢l menor desarrolla sus actividades, donde esta establecido,
con un cierto grado de permanencia, el centro de sus afectos y vivencias. La expresion eresidencia
habituals se refiere a una situacion de hecho que supone estabilidad ¥ permanencia, v para ello,
no cabe tener en cuenta el consenso parental ni aun la incidencia de factores causales, aungue
£stos determinarin una residencia de indole forzada™. “En definitiva, un nuevo desamaigo que en
modo alguno puede calificarse de definitive o permanente, por quedar €] mismo supeditado a la
resolucion que quepa dictar respecto de la tenencia del nifio Juan Diego Flick Galeano, habra que
traducirse necesariamente en un dafio cierto para la saled psigquica del mismo. Por todo lo anotado
precedentemente y analizadoes los requisitos de aplicacion de la Convencion de La Haya de 198(0;
wvisto que la
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3 Informe de la Oficina Técnica del Jurgado Segundo de la Mifiez vy Adolescencia, 22 de
septiembre del 2009, Of. 4205 OT?, suscrito por la Dra. Georgina Mena, médica; Leda. Maria
Teresa Teran, psicologa; v, Magister Manana Montenegro, trabajadora social; en el cual en la
parte pertinente establece que: “En la visita domiciliaria realizada por los miembros de la Oficina
Técnica pudimos constatar que efectivamente la sefiora Maria Galeano v su hijo Juan Diego Flick
viven en la casa de sus padres y abuelos matemos... S¢ observa una vivienda amplia con confort,
mobiliano adecuado para cada ambiente decorado con buen gusto v sobre todo con orden v aseo. ..
Dvspone de amplias terrazas, garajes, y jardines espaciosos donde Juan Diego tiene libertad de
esparcimiento. En cuanto al aspecto de salud al examen fisico se lo observa talla y peso a acorde
a la edad, es nific sano, cuentan con todas las vacunas requenidas para el normal desarrollo. No
sufre de ninguna enfermedad que haya sido necesario hospitalizacion. Es un nific comunicativo,
sociable, su edad mental acorde a la edad que actualmente tiene. Se observa muy dentificado con
la madre a quien le expresa canifio, al igual que se siente a gusto y protegido por la familia matemna.
Por disposicion verbal del sefior Juez y por cuanto el padre de Juan Diego habia llegado al Ecuador
por visitar a su hijo, dispone que las visitas se lleven a cabo en estaOficina los dias 26 y 27 de
Agosto del 2009 de 15h00 a 16h(0 diligencia que se cumplio los dias v horas_previstas. Debemos
indicar que al micio Juan Diego estuvo un poco timido y distraido el primer dia pero “a la segunda
visita fue mas espontanes y expresive con el padre._ Los miembros de la Oficina Técnica
observamos que el nifio Juan Diego Flick Galeano se encuentra en un entorno familiar favorable
que garantiza un normal desarrollo y formacion mtegral, bajo ] culdado de su madre ¥ abuelos
maternos recibiendo canfio y proteccion hace tres afios que radicaron su residencia en el
Ecuador™. residencia actual del menor Juan Diego Flick Galeano, se encuentra en el Ecuadaor,
junto a su madre v vista la edad del nific ¥ el informe Técnico, de conformided con las
disposiciones del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Intemnacional de
Menores de 25 de Octubre de 1980 v Ants. 11, 77 del Cadigo de la Nifiez v Adolescencia, v en
aplicacion del Interés supenior del nifio establecido en el Art. 44 de la Constitucion de la Repiablica
del Ecuador vigente, Resuelve: “Negar el pedido de restitucion internacional presentado por el
sefior Vincent Flick...”. Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Segunda Sala de lo Laboral,
Mifiez v Adolescencia,

El auto resolutonio del 25 de agosto del 2000, relata lo citado anteniormente actuado en la primera
instancia, y en lo pertinente se pronuncia de la siguiente manera: “De lo transerito se concluye
que el nifio, s¢ encuentra debidamenteintegrado a su nueve ambiente, tanto mas que en €l vive
desde cuando tenia cuatro meses y diss de edad debiendo anotarse que de la abundante
documentacion se desprende que el nifio goza de una custodia ¥ cuidado efectives por parte de su
madre. El Juez de Instancia ha hecho bien en conceptualizar los gue debe entenderse como
“residencia habitual”, que no es otro que el lugar donde el nifio desarrolla sus actividades, que
constituyen el gje de sus afectos v vivencias; de esto la importancia que reviste en el crecimiento
de un menor dotarle de estabilidad, permanencia v seguridad: desarraigarlo de su habitat de hecho
constituye propiciar un dafio en la evolucion integral del infante. Por lo expuesto al amparo de los
Arnts. 44 v 45 de la Constitucion de la Repiblica; del Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Intemacional de Menores; v de los articulos &, 11 del Codigo de la MNifez y
Adolescencia, esta Sala RESUELVE: Desestimar el recurso de hecho v confirmar el Auto subido
en grado; en consecuencia, sc ratifica la negativa al pedido de Restitucion Internacional
presentado por Vincent Jon Flick a través de la Autoridad Central del Ecuador, representada por
Sara Owiedo Fiermo, como Secretaria Ejecutiva del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia;
por tanto, el nific Juan Diego Flick Galeano deberd continuar bajo el amparo v proteccion de su
madre Maria Giovanna Galeano lanez™.

IL. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
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Competencia de la Corte

El Pleno de la Corte Constitucional, segun las atribuciones establecidas en los articulos %4 v 437
de la Constitucion, articulo 63 de la Ley Orgénica de Garantias

Av. 12 de Octubre N16-114 Jurisdiccionales y Control Constitucional v anticulos 35 v 39 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencias de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, publicado en el Registro Oficial N.* 127 del 10 de febrero del 2000, es
competente para conocer ¥ pronunciarse sobre la accion extraordinana de proteccion, signada con
el N.* 1590-10-EP, con el fin de establecer si la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo
Laboral, MNifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el 25 de agosto
del 2010, dentro del juicio de restitucion intemacional N.* 277-2010, 1666-200%, ha violado o no
derechos constitucionales. Por otra parte, esta accion es tramitada de conformidad con el
ordenamiento constitucional y legal vigente, por lo que se declara su validez.

Maturaleza juridica de la accion extraordinaria de proteccion constitucional en el Ecuador

Esta garantia jurisdiccional se sustenta en la necesidad de abrir causes que permitan materializar
el ideal de justicia acogido por el constituyente de Montecnisti, cuando plasmo en la Constitucion
del 2008 que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos v justicia (articule 1), Se
considera como un mecanismo idoneo para la constitucionalizacion de las decisiones judiciales,
enfatizado en su cardcter excepcional, con miras a evitar un uso indiscriminado e injustificado
por parte de la cindadania. Es una accion que protege posibles violaciones por acciones u
omisiones de derechos reconocidos en la Constitucion, en que hubieren incumido los jueces
ordinarios en ¢l ambito de la justicia ordinaria. Por lo tanto, no se trata de una instancia
sobrepuesta a las yaexistentes, mi tampoco tiene como proposito deslegitimar la actuacion de
Jueces, sino que permite emerger un sistema de justicia caractenzado por el respeto y la
obediencia a las normas y principios constitucionales. De alli que la Conte Constitucional
ecuatoriana, cuando conoce una accidn extraordinaria de proteccion, no hace las veces de un
tribunal de alzada, sino que mterviene siempre que se verifiqguen indicios de violaciones a
derechos reconocidos por la Constitucion de la Repablica. En otras palabras, la Corte
Constitucional ejerce un control especial en la actividad juzgadora de los operadores de la justicia
ordinana, pues fiscaliza sus sentencias y autos definitivos en los que se haya violado las reglas
que gobiemna el debido proceso y derechos reconocidos en la Constitucion, sin que ello signifigue
intromision ¢n la independencia del juez. Por tanto, la finalidad de esta accion extraordinaria de
proteccion se justifica por la necesidad de garantizar la validez de la Constitucion como norma
suprema del ordenamiento juridico y por gjercer una verdadera justicia constitucional, cuya
mision principal consiste en comprobar, custodiar, preservar o restablecer * cualquier derecho
fundamental vulnerado de la persona.

Amilisis juridico

Con lo antes descrito, la Corte Constitucional realiza el estudio de los siguientes puntos:

Blogue de constitucionalidad

En ¢l Ecuador se ha reconocido que los tratados internacionales estan al mismo nivel jerarquico
que la Constitucion, asi también la importancia que estos tienen ¥ la responsabilidad de que las
autonidades, tanto judiciales como administrativas los apliquen de manera directa. Se mira como

uno solp el conjunto de normas intemacionales de derechos humanos sumados con el
ordenamiento interno en esa materia. Es asi que la Constitucion sefiala la siguiente prevalencia:

“Art. 424.- La Constitucion ¢s la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pablico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en case contrario careceran de eficacia juridica.
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La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualquicr otra norma juridica o acto del poder pablica®.

El bloque de constitucionalided £s ese conjunto de principios, normas, valores, disposiciones que,
aun encontrindose fuera de la Constitucion, por su contenido garantista de los derechos humanos,
ticne rangoe constitucional. Estas nommas vinculan a los miembros de los Estados que han
ratificado tales instrumentos internacionales. Las normas internacionales amparan ¥ protegen;
desde este punto de vista, todo ser humano posee una doble garantia de sus derechos, por las
normas internas del Estado al que pertenece o donde se encuentre, ¥ en forma externa por el
Derecho Internacional.

Esta supremacia que tienen los tratados internacionales de Derechos Humanos esta dada por la
remision que la propia Constitucion haga, la cual obliga a su aplicacion directa en caso de
conflicto o ausencia de regulacion en el derecho intermo, como se seiiala en los articulos 11
numeral 3 y 426 de la Constitucion, citados a contimuacion:

El “Art. 11.- El gjercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion v en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa ¢ inmediata aplicacion por y ante cualguier servidora o
servidor piblico, administrative o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el gjercicio de los
derechos v las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o reguisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la
accion por esos hechos ni pam negar su reconocimiento.

Art. 426.- Todas las personas, sutoridades ¢ instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las
juezas ¥ jueces, autondades administrativas y servidoras y servidores piblicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos intemacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a tas establecidas en la Constitucion, aungue
las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos intemacionales de derechos humanos seran de mmediato cumplimiento ¥
aplicacion. Mo podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion
interpucsts en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos™. Asi, existe el
principio pro homine, el cual implica acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas
extensiva cuando se trata de reconocer derechos de forma integral, de las eventuales victimas de
violaciones de los derechos humanos. Este principio esta consagrado en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos*® en su articulo 29:

Articulo 29, Normas de Interpretacion “MNinguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce v ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocide de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados * Ratificado
Mediante Decreto Supremo No. 1833 publicado en el Registro Oficial No. 452 del 27 de octubre
de 1977 ¥ texto promulgado mediante Acuerdo Ministenial Mo, 201 publicado en el Registro
Oficial Mo. 801 del & de agosto de 1984,

Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; Cc) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que s¢ derivan de la forma democratica
representativa de gobieno, vy d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
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naturaleza”. En este sentido. la Convencion de la Hava sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores forma parte del bloque de constitucionalidad v debe ser aplicable de
manera directa y sin dilacion por las autoridades que conozcan los casos relativos a la proteccion
de nifios que han sido trasladados o retenidos ilicitamente.

“En esencia significa que los Estados no estan obligados solamente al cumplimiento del contenido
de sus constituciones, sino también al de los tratados internacionales gue han suscrito y ratificado,
puecsto que existen disposiciones concretas de respetar sus preceptos, v por lo tanto pasan a
insertarse dentro de la normativa con maxima jerarquia”™. De igual manera, la Convencion de los
Derechos del Nifio contiene una serie de principios de nifiez que deben ser aplicados al momento
de resolver sobre un tema que les afecte, considerandose esta Convencion de nivel constitucional.
Entre los principios se encuentra el interés supenior del nifio v 1a prioridad absoluta, los cuales se
desarrollaran a continuacion.

Principio de interés superior del nifin/a o adolescente

La Doctrina de Proteccion Integral establece una nueva concepeion del nifio como sujeto de
derechos, lo cual implica reconocer que son capaces de ejercerlos y exigirlos; ¢s decir, como
ciudadanos goran de todos los derechos generales, pero ademas de estos tienen unos derechos
especificos de acuerdo a su edad, dentro de los cuales se establecen también principios especiales
y entre ellos esta el principio de interés supenior del nifio y el de pooridad absoluta, plasmado en
la Convencion de los Derechos del Nifio, ratificado por el Ecuador en 1989 “Articulo 3.1. En
todas las medidas concernientes a los nifios gque tomen a, las instituciones pablicas o privadas de
bienestar social, los mbunales, las Resolucion 001 -2004-DM, Tribunal Constitucional, B O, 374,
O-W11-2004. * Convencion sobre los Derechos del Mifio, suscrito en las Naciones Unidas (New
York), el 5 de ¥ diciembre de 1989, Publicada en Registro Oficial 378 de 15 de Febrero de 1990,
Pagina 14 de 22 autoridades administrativas o los drganos legislativos. una consideracion
primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifie”. La Doctrina de Proteccion Integral
es el conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con prioridad absoluta se dicten ¥
gjecuten desde el Estado, con la firme participacion ¥ corresponsabilidad de la familia y la
sociedad para garantizar que todos los nifios ¥ nifias gocen de manera efectiva v sin discriminacion
de los derechos humanos en su integralidad, al tiempo que atiende las situaciones. especiales en
que se encuentran nifios individualmente considerados, o determinado grupo de nifios que han
sido vulnerados en sus derechos

Desde la Constitucion de 1998, en el Ecuador se han reconocido los principios de nifiez v
adolescencia a la luz de la doctrina de proteccion integral, manteniéndose en la actual Carta
Magna, la cual en su articulo 44 establece como grupo de Atencion Priontaria a los nifios, nifias
y adolescentes:

“Art. 44 - El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las nifias, nifios y adolescentes, ¥ aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés supenor ¥ 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 ¥ de sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, en un entomo familiar, escolar, social ¥ comunitario de afectividad v seguridad. Este
entomo permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales v culturales,
con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales v locales”. Este principio implica que previo
a que una autoridad judicial o administrativa tome una decision en la que estan involucrados los
derechos de la nifiez ¥ adolescencia, la autoridad debe mirar y proteger de mejor manera a este
sujeto de derechos. Estos principios son expresados por el Codigo de la Nifiezx v Adolescencia
desde el afio 2003:

82



“Articulo 11.- El interés superior del nifio es un principic que estd orientado a satisfacer el
cjercicio efective del conjunte de los derechos de los nifios, nifias ¥ adolescentes: ¢ impone a
todas las autoridades administrativas v judiciales v a las instituciones publicas v povadas, el deber
de ajustar sus decisiones v acciones para su cumplimiento_ El interés superior del nifio es un
principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podra invocario contra norma expresa y sin
cscuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones
de expresarla” Es decir, los nifios, nifias ¥ adolescentes tienen derecho a que previo a tomar una
decision sobre ellos, las autondades, tanto judiciales como administrativas adopten medidas gue
promuevan ¥ protejan sus derechos. El pnncipio de interés superior del nifio podemos entenderlo
como una garantia, segin la conceptualizacion de Luigl Ferrajoli, quien lo conceptualiza de la
siguienic manera: “como vinculos normativos 1doneos para asegurar efectividad a los derechos
subjetivos™. De 1gual manera, nos dice Migoel Cillero que la funcion del pnncipio de interes
superior del nifio es: “iluminar la conciencia del o la auwtondad para que tome la decision
correcta”™* _Se puede entender que este principio es la plena satisfaccion de sus derechos; otros
doctrinanios lo describen a este principio de la siguiente manera:

“El llamado “interés superior del nifio” debe ser entendido como un término relacional o
comumicacional, y significa que en caso de conflicto de derechos de igual rango. el derecho de
prionidad del interés supenor del nifio/nifia prima sobre cualquier otro gque pueda afectar derechos
fundamentales del mifio/nifia. Asi. mi el interés de los padres, ni ¢l de la sociedad, mi ¢l del Estado
pueden ser considerados. prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifa”. Aplicacion de la
Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de Menores

El Ecuador es signatario de la Convencion de la Hava sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores” (en adelante Convencion de la Haya), la cual tiene como objetivo gue
aquellos nifios, nifias ¥ adolescentes que havan sido trasladados o retenidos ilicitamente en un
pais diferente al de su residencia habitual, sean reintegrados al mismo. 7 Luigi Ferrajoli, Derecho
¥ Razon. Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 1995, pag. 28* Miguel Cillero, “El interés
superior del nifio”, en Derechos v Garantias de la nifiez v adolescencia, ed. Ramiro Avila 5. y
Maria Belén Corredores L., Mimisterio de Justicia ¥ Derechos Humanos, Quite, 2000, ag. 949, )
Mora Gatica y Claudia Chaimovic, *La justicia no entra a la escuela. Analisis de los principales
“vontenidos en la Convencion sobre Derechos del Nifio™, citado por Juan Pablo Cabrera, Interes
Superior del Nifio, Editora Juridica Cevallos, Quito, 2000, pag. 26 xr "7 Convencion citada, pag.
3 de la presente sentencia. En el presente caso, ¢l nifio Juan Diego Flick Galeano nacio el 22 de
Julio del 2006, en Estados Unidos de Morteamerica, pais en el cual vivio cinco meses antes de
llegar a Ecuador ¢l 8 de diciembre del 2006, en un viaje programado por ambos padres para
celebrar su bautismo, conforme se desprende de los documentos agregados al proceso. Desde la
fltima fecha sefialada, el nifio Flick Galeano ha permanecido en el pais hasta la actualidad, v ha
recibido frecuentes visitas de su padre.

El sefior Vincent Flick., padre de Juan Diego Flick. interpone una demanda™ de restitucion
internacional de su hijo el 5 de diciembre del 2007, ante el Jurgado Tercero de la Mifier ¥
Adolescencia del canton Quito, el caso signado con el N9 3477-2009, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 12 de la Convencion de la Haya:

“Articulo 12 - Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto
cn ¢l articule 3 ¥, en la fecha de la miciacion del procedimiento ante la auiondad judicial o
admimstrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubtera transcurride un periodo
inferior a un (1) afic desde el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la
autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor. La autonidad judicial o
administrativa, aun en el caso de que se hubieran iniciado los procedimientos después de la
expiracion del plazo de un (1) afioc a que se hace referencia en el pamrafo precedente, ordenara
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asimismao la restitucion del menor zalvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado
en su nuevo medio. .

Ante la declaracion de que se debe acudir a la Autoridad Central de Estados Unidos, el sefior
Vincent Flick solicita, el 6 de marzo del 2008, la intervencion de esta Autoridad de su pais, la
cual a su vez solicito a su par en Ecuador, Autoridad Central del Ecuador, en base al Convenio de
la Haya. Siendo asi, el 19 de de junio del 2008 se presenta la demanda de restitucion intemacional,
recayendo esta en el Jurgado Segundo de la Nifiez v Adolescencia de Chuito. !! Demanda
interpucsta por sus propios derechos en base a la Convencion de la Haya, articulo 29 - El presente
Convenio no excluira que cualguier persona, institucion u organismo gue pretenda que ha habido
una violacion del derecho de custodia o de los derechos de visita en el sentido previsto en los
articulos 3 o 21, reclame directamente ante las autoridades judiciales o administrativas de un
E=tado contratante, conforme o no a las disposiciones del presente Convenio; v articulo 30.- Toda
demanda presentada a las antoridades centrales o directamente a la autoridades judiciales o
administrativas de un Estado contratante de conformidad con los términos del presente Convenio,
junto con los documentos o cualquier ot informacion que la acompafien o que haya
proporcionado una autoridad central serd admisible ante los tribunales o ante las autondades
admimistrativas de los Estados contratantes.

Caso N.* 1590-10-EP Pagina 17 de 22 Cabe sefialar que el Ecuador es suscriptor y ha ratificado
la Convencion Interamericana sobre Restitucion Intemacional de Menores™, la cual es parte de la
normativa ecuatoriana, sin embarge, no s exigible a Estados Unidos de Norteaménca debido a
que ese pais no ha suscrito ni ha mtificado dicha Convencion. jCuindo se considera que se ha
infringido el derecho de custodia segin la Convencion de la Haya? Segin la Convencion de la
Haya, la restitucion internacional procede cuando ha existido un traslado o la retencion ilicita, en
violacion a los derechos de custodia. Este derecho debe ser iterpretado por cada uno de los paises
suscriptores de la Convencion, aplicindose la del pais en la que s¢ encuentre ¢l nifio, nifia o
adolescente. En el Ecuador, la custodia la ostenta quien esté al momento a cargo del cuidado del
hijo o hija, lo que no implica que se hava decidido sobre la tenencia, la cual es fijada danicamente
por el juez competente. La custodia se asimila con una tenencia de hecho. El doctor Farith Simon
sefiala que:

“La tenencia es equivalente a la guarda y custodia de otras legislaciones ya que se refiere al
cuidado fisico del hijo o hija y a los derechos-deberes que se denvan de la ruptura de las relaciones
de pareja o del matnmonio™. La custodia o tenencia de hecho en el Ecuador implica el cudado y
la crianza de los hijos e hiyjas comunes, este es uno de los derechos que engloba la patna ? La
Convencion Interamericana sobre Restitucion Intemacional de Menores publicada en el R O.

Suplemento Mo. 153, 25 de noviembre 2005, ratificada por Decreto Ejecutive No. 2120, nge a
los Estados Americanos, con la excepeion de Estados Unidos quien no ha ratificado la
Convencion (http:/fwww.oas org/junidico/spanish/firmasb-53 html). en lo especifico para este
caso corresponde citar los signientes articulos: articulo 6 inciso primero que sefiala que: “Son
competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores a que se refiere esta
Convencion, las autoridades judiciales o admmistrativas del Estado Parte donde el menor tuviere
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslade o de su retencion... *; y articulo 7
establece que: “Para los efectos de esta Convencion cada Estado Parte designara una autondad
central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le establece esta Convencion, v
comunicara dicha designacion a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos. En especial, la sutoridad central colaborara con los actores del

procedimiento v con las autoridades competentes de los respectivos Estados para obtener la
localizacion y la restitucion del menor, asimismao, llevara a cabo los arreglos que faciliten el rapido
regreso y la recepeion del menor, auxiliando a los interesados en la obtencion de los documentos
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necesarios para ¢ rocedimiento previsto en esta Convencion. Las autondades centrales de los
Estados Parte cooperaran entre si e intercambiaran informacion sobre el funcionamiento de la
Convencion con &l fin garantizar la restitucion inmediata de los menores y los otros objetivos de
esta Convencion”. potestad: el que ostente la custodia tiene la posibilidad de fijar el domicihio
habitual, como lo sefiala el articulo 60 del Codigo Civil citado a contimiacion: “El que vive bajo
patria potestad sigue el domicilio de quien la gjerce, ¥ el que se halla bajo tutela o curaduria, el
de su tutor o curador”,

En el presente caso, el mific Juan Diego Flick Galeano tiene doble nacionalidad, tanto la
ecuatorana como la estadounidense, siendo que su padre es estadounidense, por lo tanto, se debe
mirar también las normas de las Cortes de Estados Unidos de Morteamérica que en casos similares
s¢ han pronunciado v han definido a la custodia como:

“Los derechos de custodia se refieren a una serie de derechos que los padres deben poseer en
cierta cantidad para estar protegidos por el Convenio... la definicion de derechos de custodia segin
el Convenio preveia un conjunto de derechos que debian ser protegidos independientemente de si
un progenitor tenia uno, vanos © todos los derechos de custodia v, de si el derecho o derechos
poedian ejercerse en forma individual o separada con el otro progenitor'™==. A fin de precisar este
significado de custodia nos remitimos a la Convencion Interamericana de BRestitucion
Internacional, la cual en su articulo 3 establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Para los efectos de esta Convencion: a. El derecho de custodia o guarda comprende
el derecho relativo al cuidado del menor v, en especiai, ¢l de decidir su lugar de residencia..™

Por lo tanto, en primer lugar sc descarta gue exista traslado ilicito porgue ] mifio Juan Diego Flick
Galeano viajo a Ecuador acompafiado de ambos padres, con pleno consentimiento de los dos. No
obstante, cs evidente gue la scfiora Mana Giovana Galeano [llancz, madre del nifio, ha decidido
establecer su residencia en Ecuador, por lo que ha permanccido mas de cuatro afios con su hijo,
pese a que la voluntad del padre es que regrese al pais en el que nacid el nifio. En segundo lugar,
sobre la supucsia retencion ilicita, al haber pasado cuatro afios, sc deben cstudiar las
circunstancias que rodean actualmente al nifio, a fin de decidir si cabe o no la restitucion
internacional de acuerdo a lo sefialado por la Convencion de la Haya. la cual establece que es
necesario verificar si el nifio ha quedado integrado en su nuevo medio familiar en este periodo de
tiempo. Este

13 Caso Croll v. Croll, 229 F.3d 133 (2d Cir. September 20, 2000 cert. den. Oct. 9, 2001)
Referencia Incadat- HO/EUSE 513, Estados Unidos de America - Junsdiccion Federal, Jueces:
Jacobs, Sotomayor and Michel, CL
hittpe/wwowe incadat comy'index.cfm?act=search.detailé:cid=3 13€ Ing=38s1=2 problema juridico
s¢ desarrolla a continuacion

Es necesario sefialar que la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Intermacional de Menores establece que mientras no se resuclva el pedido de restitucion
internacional no se puede resolver el fondo acerca de la custodia. tenencia o visitas:

“articulo 16 [...] no decidirdn sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta que se
haya determinado que no se reine las condiciones del presente Convenio para la restitucion del
menor o hasta que haya transcurmdo un pericdo de tiempo rezonable [..]7. “muy a menudo, <l
menor permanecera al cuidado del sustractor mientras se encuentre pendiente la decision del caso
de custodia sustantiva. Asimismo, una restitucion no implica necesariamente la restiucion al
lugar particular del Estado en que el menor vivia previamente™ *.jChue se debe considerar como
residencia habitual a la luz del Convenio de la Haya? Cualquier valoracion de la interpretacion de
residencia habitual se torna ain mas complicada por el hecho de que los casos que se concentran
en ¢l concepto pueden mvolucrar situaciones facticas muy diversas. A modo de cjemplo, la
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residencia habitual puede tener que considerarse como consecuencia de un traslado permanente,
aungue tenga un final abierto o potencialmente abierto, o el traslade puede ser por un plazo de
tiempo definido. Este concepto surge de las distintas jurisdicciones. En lo referente al Ecuador se
considera residencia habitual a la morada o vivienda fija; es el lugar donde se reside con
habitualidad, que equivale a domicilio real, ya que materializa la voluntad de permanencia en
determinado lugar.

El Codigo Civil sefiala en el articulo 54 gue: “La mera residencia hara las veces de domicilio civil
respecto de las personas que no lo tuviersn en otra parte”, entendiéndose domicilio como la
residencia mas el amimo de permanccer en unlugar. S embargo. en la “Convencion sobre
jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento, aplicacion y cooperacion con respecto a la
responsabilidad “Caso State Central Authority v. Ayob (1997) FLC 92-746, 21 Fam. LR 567.
Referencia Incadat Y HCO/EAU 232, hupowww.incadatcom/index.cfm?act=search. detail:
cid=2328Ing=38:51=2 Caso M." 15%0-10-EF 15 Pagina 20 de 22 paterna y medidas para la
proteccion de menores™ ™, en su articulo T numerall se establece lo siguiente:

“En caso de remocion o retencion indebida del menor, las autoridades del Estado Contratante
donde residia habitualmente inmediatamente antes de la remocion o retencion mantiensn
jurisdiccion hasta que el menor adquiera una residencia habitual en otro Estado™

Para resolver el concepto de residencia habitual nes remitimos a la propia Convencion de la Haya,
en cuyo articulo 12 se sefiala que dentro de los primeros doce meses cabe la restitucion inmediata,
fuera de este iempo es necesario analizar s1 las circunstancias que rodean al nifio han variado, es
decir, si s¢ encuentra adaptado o po a un nuevo medio al cual reconoce como familiar, por lo cual
podria considerarse que su residencia habitual ha cambiado. La voluntad de los Estados al celebrar
esta Convencion fue determinar que pasado un afio las circunstancias y el entorno en el que se
desarrolla y crece un nifio, nifia o adolescente, se adecua a su nuevo lugar de residencia y que no
en todos los casos cabe la restitucion intermacional. “El Tribunal de Apelaciones de los Estados
Unidos de Aménca para ¢l 6% Circuito ha apoyado firmemente el enfoque orientado al menor en
la determinacion de la residencia habitual®. En el caso Friedrich vs. Friedrich los Tribunales
Morteamericanos se han pronunciado sobre la residencia habitual de la siguiente manera: “Una
persona puede tener solo una residencia habitual. La residencia habitual pertenece a la residencia
consuctudinana (tradicional, acostumbrada, frecuente) anternior al traslado. El tribunal debe ir
atras en ¢l tiempo, no hacia el futuro. Se debe determinar la residencia habitual del menor, no la
de sus padres. La residencia habitual solo se puede modificar mediante un cambio en la geografia
y en el paso del tiempo, no por medio de cambios en el afecto y responsabilidad de los padres. El
cambio en la geografia debe tener lugar

15 Convencion sobre Junisdiccion, Ley Aplicable. Reconocimiento, Aplicacion y Cooperacion
con respecto a la Responsabilidad Paterna v Medidas para la Proteccion de Menores, suscrito en
La Haya el 19 de octubre de 1996. Dada por Resolucion Legislativa No. 000, publicada en
Registro Oficial 255 de 11 de Febrero de 1998 v posteriormente publicada en el Registro Oficial
el 25 de noviembre del 2005. 16 Caso Kilah v. Director-General, Department of Community
Services [2008] FamCAFC 81, hop:/www.mcadat.com/index.cfm?act=search detailézcid=%95
£Ing=3 ts antes del raslado en cuestion; en el presente caso, el raslado precipito el cambio
geogrifico™™, El Jurgado Segundo de la Nifiez v Adolescencia de Quito solicitd a la Oficina
Técnica del Jurgado que realice un estudio de la situacion del nifio y su nivel de adaptacion a este
nueve medio. En el informe que consta a f5. 492 de la Causa N.* 1666-2008, realizado por la Dra
Georgina Mena, médica; Leda. Maria Teresa Teran, psicologa, v Magister Mariana Montenegro,
trabajadora social, remitido al juez el 22 de septiembre del 2000, se sefiala en lo pertinente que:
“el nifio Juan Diego Flick Galeano, se encuentra en un entorno familiar favorable que garantiza
un nomeal desarrollo v formacion integral™.
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La Segunda Sala de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha estima fundamental
analizar s1 el nifie sc halla integrado a su noevo ambiente, ¥ basandose en el articulo 12 de la
Convencion de la Haya y en el informe de la Oficina Técnica del Jurgado de Instancia, sefiala lo
siguiente: “De lo transcrito se concluoye que el nifio, s¢ encuentra debidamente mtegrado a su
nuevo ambiente, tanto mas que en ¢l vive desde que tenia cuatro meses v dias de edad, debiendo
anotarse que de la abundante documentacion se desprende que el nifio goza de una custodia ¥
cuidado efectivos por parte de su madre™. Con suficiente motivacion, asegurando el interés
superior del nifio, confirma la decision de instancia a traves del auto resolutorio emitido el 25 de
agosto del 2000, dentro del juicio de restitucion intemacional N.* 277-2010, 1666-2008. Una vez
que se comprucha que el nifio Juan Diego Flick Galeano esta establecido en un nuevo ambiente
¥ que su residencia habitual ha cambiado, por lo tanto, no procede la restitucion internacional del
nifio. Esta Corte Constitucional encuentra que tanto el auto de primera instancia como el de
apelacion dentro del juicio de restitucion internacional N.* 277-2010 y 1666-2008, se encuentran
motivados y respetan los derechos constitucionales, en virtud de haber aplicado a los antecedentes
de hecho la normativa constante en los articulos 44 y 45 de la Constitucion de la Republica,
articulos 3 y 12 de la Convencion de la Haya, v articulos 11 y 77 del Codigo de la Nifer y
Adolescencia; por lo tanto, no vulneran derechos constitucionales del accionante.

HI. DECISION

En mernto de lo expuesto, administrando justicia constitucional v por mandato de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional, "Caso Friedrich v. Friednch,
983 EF.2d 1396, 125 ALR Fed. 03 i6h Cirl993).
httpe/wownw. incadat. comi'index.cfm?act=search. detail: cid=142 € Ing=3 de sl=3 para el periodo
de transicion, cxpide la siguicnte:

SENTENCIA

1. Declarar que los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva, previsto en el articulo
75, a la motivacion, consagrado en el 76, numeral 7 literal /. de los nifios, nifias v adolescentes
constantes en los articulos 44 v 45; v a la segurided juridica, reconocido en el £2 de la Constitucion
de la Repiblica no han sido vulnerados.

2 MNegar ln accion extraordinaria de proteccion planteada por el sefior Vincent Flick, a través de
su apoderado especial ¥ procurador judicial, abogado Alfredo Miranda Mufioz.

3. Motfiguese, publiquese v cimplase.

Raron: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Conte
Constitucional, para ¢l periodo de transicion, con ocho votos de los doctores: Roberto Bhrunis
Lemarie, Pammcio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hemando Morales Vinueza, Fabian
Sancho Lobato, Ruth Seni Pinargote, Edgar Zarate Zarate y Patricio Parmifio Freire, sin contar
con la presencia del doctor Manuel Viteri Olvera, en sesion extraordinaria del dia miércoles
veintiuno de septiembre del dos mil once.

Lo certifico, SECRETARIA GENERAL MRBEcpma

Ramon: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue suscrita por el doctor Patricio Permino
Freire, Presidente de la Corte Constitucional, el dia lunes dier de octubre del dos mil once, a las
dicz horas cincuenta ¥ cinco minutos.- Lo certifico.

Dira. c1a Ramos Benalcazar
SECRETARIA GENERAL
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