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RESUMEN

La presente investigacion, titulada “La vulneracion del Principio del Interés Superior
del Nifio en los procesos judiciales por Tenencia”, tiene como objetivo principal
analizar la resolucién 1301-2006, y sobre este proceso determinar los derechos
vulnerados mediante el dictamen final de la misma. En este sentido, el trabajo se
enmarcé en una investigacion de tipo documental, lo que permitié desarrollar los
distintos analisis en base a la revision bibliografica y fuentes documentales que
sustentan este estudio. Cabe mencionar que en el presente trabajo, se procede a la
indagacién y sintesis analiticas de las normas y garantias de proteccion al Interés
Superior y la autonomia progresiva de los derechos de la infancia, encaminado a
tratar tematicas relativas a la nifiez que permita al progenitor idoneo solicitar la
Tenencia a su favor de acuerdo a lo establecido en el articulo 116 del codigo de la
nifiez y adolescencia e Instrumentos Internacionales, como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, con el fin de proteger los derechos y con ello el Interés Superior
de los niflos. Como resultado, se concluye en que el principio del Interés Superior
puede verse afectado durante el desarrollo de estos procesos, siendo un factor
fundamental ejecutar medidas preventivas que garanticen el bienestar del nifio. Esto
se puede observar en los diferentes casos de separaciones en los cuales los hijos

forman una razén primordial en la disputa por la Tenencia de ellos.

Palabras claves: Interés Superior — Vulneracibn — Separacion — Tenencia -

Procesos judiciales.
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ABSTRACT

The present investigation, entitled “Violation of the principle of the best Higher Interest
of the Child in judicial proceedings for Tenure”, main purpose of analyzing the
resolution 1301-2006 and on this process determine the rights infringed by the final
opinion of the same. In this sense, the work was framed in a documentary research,
which allowed to develop the different analyses based on the bibliographic review and
documentary sources that underpin this study. It should be mentioned that in the
present work, we proceed to the research and analytical synthesis of the rules and
guarantees of protection to the Higher Interest and the progressive autonomy of
children’s rights, aimed at dealing with children’s issues that allow the suitable parent
to request tenure in accordance with 116™ of the Children’s and Adolescents Code
and International Instruments, such as the Convention on the Rights of the Child, in
order to protect the rights and thereby the Higher Interest of Children. As a result, it
concludes that the principles of the Higher Interest may be affected during the course
of these processes, being a fundamental factor to implement preventive measures to
ensure the well-being of the child. This can be seen in the different cases of

separations in which children form a primary reason in the dispute over their tenure.

Keywords: Higher Interest - Violation — Separation —Tenure - Legal proceedings
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CAPITULOII

1. ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

La familia representa un grupo prioritario de atencién, sobre el cual los
Estados hacen grandes esfuerzos para proteger los derechos y garantias a través de
los preceptos constitucionales, Tratados y Convenios Internaciones que coadyuven
en el fortalecimiento de estos derechos. Al respecto, el Estado Ecuatoriano, se
enfatiza en la proteccion de los Derechos del nifio, nifia 0 adolescente, asi como las
normas que rigen los procesos judiciales por Tenencia, régimen de visitas o patria

potestad.

En los casos de Tenencia, el Principio del Interés Superior puede verse
afectado durante el desarrollo de estos procesos, siendo un factor fundamental
ejecutar medidas preventivas que garanticen el bienestar del niflo. Esto se puede
observar en los diferentes casos de separaciones en los cuales los hijos forman una
razon primordial en la disputa mediante procesos judiciales por Tenencia, siendo en

muchos casos susceptible de vulneracion el Interés Superior del Nifio.

En este contexto, (Giler, 2017) menciona que, en relacién a la aplicacion del
Interés Superior del Nifio, se cuenta con los instrumentos internacionales en los
cuales se establece que todo Estado Parte tiene el deber de garantizar la proteccion
de los derechos subjetivos de los nifios, nifias y adolescentes, y con mayor énfasis
en la actualidad, que los nifios dejan de ser objeto de la tutela de los adultos para
convertirse en sujetos de derechos. De ahi que el Interés Superior del Nifio se define
como un principio garantista, que mantiene que toda decisibn que concierna con

ellos debe ser prioritaria para garantizar la satisfaccion integral de sus derechos
(p-3).



En este orden juridico, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, celebrado
en 1989, de acuerdo con lo sefalado por la (UNICEF, 2014), considera relevante
mencionar entre sus principios el primero referido a la no discriminacioén, el cual
establece que: “Todos los nifios y nifias tienen en todo momento los mismos
derechos, sin excepciones y sin importar o distinguir por color de piel, raza, religion o

procedencia, o las ideas de sus padres” (p. 4).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (C.R.E., 2008), sefala
expresamente en la Seccion Quinta de su apartado referido a la proteccion de los
nifos, en el articulo 44, que “El Estado, la sociedad y la familia seran responsables
de promover de manera prioritaria el desarrollo integral de los nifios y adolescentes,
asegurando el goce de sus ejercicios y el pleno derecho a la atencidén del interés
superior, el cual prevalecera sobre las demas personas” (p. 35). En este sentido, se
contempla la proteccidon suprema sobre los intereses del nifio y adolescente durante

el desarrollo de su crecimiento, maduracion y despliegue de sus capacidades.

Mas aun, en la Constitucion a la luz de garantizar la proteccion del nifio desde
el momento de su nacimiento, se refleja en el articulo 45, refiere que “todos los nifios
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su
edad, asimismo el Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcién.” Por consiguiente, este articulo alude al derecho a la
integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania, a tener una familia
y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacién social; al respeto
de su libertad y dignidad, a recibir informacién acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar (p. 35).



Al respecto del tema en cuestidon sobre el Interés Superior del Nifio, el autor,
(Narvéaez Tacuri, 2016) realizé una investigacion titulada “La Aplicacion del principio
Interés Superior del Nifio, Nifa y Adolescente” en los procesos disciplinarios
administrativos del Ministerio de Educacion”, para la Universidad de Cuenca, cuyo
trabajo se desarrollé dentro de un marco documental en relacién a las normativas de
los cuerpos disciplinarios como la Ley de Educaciéon Intercultural, el reglamento y
acuerdos ministeriales que velan por el respeto y garantia de los principios y
derechos constitucionales de este grupo de atencién primordial. Este estudio tiene su
importancia en la conclusién arrojada conforme a la necesidad existente de fiscalizar

la aplicacion del principio del Interés Superior y el derecho al debido proceso.

Sobre este tema, (Martinez C., 2017) sostiene que en Ecuador se ha
incrementado el nimero de divorcios segun las cifras investigadas por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, se evidencia que se han roto hogares y por ende
se han creado disputas entre ambos progenitores, sobre quien serd el encargado de
pasar alimentos o tener la tenencia de los hijos. Por tanto, esta situacién afecta
gravemente a la familia, siendo los menores los mas perjudicados por estas

separaciones (p.1).

2. DEFINICIONES

2.1. VULNERACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR

Para definir la vulneracién del Principio del Interés Superior, es preciso citar el
articulo 11, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA, 2014) el cual sefiala que:
el interés superior es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone un
esfuerzo conjunto a todas las instituciones y autoridades administrativas, judiciales
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.



De igual manera, el articulo 21, de esta norma expresa claramente el derecho
a conocer a sus progenitores, a ser cuidados y mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con los mismos, especialmente cuando se
encuentran separados por cualquier circunstancia, salvo que la convivencia o
relacion afecten sus derechos y garantias. En este sentido, se considera que el
Interés Superior del Nifio se orienta a procurar un equilibrio entre los progenitores
gue tenga como objetivo el mejor bienestar de los hijos y en la forma que garantice la
proteccion integral de estos nifios.

Con respecto a lo establecido por la Corte Americana de los Derechos del
Nifio, (CIDH, 2018) refiere en los articulos 4, 5y 7, de este instrumento normativo
gue los infantes son particularmente vulnerables a la violencia, en dicho articulado
hace mencion al deber estatal de actuar con estricta diligencia a desarrollar medidas
para la proteccion y aseguramiento de los derechos de este grupo prioritario a los
fines de enfrentar la posibilidad de su vulneracion por actos considerados violentos o

gue impliquen la afectacion de su integridad de cualquier manera o forma.

En este orden normativo, los Estados Parte, de acuerdo con el articulo 19,
numeral 1, deben adoptar medidas tanto legislativas como administrativas en todos
los A&mbitos tales como social, educativo, a objeto de proteger a los nifios contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o psicologico, explotacion o maltratos a los cuales
estén expuestos (p.16). De alli que, mientras el nifio se encuentre bajo
responsabilidad y tenencia de sus progenitores, un representante legal u otra
persona que lo tenga bajo su cuidado, debe velar permanentemente por su bienestar

y buen desarrollo de formacion integral.



En este sentido, el numeral 2, del precitado articulo, enfatiza que las medidas
de proteccion deben comprender procedimientos eficaces a través de programas
sociales que coadyuven en la asistencia y otras formas de proteccion y prevencion,
tales como investigacion, identificacién, notificacibn, y por consiguiente la
observacion ulterior en casos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la
intervencion judicial (p.17). Por tanto, es importante que los Estados en los distintos
ambitos de aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio, asuman las
responsabilidades establecidas a los fines de garantizar el cumplimiento de los

derechos fundamentales de los nifios.

2.2. PROCESOS JUDICIALES DE TENENCIA

En este marco de analisis, es relevante para el presente trabajo, tener en
cuenta y claro la diferencia de los términos, tales como custodia legal, referida a la
patria potestad; y, la custodia fisica como la tenencia, es asi que, (LawHelp.org,
2019) conceptualiza la patria potestad o también llamada custodia legal, como el
conjunto de derechos y deberes que tienen los padres y madres sobre sus hijos o
hijas, asi como sobre los bienes o cosas que le pertenecen a esos hijos o hijas.
Mientras que la custodia fisica, también conocida como tenencia, esta referida a
quién tiene el control fisico de un hijo o hija, es decir, quien tiene al o la menor bajo

su cuidado diario (p.1).

En este sentido, se comprende la diferencia inmersa en las definiciones de
estos términos, ya que la patria potestad recae en la responsabilidad que tienen
ambos progenitores de atender las necesidades de sus hijos en todos los &mbitos de
cuidados y atencién a los aspectos sobre alimento, educaciéon y salud entre otros.
Entonces, la Custodia se asienta en la Tenencia de los hijos de manera que la
persona responsable debe atender el bienestar inmediato en cuanto a techo y

convivencia sin dejar de cuidar de manera integral el Interés Superior del Nifio.



Sobre este punto relevante, (Alvarez, 2016) sostiene que la custodia no es un
derecho que poseen los padres de manera tacita, pues es un tema que corresponde
pertinentemente al derecho de los hijos. Por consiguiente, se considera esencial
proporcionar la estabilidad emocional y el ambiente armdénico en el hogar donde se
determine que vivira el menor, garantizando la seguridad necesaria y equilibrio en el
crecimiento y formaciéon integral (p.1). En este aspecto, la familia cumple una
importante intervencion durante los procesos de separaciéon o divorcio, tomando en
cuenta que generalmente estos eventos afectan el comportamiento de los nifios,
guienes tendran que adaptarse a nuevas situaciones en su convivencia familiar y

social.

Con respecto a los procesos de solicitud para definir la situacion de los hijos,
se debe analizar primeramente los tipos de custodia que se pueden llevar a cabo a
través de los procedimientos judiciales. En este sentido, (Opperman, 2019) refiere
dos formas, las cuales son custodia legal o patria potestad y custodia fisica o
tenencia. La primera se fundamenta a la capacidad legal de los padres para tomar
decisiones en nombre de los hijos relacionadas con su educacién, salud u otras
decisiones en torno a su bienestar y desarrollo integral, exceptuando aquellos casos
en los que un progenitor sea abusivo o no esté capacitado. Mientras que la tenencia
fisica, esta centrada en el lugar de residencia de los hijos y el tiempo que pasa con

los padres (p.1).

En este escenario, es comun que se inicie las disputas por la tenencia de los
hijos, considerando entonces que esta se puede otorgar a cualquiera de los padres y
es donde el nifio pasard mas tiempo con el progenitor. Sin embargo, la Tenencia
puede ser compartida, lo cual representa otra alternativa en casos de separacion
conyugal, por lo que ambos progenitores tienen establecida la misma cantidad de
tiempo con sus hijos. No obstante, estos acuerdos deben ser presentados ante un

7



juzgado donde quedard asentado dicho acuerdo con la participacion de los
progenitores y el juzgador quien determinara el lapso de tiempo para pasar con sus

hijos, sin que esto se confunda con los derechos de visitas.

En este ambito de aplicacién doctrinal, la revista (LawHelp.org, 2019), resefia
gue los criterios a tomar en cuenta para determinar la tenencia, de los nifios
comprende primeramente la preferencia del menor, el género, salud, edad, la
capacidad de los progenitores para cubrir las necesidades econdmicas y afectivas
(p.1). En este sentido, es preciso destacar que la tenencia se puede suspender,
privar o restringir por orden de un juzgador a cargo del proceso judicial, bien sea por
distintas razones que conlleven a poner al menor en riesgo emocional, fisico o
mental, permitir que otra persona lo ponga en peligro de cualquier manera, relegar su
deber de supervisar al menor a otra persona que lo cuide, faltar al deber de
alimentacion, educaciéon u otro que vulnere los derechos fundamentales y afectando

el Interés Superior del Nifio.

Sobre este procedimiento judicial de Tenencia, el (CONA, 2014) en el Titulo
lll, especificamente el articulo 118, versa sobre la Tenencia, y establece que el Juez
encargara la tenencia del menor siguiendo las reglas del articulo 106, del mismo
cuerpo legal, el cual establece las normas para el otorgamiento de la patria potestad
del hijo menor, en las cuales se exige principalmente la opinién de los nifios, nifias y
adolescentes en el ejercicio de sus derechos de ser escuchados y considerar su
decision dentro del respeto a los acuerdos convenidos con los progenitores. Sin
embargo, cuando no existe acuerdo entre éstos, la tenencia se le confiara a la madre
cuando el nifio no ha cumplido 12 afios, 0 a quien demuestre mayor capacidad y
estabilidad emocional, lo cual en todos los casos esta normativa contempla que la
tenencia prevalece en la decisidon sobre aquel que sea mas conveniente para el

bienestar y desarrollo del nifio.



3. NATURALEZA JURIDICA DE LA TENENCIA COMO EFECTO DE UN PROCESO

JUDICIAL

Respecto a la naturaleza de la Tenencia y proteccion del Interés Superior del
Nifio, se entiende que surge de los efectos de una separacion conyugal en la cual
existen hijos menores. Esto trae como consecuencia el desarrollo de un proceso
judicial centrado en la disputa por la Tenencia de los nifios 0 adolescentes que yacen
en la patria potestad como responsabilidad de los progenitores o familiares a cargo.
En este sentido, al analizar la base doctrinal de Guillermo Cabanellas citado por
(Vega, 2015) en el Diccionario Juridico elemental que “la tenencia es la accion o
efecto de guardar, proteger, amparar, vigilar el estado de un individuo por orden

judicial” (p.1).

En relacién a la tenencia y cuidado personal del nifio, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF, 2018) refiere que es un asunto que corresponde de
manera conjunta a los padres y solo cuando estos no conviven bajo el mismo techo o
no sean idoneos para ejercerla procede la fijacion a uno de ellos o a parientes
cercanos, con el fin de garantizar sus derechos fundamentales y su interés superior
(p.1). Por consiguiente, de acuerdo a lo mencionado se entiende que la familia tiene
una importante participacion en los procedimientos de solicitud de tenencia, a los

fines de garantizar el cuidado personal y proteccién del nifio o nifia o adolescente.

Sobre este panorama, otro autor que trata en relacion al interés superior es
(Alvarez, 2016), quien refiere que durante el periodo de disputa y separacion
conyugal siempre se busca la proteccion del interés superior, por lo que la Tenencia,
puede otorgarse para la madre, el padre o los abuelos. Cabe inferir aqui, la
necesidad de establecer las condiciones en las cuales se encuentra viviendo el nifio,
nifia o adolescente y asimismo, determinar el mejor bienestar para su desarrollo

integral.



En este contexto, corresponde a la autoridad judicial resolver y dar a conocer
mediante pronunciamiento oficial la decision de la tenencia como efecto de la
separacién conyugal o divorcio, en la cual debe sefalar obligaciones inherentes a la
alimentacion, visitas, u otros contemplados para el mejor bienestar del menor. En
este aspecto, (Ayala A., 2017) expresa que este proceso responde a un importante
namero de casos por resolver de las autoridades judiciales de familia, pero hay que
tener en cuenta que el administrador de justicia debe estudiar y analizar a fondo con
detalles sobre la situaciébn del menor, teniendo en cuenta los instrumentos
internacionales para poder emitir su resolucién sin afectar sus derechos. Por
consiguiente, estd facultada a garantizar los derechos de los nifios, niflas y

adolescentes incluso existiendo un acuerdo entre las partes.

En secuencia a las normativas, (Sokolich Alva, 2013) menciona que la
Convencion sobre los Derechos del nifio, la misma que adoptada por las Naciones
Unidas en 1989, se constituye en un instrumento internacional vinculante con
respecto al tratamiento de los Estados partes a la atencion de la infancia. En este
sentido, reconoce a los nifios, nifias y adolescentes de forma integral sus derechos
en todos los ambitos de aplicacion, entre ellos, econdmicos, sociales, culturales y
civiles, resumida su esencia en el interés superior, no discriminacion, derecho a la

vida supervivencia y proteccion en el desarrollo y bienestar integral.

De esta manera, el cumplimiento de garantias y debido proceso en el cual se
supervise la eficacia de estas normativas en relacion a la naturaleza de la proteccion
del interés superior en cada espacio y contexto donde se exponga a la infancia ante
un riesgo inminente, es necesario la accion pertinente de las autoridades judiciales.
De tal forma, durante la ejecucion de los procedimientos de disputa sobre la tenencia
de los nifos, es preciso determinar las condiciones en las cuales se ha de otorgar la
tenencia, que por ende puede afectar la situacion de estabilidad emocional de los

nifios existentes en el nacleo del hogar. No obstante, la administracién de justicia
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general debe adoptar decisiones que tengan como objeto la primacia del interés

superior independientemente de los intereses de los padres.

4. CONCLUSIONES PARCIALES

e De acuerdo con la revisibn documental realizada hasta el momento, se
considera relevante el andlisis de los diversos instrumentos jurisprudenciales
gue tratan sobre los derechos y la supremacia del Interés Superior del Nifio,
nina y adolescente, los cuales derivan de las normativas internacionales como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual es de suma importancia en
el mundo juridico por ser adoptada vy ratificada por 196 Estados Parte. De alli,
se desprende la novedad cientifica del establecimiento de un orden
constitucional en cada Estado, donde se garantiza el goce y ejercicio de los

derechos fundamentales.

e Por otro lado, la pertinencia de analizar los procesos relacionados con la
Tenencia de los hijos menores existentes durante el matrimonio, es menester
considerar el mejor tratamiento por parte del juzgador, a la cuestibn como
medida precautelar ante posibles riesgos que puedan vulnerar los derechos
del nifio, nifia o adolescente. Atendiendo asi en su decision a las necesidades
de alimentacion, educacién, salud y otros derechos que reposan en el

desarrollo integral del nifio.

e En la actualidad, la autoridad competente en esta materia se pronunciara en
razén del Interés Superior del Nifio, en calidad de sujetos de derechos y
considerando sus caracteristicas propias en contemplacion con las
condiciones para su mejor desarrollo en el pleno aprovechamiento de sus
potencialidades. Por tal motivo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio

tiene como fin y prioridad establecer medidas de proteccion a favor de las
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nifias o los nifios, las mismas que son especiales y especificas a los fines que

puedan de manera progresiva desarrollar su autonomia personal.

CAPITULO I

5. UN CASO PARA CONOCER

A los fines de ilustrar la problematica juridica relacionada con la vulneracién
del Interés Superior del Nifio en los procesos de judiciales por Tenencia, se lleva a
cabo el andlisis de un caso practico, el cual es relevante por cuanto un mismo menor
fue sujeto a distintas decisiones judiciales, tanto en el derecho local como en el
internacional, no existiendo asi, una convencionalidad completa en cada caso, sino
gue en cada proceso se tomaron decisiones con hechos aislados. A su vez durante
el desarrollo del proceso judicial local se observan algunos elementos no
considerados para la emision de una sentencia equilibrada y sostenida en la

proteccion de los derechos del nifio.

6. CAso PRACTICO. (REsoLUCION 1301-2006, 2006).
Los antecedentes son los siguientes:

Nace en los Estados Unidos de América una nifia cuyo padre es de
nacionalidad Colombiana y su madre Ecuatoriana. Ambos padres sin documentacién
legal en los Estados Unidos. Los padres no son casados entre si, no obstante, el
padre de la nifia realiza el reconocimiento de paternidad tanto en los Estados Unidos
como en el Consulado del Ecuador. Por lo que la madre tiene condicion de ilegal en
los EEUU decide regresar al Ecuador, mientras tanto el padre no puede salir de ese
pais puesto que al salir de los EEUU no podria volver, asi mismo por su condicién de

indocumentado.
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La madre obtiene un pasaporte ecuatoriano para su hija y regresan a Ecuador
perdiendo el contacto con el padre de la nifia. La madre decide iniciar un proceso
de privacion de patria potestad ante las autoridades ecuatorianas para poder actuar,
tomar decisiones y de cierta forma garantizarse la Tenencia sobre su hija y no
depender del padre de la nifia cuyo paradero era incierto hasta ese momento pero
consciente de que la situacion podria cambiar. Asi los hechos el juez declara con

lugar la demanda y priva la Patria Potestad al padre.

Unos afios mas tarde, el padre de la menor, suponiendo que la madre y la
nifia habrian viajado a Ecuador, inicia un proceso de recuperacion internacional de
menores de acuerdo con la Convencion de la Haya de 1980 el cual no tuvo éxito.
Finalmente, la situacién legal del padre en los Estados Unidos se regulariza y éste
localiza a su hija en el Ecuador y toma contacto con ella. Entonces, nuevamente el
padre inicia un proceso de Regulacion Internacional de Visitas mediante la
Convencién de la Haya, en el cual no se consider6 los derechos del padre sobre un
acuerdo para conceder la custodia y el derecho al cumplimiento del régimen de
visitas internacional de su hija, fracasando una vez mas en su intento de asumir su
derecho de paternidad, quien como se aprecia, quiso voluntariamente participar en el
bienestar de la menor, pero la decisién del Juez no lo favorecio, denotando asi una

cadena de vulneraciéon de derechos.

7. ELEMENTOS RELEVANTES DEL CASO

En relaciébn a la descripcion de los hechos, se observa que los Jueces
ecuatorianos y los Jueces en los Estados Unidos dictaron resoluciones en base a lo
gue cada uno de los progenitores presentd en las respectivas Cortes. Por las
circunstancias, estos procesos pudieron violar el Interés Superior de la nifia al
mantener alejado al progenitor de su hija quien se cria sin la figura paterna. Por otro

lado, ante esta situacién, segun aleg6 la madre en uno de los procesos, tampoco se
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logré obligar al padre a pasar alimentos para la manutencion de su hija siendo esto
también una vulneracion de derechos y obligaciones convirtiendose en un circulo

vicioso que Unicamente afectaron el bienestar sicolégico y emocional de la nifia.

8. ANALISIS DE LOS DERECHOS VULNERADOS

8.1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Sobre este punto, se constituye en la (C.R.E., 2008) como un principio
regulado en el articulo 44, al tratar los derechos de nifios, nifias y adolescentes
establece que: "se atendera al principio de su interés superior”, es asi, que en este
precepto se dilucida que tanto el Estado como la sociedad y la familia deben
fomentar el desarrollo integral a su vez consolidar de manera integral el ejercicio de
los derechos. Al respecto se puede inferir que la norma se dirige a todos los aspectos

gue pueden llegar a afectar mediante una decision al nifio, nifia y adolescente.

8.2. TUTELA JUDICIAL

Este derecho se considera que fue vulnerado en el desarrollo del proceso
sobre el caso analizado, por lo que se infiere de acuerdo con lo sefialado por (Soza,
2018), que el derecho de familia tiene como objeto regular las relaciones familiares y
obtener una solucién pacifica a los conflictos en tales relaciones. La realizacién de
este derecho supone la intervencion de érganos administrativos de proteccion de
derechos y organismos jurisdiccionales, que sustentan su actuacion en principios

propios al sensible &mbito familiar (p.1).

Por consiguiente, se puede centrar el Interés Superior del Nifio desde tres
angulos diversos, como derecho sustantivo, es decir prioridad y fin dltimo; principio
de interpretacién de normas, pues de existir dos sentidos a una misma ley y aun en
solucion de antinomias, debera aplicarse aguella que mas favorezca al desarrollo del

Interés Superior del Nifio y como norma de procedimiento. (p.1).
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Al respecto, se puede deducir que debe ser prioridad para quien emite una
decision respecto en materia de nifiez, darle la debida motivacién teniendo como
objetivo el cumplimiento al Principio del Interés Superior del Nifio, la misma que no
puede ser una simple motivacién con solo exposicion de normas, sino al contrario,
debe cumplir con una investigacion exhaustiva del caso a tratar, verificando todas las
condiciones en las que se encuentra el nifio, nifia y adolescente, para no caer en el
desacierto de desprotegerlo, de forma que vulnere sus derechos, sino mas bien,
brindarle todas las comodidades y proteccion para que se desarrolle en un entorno

armonico.

9. LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL

9.1. EL NINO COMO SUJETO DE DERECHO

En Ecuador el articulo 424 de la Constitucion de la Republica sefala que la
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. De alli que, se hace énfasis al hecho de que las disposiciones
constitucionales deben ser sujetas con armonia por las normas y actos de poder
publico, para asi cumplir con su eficacia juridica. En este aspecto, la Constituciéon y
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Por otra parte, esta Carta Magna consagra en el articulo 425 que el orden
jerarquico de aplicacién de las normas corresponde al ordenamiento juridico desde la
supremacia constitucional, los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
deméas actos y decisiones de los poderes publicos. De lo que se colige que la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio es fuente del derecho interno, forma parte
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del bloque de constitucionalidad; y por tanto, tiene jerarquia constitucional; es decir

gue prevalecera sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico interno.

El principio de Interés Superior del Nifio estd amparado en la normativa de
diversos Instrumentos Internacionales, cabe sefialar que el Ecuador esta suscrito por
algunos de estos instrumentos. Para el tema en cuestion es preciso destacar que
nuestro pais esta suscrito a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual es de
suma importancia a nivel de Derechos Humanos, la misma que fue aprobada en
Noviembre 20 de 1989, y ratificada por el Ecuador en Marzo de 1990. Se constituye
en el proposito de establecer una comunidad internacional con un régimen
estupendamente inquebrantable, constituyéndolo con una jerarquia superior a las

normas locales de los Estados Miembros.

En este aspecto, se concibe en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en sus
articulos 2 y 205 que el nifio es sujeto de derechos desde su concepcion; también la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en el articulo 4 numeral 1, reconoce
gue todas las personas tienen derecho a que se respete con total integridad su vida
desde la concepcién. Por tanto, y se proyecta al correcto abordaje de los asuntos de

nifiez, en que el interés superior, constituye un pilar en la formulacién de soluciones.

A su vez, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala en el numeral
1 del articulo 3:“ 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 Nifo”.

9.2. CUESTION SUSTANTIVA Y ADJETIVA

Un derecho sustantivo, como caracteristica de los derechos del nifio, se colige

el Principio del Interés Superior, el mismo que tendra una consideracién primordial al
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momento que se evalle un caso, se deberd tener en cuenta, de forma integra el
mejor bienestar del nifio, nifia y adolescente, esto, en el debate o conflicto entre
varios intereses, siempre se escogera el que mejor le satisfaga al menor, con el fin
de que se cumplan sus derechos a cabalidad. Con respecto a ello, en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989) c. p. (UNICEF, 2014) en el articulo 3, parrafo 1,
establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa

(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

Igualmente, es considerado desde la concepcién de un principio juridico
interpretativo fundamental, por ello, cuando exista mas de una interpretacion en un
precepto juridico se considerara la interpretacion que favorezca y que cumpla
realmente con el Interés Superior del Nifio. Los derechos consagrados en la

Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el mejor marco interpretativo.

Sobre este pliego legislativo, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
la Proclamacion de la Declaracion de los Derechos del Nifio, referida por la (UNICEF,
2014), donde establece diez principios de proteccion a los nifios, instando a los
padres, autoridades, personas particulares, gobiernos nacionales a su
reconocimiento, observancia y cumplimiento progresivo, por ser que éstos propenden
al bien de los nifios y la sociedad, dos de ellos hacen referencia especifica al interés

superior.

Otro de los principios que alude esta normativa establecida para la proteccion
del nifio, consiste en el goce de una proteccidbn especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
gue pueda desarrollarse en todos los ambitos posibles de forma correcta, sana y
normal. Asimismo, se sostiene que el Interés Superior del Nifio debe ser el eje
primordial, en primer lugar, de los padres y de ahi de todos aquellos que tienen la

responsabilidad de la orientacion y desarrollo del menor.
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CONCLUSIONES

De acuerdo al caso expuesto en lineas anteriores, se demuestra que no se
analizé respectivamente la normativa internacional por parte del Juez ni de su
equipo técnico, careciendo de un apego irrestricto a las Convenciones
Internacionales de las cuales Ecuador es parte, por ende no se le dio la

oportunidad a la menor de entablar un vinculo afectivo con su progenitor.

A su vez, se evidencia que los progenitores, en casos de disputa por Tenencia
no consideran como aspecto fundamental el Interés Superior del Nifio, puesto

gue ponen su interés en particular por encima de este principio.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 44, estipula que la
sociedad, la familia y el Estado, estan obligados a dar realmente una directriz
efectiva sobre el Interés Superior del Nifio, por tal, el profesional de derecho
debe cumplir con los procedimientos apegados de manera irrestricta a los
preceptos constitucionales, garantizando el ejercicio de los derechos de los
nifos comprendidos tanto en la legislacion nacional como en los instrumentos
internacionales. Teniendo esto en cuenta, por el caso revisado, se evidencia
gue los administradores de justicia, en su labor, no siempre realizan una
investigacion exhaustiva acerca del menor, desconociendo si existe un
proceso paralelo o requerimiento internacional, sobre el mismo menor,

vulnerando asi el principio del Interés Superior del Nifio.
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RECOMENDACIONES

En base a lo expuesto en el presente trabajo, se recomienda concientizar a las
autoridades competentes, siendo estos los Jueces en conjunto con su equipo
técnico, a profundizar en sus investigaciones, haciéndolas mas exhaustivas
comprendiendo las Convenciones Internacionales para que dicha
investigaciéon cumpla con un estandar internacional en base a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, a los fines de actuar centrados en una justicia
equilibrada e imparcial ante los casos en los cuales se observe la vulneracion
de los derechos fundamentales, como el debido proceso y la tutela judicial

efectiva.

Respecto a la pertinencia de revisar los procesos judiciales por Tenencia, se
sugiere la elaboracion de un protocolo con la intervencion de expertos, con el
objetivo de que el Juzgador y su equipo técnico verifiqguen si se ha cumplido
de manera efectiva con la mayor obtencion de informacién sobre el menor,
verificando asi que no existan casos paralelos de Tenencia del nifio en el
extranjero. Con ello, el protocolo brindaria el fortalecimiento y cumplimiento
del ejercicio de los derechos del nifio y garantia de proteccion al Interés

Superior.

Implementar una plataforma digital exclusiva para materia de niflez y
adolescencia, para asi, obtener una informacion oportuna del registro de
casos por Tenencia de menores y traslado de un pais a otro, con conexion
internacional mediante el sistema de proteccion del nifio, nifia y adolescente,
esto con el fin de permitir que el juzgador antes de dictar una resolucion sobre
un menor, tenga previo conocimiento de un caso anterior de Tenencia, que se
encuentre pendiente, activo, o con requerimiento internacional sobre el mismo

menor.

19



BIBLIOGRAFIA

Alvarez, B. (2016). Custodia de los hijos: siete cosas que mirara el juez. Consumer, 01.
Obtenido de
http://www.consumer.es/web/es/economia_domestica/familia/2016/05/09/223680.php

Ayala A., M. D. (12 de 07 de 2017). Patria Potestad y alimento. Derecho Ecuador, 01.

Obtenido de https://www.derechoecuador.com/patria-potestad-y-alimentos
C.R.E. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Ecuador: Asamblea Nacional.

Caceres Aucancela, K. (2016). Metodo de investigacion historico y analitico. Eumet.net, 01.
Recuperado el 14 de 08 de 2019, de https://es.slideshare.net/cazzle_15/mtodos-

histrico-y-analtico-investigacin-cientfica

CIDH. (2018). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos N° 5: Nifos, nifias y adolescentes. (C. Nash, Ed.) OEA. Obtenido de

http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ninosninas-2018.pdf
CONA. (2014). Cddigo Organico de la nifiez y la adolescencia. Quito: Asamblea Nacional.

De Aguiar, M. (2016). Tipos y Disefios de Investigacion. Saber metodologia, 01. Recuperado
el 14 de 08 de 2019, de https://sabermetodologia.wordpress.com/2016/02/15/tipos-y-

disenos-de-investigacion/

Giler, M. (2017). Aplicacion del principio de interés superior del nifio. Caso de la provincia
de Santo Domingo de los Tsachilas. Ecuador: Universidad Andina Simén Bolivar.
Obtenido de  http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/5624/1/T2277-MDC-
Montece-Aplicacion.pdf

LawHelp.org. (04 de 03 de 2019). ;Hay diferencias entre la patria potestad y la custodia? Guia
rapida sobre la patria potestad y la custodia, 01. Obtenido de
https://ayudalegalpr.org/resource/gua-rpida-sobre-la-patria-potestad-y-la-
custo?ref=11beh

20



Martinez C., J. E. (2017). La vulneracién del principio del interés superior del nifio y la
custodia compartida de los hijos en situaciones de crisis familiar. Ecuador:
Universidad de Los Hemisferios. Obtenido de
http://dspace.uhemisferios.edu.ec:8080/xmlui/handle/123456789/739

Narvéez Tacuri, J. X. (2016). La Aplicacion del interés superior del nifio, nifia y adolescente
en los procesos disciplinarios administrativos del Ministerio de Educacién. Ecuador:
Universidad de Cuenca. Obtenido de
http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/24902/1/tesis.pdf

Opperman, E. (2019). La Custodia de Nifios y la Ley. Abogado, 01. Obtenido de

https://www.abogado.com/recursos/custodia-de-nino/
Resolucion 1301-2006 (Juzgado de la Nifiez y Adolescencia 2006).

Robles, F. (2016). ;Qué es el Disefio de Investigacion y Cémo se Hace? Lifeder, 01.

Recuperado el 14 de 08 de 2019, de https://www.lifeder.com/diseno-de-investigacion/

Sokolich Alva, M. 1. (2013). Aplicacion del principio del interés superior del nifio. (U. S.
Porres, Ed.) (ISSN: 1812-6804), 02. Obtenido de file:///C:/Users/user/Downloads/47-
186-1-PB.pdf

Soza, M. E. (2018). Tutela Judicial Efectiva de NN y A en los Precesos de Familia. CJP -
Comision de jovenes procesalistas, 01. Obtenido de
https://cjprocesalistas.com.ar/publicaciones/161-tutela-judicial-efectiva-de-nn-y-a-en-

los-precesos-de-familia

UNICEF. (2014). Convencion sobre los Derechos del Nifio. UNICEF. UNICEF, 04.
doi:https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/unicef-educa-
CONVENCION-SOBRE-LOS-DERECHOS-DEL-NINO-version-resumida.pdf

Vega, J. (2015). Custodia. Diccionario Social | Enciclopedia Juridica Online, 01. Obtenido de
https://diccionario.leyderecho.org/custodia/

21



A ’(_‘,
iff! Presidencia Plan Nacional
de la Republica M de Ciencia, Tecnologia. ® s E N E S C YT
del Ecuador Innovacion y Saberes @ )
o S taria Nacional de Educacién Superior,
~ ia e Innovacién

° ecretari
Ciencia, Tecnolog

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Delgado Bajafia, Roxana Michelle, con C.C: # 0951841139 autora del trabajo de
titulacion: La wvulneracion del principio del Interés Superior del Nifio en los

procesos judiciales por Tenencia, previo a la obtencién del titulo de Abogada e los
Juzgados y Tribunales de la Republica del Ecuador en la Universidad Catolica de Santiago

de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacién que tienen las instituciones de
educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Organica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
titulacion para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior

del Ecuador para su difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de titulacién, con el
proposito de generar un repositorio que democratice la informacion, respetando las politicas

de propiedad intelectual vigentes.
Guayaquil, 28 de agosto del 2019

f.
Nombre: Delgado Bajaia, Roxana Michelle
C.C: 0951841139




3 TT
| Presidencia Plan Nacional
de la Repuablica ¢ de Ciencia, Tecnologia, o S E N E S CYT
| del Ecuador InnovacnongSaberes .js ctri |u Educacion Super

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE TITULACION

La vulneracion del Principio del Interés Superior del Nifio en los

TEMA'Y SUBTEMA: A .
procesos judiciales por Tenencia
AUTOR(ES) Roxana Michelle, Delgado Bajaiia
REVISOR(ES)/ITUTOR(ES) Maritza Ginette, Reynoso Gaute de Wright
INSTITUCION: Universidad Cat6lica de Santiago de Guayaquil
FACULTAD: Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas
CARRERA: Derecho
TITULO OBTENIDO: Abogada de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador
FECHA DE PUBLICACION: 28 de agosto de 2019 No. DE PAGINAS: 32
AREAS TEMATICAS: Derecho de Familia, Derecho Procesal, Derecho Civil
PALABRAS CLAVES/ | Interés Superior, Vulneracion, Tenencia, Procesos judiciales,
KEYWORDS: Hijos, Separacion.

RESUMEN/ABSTRACT: La presente investigacion, titulada “La Vulneracion del principio del Interés
Superior del Nifio en los procesos judiciales por Tenencia”, tiene como objetivo principal analizar la
resolucion 1301-2006, y sobre este proceso determinar los derechos vulnerados mediante el dictamen final de
la misma. En este sentido, el trabajo se enmarcd en una investigacion de tipo documental, lo que permiti6
desarrollar los distintos analisis en base a la revision bibliogréafica y fuentes documentales que sustentan este
estudio. Cabe mencionar que en el presente trabajo, se procede a la indagacion y sintesis analiticas de las
normas y garantias de proteccion al Interés Superior y la autonomia progresiva de los derechos de la infancia,
encaminado a tratar tematicas relativas a la nifiez que permita al progenitor idéneo solicitar la Tenencia a su
favor de acuerdo a lo establecido en el articulo 116 del codigo de la nifiez y adolescencia e Instrumentos
Internacionales, como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, con el fin de proteger los derechos y con
ello el Interés Superior de los nifios. Como resultado, se concluye en que el principio del Interés Superior
puede verse afectado durante el desarrollo de estos procesos, siendo un factor fundamental ejecutar medidas
preventivas que garanticen el bienestar del nifio. Esto se puede observar en los diferentes casos de
separaciones en los cuales los hijos forman una razén primordial en la disputa por la Tenencia de ellos.

ADJUNTO PDF: X s [ ]NO

CONTACTO CON AUTOR/ES: . E-mail:
Teléfono:+593-99-219-6192 - .
roxanamichelle95@hotmail.com

CONTACTQ CON LA | Nombre: Franco Mendoza, Luis Eduardo
INSTITUCION (COORDINADOR | Teléfono: +593-99-474-8073
DEL PROCESO UTE):: E-mail: luis.franco04@cu.ucsg.edu.ec

SECCION PARA USO DE BIBLIOTECA

N°. DE REGISTRO (en base a datos):

N°. DE CLASIFICACION:

DIRECCION URL (tesis en la web):






