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RESUMEN

En el Ecuador, existe una desigualdad de derechos para los progenitores o terceras
personas que estén a cargo de la patria potestad, tenencia o de su tutela cuando se trata de la
retenciéon indebida de menores, la cual los profesionales en derecho al momento de litigar,
agreden el interés superior del menor, el cual en nuestra sociedad ya es un problema, solicitando
a la autoridad competente que por el principio de celeridad procesal y por el interés superior del
menor, la UNIPEN intervenga y rescate de inmediato al menor. Cabe recalcar que es cierto y
necesario que los temas de nifiez y adolescencia sean atendidos con suma urgencia, sin
embargo, el vacio legal que nos deja nuestra constitucidon y el codigo organico de nifiez y
adolescencia sobre este tema es escaso. Sin embargo, este proceder y método que utilizan los
profesionales del derecho, no es el camino correcto, ya que en nuestra constitucién también
tenemos el debido proceso, el cual debe de respetarse en todos los procesos judiciales, en
especial en aquellos temas en donde varios derechos estan en riesgo. Es por eso que buscamos
la correcta aplicacion de la ley y sobre todo que se respete los derechos constitucionales que
desde el 2008 nos han concedido, dandole a hombres, mujer y terceras personas encargadas de
la patria potestad, tutela o tenencia, los mismos derechos al momento de la utilizacién de los

medios procesales y probatorios, para asi no vulnerar ningun derecho principal o fundamental.

Palabras Claves: Desigualdad de Derechos, tenencia, retencion indebida, rescate,

debido proceso, celeridad procesal.
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ABSTRACT

In Ecuador, there is an inequiality of roghts for parents or third parties who are in charge
of parental autority, custody or guardianship when it comes tothe improper retention of minors, to
which legal professionals at the time of litigation, atrack the best interests of the minor, which in
our society is already a problem,requesting that the competent authority, due to the principle of
procedural speed and the best and the best interests of the minor, UNIPEN intervene and
inmediately rescue the minor. It should be emphasized that it is true and necessary that the issues
of childhood and adolescence be addressed with great urgency, however, the legal vacuum left
by our constitutionand the organic code of childhood and adolescence on this issue is scarce.
However, this procedure and method used by legal professionals is not the right path, since in our
constitution we also have due process, which must be respected in all judicial processes,
especially in those issues where several rights are at risk. That is why we seek the correct
application of the law and above all that the constitutionalrights that have been granted to us since
2008 be respected, giving men, women and third partiesin charge of parental authority,
guardianship or possession, the same rights to moment of the use of the procedural and probative

means, so as not to violate any main or fundamental right.

Keyword: Inequality of Rights, possession, improper retention, rescue, due process,

procedural speed.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo queremos dar a conocer y demostrar la violacién de derechos que
ocurren en el proceso de la retencion indebida de menores, mismos que son los principales
afectados desde la interposicion de la demanda. Este es uno de los problemas que en Ecuador
se vive diariamente y esta situacion pone en extrema vulnerabilidad a los nifios, nifias y
adolescentes, los cuales, por su propia situacion, estdn expuestos a desequilibrarse
emocionalmente.

Dado este fendbmeno, que tristemente ocurre dia a dia, los menores sufren de una manera
descomunal, ya que inclusive pueden ser retenidos indebidamente y posterior a eso llevarselos
al extranjero, por el cual se confirmaria su total desequilibrio emocional y con el transcurso del
tiempo afectaria a su formacién personal.

No obstante, los padres también son vulnerables a que les violen sus derechos cuando
de interponer la demanda se trate, ya que por un lado la parte actora podria solicitar la
recuperacion del menor y el juez mediante auto de calificaciébn va a ordenar la recuperacion,
dejando asi a la parte demandada sin opciones a defenderse.

Por esto y mas, el propésito de esta investigacion es realizar un estudio de esta realidad
gue dia a dia vivimos y que en la mayoria injustamente se resuelve. Es por eso que nuestra tesis
va encarrilada a la proteccion de derechos no solo de los nifios 0 adolescentes sino también de

sus progenitores o de quienes tengan a cargo al menor.



Capitulo 1
1.1. Antecedentes dela Tenencia Compartida

La tenencia compartida empezé en el viejo continente, comenzando asi en Suecia,
cuando fue el primer pais en introducir esta figura en su legislacion, desde entonces se adhirio
Francia y otros paises debido a la necesidad de llenar este vacio legal, en cuanto a la custodia

del menor después de la terminacién del matrimonio.

La custodia compartida se considera pleno derecho de los menores y de sus padres; un
derecho al que "no se puede ni se debe renunciar porque viene de la familia, no del matrimonio,
lo que significa que después de la crisis, los derechos que tienen todos y la responsabilidad de
cada uno siguen siendo iguales". (...) Estos derechos para los menores y sus padres estan
regulados por los principios rectores, es en interés del menor. Desde este punto de vista,
podemos decir que la acogida conjunta es permitir al menor mantener en la medida de lo posible
su relacion afectiva con ambos progenitores; por lo tanto, no habra sufrimiento por separacion de

los padres (Kemelmajer, 2012).

Existen algunos conceptos muy relacionados con la tutela conjunta, pero en esta
investigacion se toma como referencia doctrinaria esta cita, donde la misma debe ser también la
convivencia igualitaria, como la coexistencia prolongada de los menores con sus padres después
de un divorcio o la separacién, permitiendo a los padres asumir responsabilidades parentales
comunes para el cuidado y proteccion de los menores; Tener una figura paterna y materna en su
vida cotidiana, es decir, compartir el tiempo de un hijo con ambos, fortalece un mejor tipo de

vinculo afectivo en la autoestima emocional.

Tanto el régimen de tenencia como el régimen de visitas consisten en mecanismos o
condiciones que los legisladores consideran conveniente incluir en el ordenamiento juridico

ecuatoriano, para garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y en el analisis que



incluye este plan explora, principalmente, el derecho al desarrollo integral y la convivencia en el

seno de la familia.

1.2. Tipos detenenciaen ladoctrina

La tutela es una parte de la naturaleza juridica que los estados incluyen en su legislacion
para velar por la salud del menor, cuando los padres quitan el vinculo de matrimonio oparentesco.
Esto constituye, en tiempo y lugar, ademas de la necesidad de compartir laresponsabilidad del

cuidado del nifio entre los padres.

De acuerdo a Armas (2017) su relacidbn matrimonial se rompio, y tanto el esposo como
los hijos iniciaron un periodo de duelo ya que uno de ellos se fue de la casa, para pasar esta
etapa, intervendra la trabajadora social, para ejercer la coercion social, donde los nifios y
adolescentes puedan aceptar el entorno real en el que han vivido desde la unién y se han

desintegrado por completo.

Por lo tanto, segun la doctrina se encuentran tres tipos de tenencia que son:

-La tenencia dividida

-La tenencia de anidamiento

-La tenencia compartida

1.2.1. Tenenciadividida

La doctrina establece que la custodia que se otorgada en la mayoria de los paises tienen
la categoria de monoparental, siendo que, Quezada (2017) argumenta que la ley ecuatoriana
moderna se aplica solo a un régimen legal; uno de los padres puede tener derecho legal a la
custodia personal para recibir la tutela, y el otro padre serd el que acepte las visitas y la

manutencion.



Es de esta forma, que se considera la mas utilizada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano que consta de padres, que cuando se separan o divorcian, la tenencia del nifio o
joven pasan a uno de los padres y al otro a régimen de visitas para no perder el vinculo filial, por
lo que tienen que hacer una contribucién econdmica para el desarrollo del menor, lo que también

significa que la correcta comunicacion es responsabilidad del nifio.

En el sistema judicial ecuatoriano, hasta hace un afo, existia una preferencia por la madre
sobre el padre bajo las antiguas reglas del articulo 106 del CONA. Sin embargo, mediante
Sentencia No. 28-15-IN/21 (R.O. E.C. 262, 17-1-2022), la Corte constitucional declara

inconstitucional el articulo anterior por desigualdad de derechos.

Este articulo mencionaba el perjuicio de los derechos del hijo o hija, siendo que se hacia
referencia a los derechos basicos del individuo como es el desarrollo en un entorno sano, asi
como el derecho a la recreacion del menor, cultura fisica, lo que se da al dar la tenencia a los

padres, por lo que obviamente fue un error de limitacion de derechos. (Pérez, 2017).

1.2.2. Tenencia de anidamiento

El sistema de anidamiento no forma parte del ordenamiento juridico y por eso se ha
sefialado que es un sistema donde los menores tienen un domicilio y los padres debencompatrtirlo
con el hijo, los adolescentes por periodos fijos en la familia pueden ser de varios dias.

, Semanas, meses para mudarse a esta direccion y cuidar a los menores, ya que cada padre
debe cubrir los gastos basicos como educacion, atencion médica, alimentos y bebidas durante

la estadia con el menor. (Barrera, 2015, pag. 52).

No se debe utilizar este tipo de cuidado, porque los menores necesitan la vigilancia de
los padres todos los dias y todo el tiempo, porque si los progenitores se mudan a una direccion
diferente, no se recomienda un tipo particular de alojamiento. Puede que haya que conservarlo,
por eso es caro. Este nUmero es similar a la custodia compartida, que es parte de una doctrina
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en la que los padres comparten la residencia con un menor, y lo extrafio aqui es que un nifo,
nifia o adolescente no puede mudarse a la residencia de los padres menores. (Pérez, 2017), de
esta forma, los propios padres estaran presentes en el domicilio del menor para compartir el

tiempo fijado por el juez.

1.2.3. Tenenciacompartida

Esto es parte del proceso donde los padres tienen que comprometerse con el cuidado del
menor, ya gue es su responsabilidad cuidar a dicho nifio, esto les permite a los padres

imponerlereglas y cultura familiar al nifio, segiin donde conviva el menor.

Estos regimenes de tenencia, son bien conocidas en el derecho de familia, el cual solo
es aplicado por Ecuador hasta el dia de hoy (Quimbita, 2017). Asi, dentro de la tenencia

compartida existen dos tipos:

- Tipo fisico. - En esta zona el menor vive con el padre, y en la otra zona con la madre, el

menor es trasladado a la casa de los padres.

- Tipo Legal. - Se incluye una modalidad de visita abierta donde los padres pueden
compartir sus decisiones de tiempo con cada progenitor respecto a los menores sin que el nifio
se mude a su casa (Pérez, 2017). Entonces estos son los subtipos de tenencia compartida, y

dependera del juez cual de ellas aplicaria.

1.3. Retencién Indebida de Menores

La retencion indebida se define como un acto ilicito que vulnera el derecho de un nifio,
nifia o adolescente al pleno desarrollo y vida familiar, pudiendo existir dos situaciones en las que
se puede presentar una retencion indebida; en el primer caso, cuando el padre que tiene la
custodia impide que el otro padre visite o vea al nifio, ante ello, el padre que tiene la tenencia e

impide el pleno ejercicio del régimen de visitas, recae en la retencién indebida. El segundo, en el



gue el padre tiene derecho de visitas de su hijo, retiene por un tiempo mucho mas largo que el

establecido mediante resolucién por el juez.

Al respecto, algunos autores manifiestan que la retenciéon indebida “es un acto de
infraccién a las normas que regulan los derechos de custodia y visita y que por lo general quien
realiza estos actos ilicitos es muchas veces el progenitor que goza del derecho de visitas.” (Cano,

2017).

La autora, expresa uno de los casos anteriores, en el que el padre tiene acceso ilegitimo
e ilegal a su hijo, se muda de su lugar de residencia habitual y el padre retiene la propiedad, y
esta retencion tiene algunas consecuencias negativas. A nivel juridico, afectivo y psicologico de

los menores, se profundizara en los aspectos relevantes.

Con respecto a otro de los casos mencionados, se puede entender también como

retencion indebida a:

La retencién indebida es cuando uno de los padres, tutor o tercero impide o interfiere en
el pleno ejercicio de la patria potestad, posesion, tutela o régimen de visitas a favor de otra
persona segun lo determine un juez competente, impidiendo asi que la persona demandada

retorne al nifio, nifia o adolescente (Yanez., 2017).

En este caso, la persona que mantiene la guarda o tenencia del nifio, nifia 0 adolescente
impide que el otro progenitor pueda acercarse, visitar o convivir con su hijo, para poder garantizar
en cierta medida todos los derechos que tiene el menor, para considerarse indebida a la
retencién, la Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado, ha establecido dos
casos en especifico, contenidos en el Convenio sobre los aspectos civiles de sustracciéon de

menores, que en su articulo 3 establece que:

a) cuando se hayan producido con infracciébn de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con

arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual
7



inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho

traslado o retencion. (Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado, 1980, pag. 12)

Finalmente, la retencion indebida del menor debe considerarse como un acto ilegitimo,
contrario a una resolucion judicial en donde se ha confiado tanto la tenencia como el régimen de
visitas a los progenitores, quienes como corresponsables del cuidado, seguridad y proteccion del
menor, deben evitar recaer en tal actuar, ya que, los Unicos perjudicados son los nifios, nifiaso
adolescentes, quienes pueden tener secuelas, derivadas de todos estos que hasta cierto punto

pueden tornarse traumaticos para los menores.

1.4. Retencion arbitraria e llegal del Menor

Segun el articulo 6 del Convenio de La Haya de 1980, establece: Es responsabilidad de
cada Estado desighar una autoridad central para realizar las investigaciones necesarias para
localizar a los nifios secuestrados y/o detenidos ilegalmente, garantizando también la restitucién
voluntaria del menor en la fase administrativa, caso contrario, se proporcionaran las condiciones
adecuadas para iniciar el proceso judicial en el pais en el que resida el menor. (Alonso, 2004,
pag. 25).

Ademas, cabe sefalar que “la proteccion de un nifio o joven en caso de violacion de los
derechos garantizados por el Estado, es decir, los derechos contenidos en la Constitucion,
responde tanto al Estado como a la familia y a la sociedad (Lépez, 2016, p. 47), por ello en el

contexto de la detencién internacional se deben promover estrategias de proteccion activa para

disminuir problemas como la sustraccion parental de un menor, tanto a nivel nacional como

internacional.

Capitulo 2



2.1. Desigualdad de Derechos entre Hombre y Mujer

En la actualidad las mujeres y los hombres tienen los mismos derechos constitucionales,
pero al momento de solicitar aquellos, nuestra legislacion y los jueces hacen entender que no se

los tratan por igual.

Es asi en el caso de la retencion indebida, en donde ambos progenitores, aun
administrando la tenencia compartida de su hijo o hija menor de edad, al momento de solicitar la
recuperacion del menor cuando el padre, la madre o cualquier persona lo haya retenido
indebidamente, estos tengan la posibilidad de acceder a la justicia de manera equitativa. Sin
embargo, el proceder de aquello se ve violentado al momento de presentar la demanda por
retencion indebida, ya que al padre no se le toma en cuenta como a la madre, simplemente por
el hecho de ser hombre, lo cual manifiesta que aun existe una preferencia clara entre hombre y
mujer al momento de presentar este tipo de demandas, la cual de por medio se encuentran

menores de edad.

Cabe sefialar que cuando hablamos de igualdad nos referimos a la idea de la paridad.
Bueno, esto en el mundo fisico no existe, es decir que tenemos que partir de una realidad
arraigada en un mundo diverso. Lo que nos indica que, en otras palabras, simplemente hay

similitud.

Desde el siglo pasado han surgido definiciones basadas en el mencionado principio, entre
otras del escritor argentino Guillermo Cabanellas, “La igualdad es la ausencia de privilegio, favor

o preferencia”.

El mismo Cabanellas en su obra de definiciones de nombre Diccionario de Derecho Usual,
nos establece la definicién de la igualdad ante la Ley, con dos definiciones complementarias,

Igualdad, y la Igualdad ante la Ley, en el cual menciona lo siguiente:

“Igualdad. Conformidad o identidad entre una o mas cosas, por comunidad o coincidencia
de naturaleza o accidentes. // Correspondencia, armonia y proporcion entre los elementos
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integrantes de un todo. // Trato uniforme de situaciones similares. // Ausencia de privilegio, favor

o preferencia.”. (Cabanellas, 1979)

Que un hombre y una mujer no sean tratados de la misma manera, invisibiliza su
humanidad. Es por ello, que la igualdad ademas de ser un derecho también es un principio y una
garantia. Asi tenemos, el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica de Ecuador el

cual establece:

“El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las personas
son iguales y gozaradn de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial,
condicién socioeconémica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminaciéon. El Estado adoptara
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos
que se encuentren en situacion de desigualdad”. (Constitucién De La Republica Del Ecuador,

2008)

La igualdad no es solo un derecho, también es un principio que rige la actuacién del

Estado frente a sus ciudadanos, lo que garantiza no solo un trato igualitario, sino la prohibicién

expresa de realizar cualquier discriminacion, debiendo adoptarse acciones afirmativas que

promuevan la igualdad real.

La igualdad de género no es un principio democratico que haya sido creado en la
actualidad, esto se da desde tiempo atrds como un medio que se aspira alcanzar, ya que a lo
largo de la historia se han dado muchas iniciativas y movimientos sociales para conseguir el

derecho entre hombres y mujeres.
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La diferencia de género se define como un fenémeno social, juridico y cultural en el cual
se muestra la discriminacion entre los individuos a razén de su género. Pasa una vez que un

colectivo tiene privilegios por encima del otro, vulnerando los derechos de este Ultimo.

2.2. Tenencia Compartida

Es un Hecho juridico que nace a efecto de una reforma al articulo 118 del Cdodigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, antes la tenencia compartida la cual estaba regulada por
el articulo 307 del Codigo Civil del Ecuador, esa normativa establecia ciertas pautas o normas
para su adecuado funcionamiento, no era otro qué normas o directrices a continuar, por esto no
era extrafio que unavez que el juzgador no hallaba un pacto de los papas acudia a estas nhormas

de conducta.

La tenencia compartida no es algo nuevo en muchos ordenamientos juridicos, esta
institucion constituye una extension de la patria potestad, la cual consiste en reconocer que ha
ambos padres el derecho a tomar decisiones y distribuir equitativamente, segun sus distintas

funciones, sus recursos, posibilidades y caracteristicas personales, responsabilidades y deberes.

Es asi como en el art 125 del CAdigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el cual no es
claro y posee un vacio juridico, nos habla sobre la tenencia, pero lo hace de una manera
indeterminada, en donde menciona que la recuperacion se hara siempre y cuando la tenencia

haya sido encargada a otro, mas no las tengan ambos padres.

“Art. 125.- Retencion indebida del hijo o la hija.- El padre, la madre o cualquier persona
gue retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido
encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podrd ser requerido judicialmente
para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado a indemnizar
los dafios ocasionados por la retencion indebida, incluidos los gastos causados por el
requerimiento y la restitucién. Si el requerido no cumple con lo ordenado; el Juez decreta apremio

personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el
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allanamiento del inmueble en que se encuentra o se supone que se encuentra el hijo o hija, para

lograr su recuperacién”. (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2003, p. 55).

El problema nace al momento de tratar de adherir la tenencia en el Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia en donde se la define y se indica quien deberia de tener al menor, pero

nunca se menciona si puede ser compartida.

El afio 2008 se firmd la carta magna y por ende el derecho a la igualdad, la cual
encontraremos en el articulo 11 numeral 2 que declara los mismos derechos que tiene la madre
y el padre, tal cual como lo menciona ahora la causa Nro. 28-15-IN, en la cual podemos constatar
gue, con el transcurso de los afios, la preferencia materna va a prevalecer sobre la paternal. Han
pasado 13 afios desde que la Constitucién de la Republica del Ecuador declaré la igualdad entre

hombre y mujer, y aun vemos que la preferencia materna prevalecera sobre la paterna.

Nuestra legislacion no contempla un concepto de tenencia en materia de familia, pero se
podria describir como una accioén de “confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin
alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad”, tal como lo estipula el articulo 118, del cédigo
de la nifiez y adolescencia que rige en nuestra nacion (Ecuador, Codigo de la nifiez y la
adolescencia, 2003). A lo que debo agregar, que dicha definicién deberia ser la norma como

excepcioén a la regla, ya que, en mi opinién, la tenencia de los hijos en forma general por principio

debe ser compartida, y cuyo texto normativo debe ser creado e incorporado a la legislacién de

familia. (Cédigo de la nifiez y adolescencia, 2003, p. 23).

La tenencia compartida se afirma una vez que ya haya una separacién o divorcio entre
los progenitores, debiendo llegar a convenios sobre la manutencion y la satisfaccion de las
necesidades que se les presenten a los nifios y jovenes, segun sea la situacion, frente a lo que
el Estado participa por medio de las legislacion nacional y mundial que enmarca todo lo referente
alrededor de los derechos humanos de los menores, con el fin que no se vulneren los derechos

y se garantice el interés superior.
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El estado pretende, por medio de la Constitucién de la Republicay el Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, entablar los diversos mecanismos que garanticen a los menores la entrada a los
derechos que les corresponde, intentando encontrar la defensa a la exigencia de una medida
gue prevenga o delimite una accién que viole los derechos y garantias constitucionales

pertinentes.

No obstante, aun con todo lo dispuesto en las leyes y codigos existentes, pasa la
vulneracion de los derechos de los menores, siendo la divisién o el divorcio un asunto que ha
aumentado con el lapso de los afios, y que generalmente perjudica de manera directa a los
miembros del hogar, méas todavia una vez que no se llega a convenios que beneficien a todos,
debiendo el Estado intervenir por medio de sentencias que garanticen el cumplimiento de los

deberes en funcionalidad de los derechos de los menores que estén vulnerables.

2.3.  Violentamiento al derecho ala defensay al debido proceso

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece que: “Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion..., seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”

(p.12). Por lo cual se sobre entiende que, dentro del territorio nacional es obligacion de un

servidor publico ejecutar este derecho de manera directa, ya sea que el poseedor del derecho lo

solicite o no.

Sin embargo, cuando se trata de retencion indebida de menores, algunos de los jueces
de niflez y adolescencia, en muchas ocasiones, dejan en indefensién al padre, madre o tercero
gue supuestamente tiene indebidamente retenido al menor, por el simple hecho de que quien lo
solicita o bien es la madre, o bien en la demanda se argumenta que quien tenga retenido al
menor, es una persona de mal vivir y es perjudicial para él, dejando asi a aquella persona sin

posibilidades de defenderse de lo acusado.

Cabe recalcar que, todos los procesos tienen un camino especifico que deben de seguir
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para que se pueda hacer justicia, y es por ende que la demanda de retencion indebida tiene un
proceso especifico, sin embargo, habiendo un procedimiento a seguir, los jueces se han
manifestado para todos los casos a excepcion del caso nuestro que es la retencion indebida

cuando la tenencia es compartida.

La demanda de retencién indebida es de procedimiento sumario, es decir, todo el proceso

se debe regir en lo que nos dice el articulo 33 del COGEP, el cual dice lo siguiente:

“Art. 333.- Procedimiento. El procedimiento sumario se rige por las siguientes reglas:

3. Para contestar la demanda y la reconvencion se tendra un término de quince dias a

excepcion de la materia de nifiez y adolescencia que sera de diez dias.

En materia de nifiez y adolescencia, la audiencia Unica se realizara en el término minimo
de diez dias y méximo de veinte dias contados a partir de la citacién.”. (Codigo organico general

de procesos, COGEP, 2015, p. 78)

Claramente el articulo nos habla que, una vez presentada la demanda, la contraparte

tendra 10 dias término para poder defenderse. Sin embargo, el 24 de abril del 2018, la Corte

Provincial de Justicia de Pichincha, responde a una consulta que por primera vez se responderia,
ya que anteriormente la Corte habia contestado diferentes preguntas como de alimentos,

tenencias, etc, sin embargo, esta pregunta fue respondida de la siguiente manera:

“Luego con las pruebas que se practiquen en el procedimiento sumario, la jueza o juez
debera resolver en forma definitiva sobre lo que es materia de la controversia respecto de la
retencién indebida y entrega del hijo o hija. Ademas, puede suceder que con la orden de la o el
administrador de justicia expedida en primera providencia, y el oficio dirigido a la UNIPEN
haciendo conocer de dicha orden, la hija o hijo sea recuperado y entregado a quien tiene la patria
potestad, tenencia o tutela; sin embargo, de lo cual debe ser legalmente citado el requerido para
gue haga valer sus derechos en el proceso. De no existir ningan conflicto o controversia luego

de la recuperacion y entrega de la o el menor, la jueza o juez con el informe que remita la UNIPEN
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debera disponer el archivo en audiencia, misma que puede ser convocada de acuerdo al ultimo
inciso del Art. 87 del COGEP. En caso de que la UNIPEN no remitiera el informe, la jueza o juez
de oficio puede solicitarlo y convocar a la audiencia.”. (Corte provincial de justicia de pichincha,

2018)

Esta respuesta que nos da la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, deja en total
indefension a la persona que supuestamente tiene indebidamente retenido al menor, por lo cual
creemos rotundamente que el problema esta en la mala interpretacion de la ley y en el excesivo

uso del principio fundamental de los nifios llamado Interés Superior.

También consideramos gue se vulnera el derecho al debido proceso al momento en el
cual el Juez por su sana critica o simplemente por creer la buena fe de la persona que presenta
la demanda de retencion indebida, solicitan la recuperacion del menor, saltdndose el
procedimiento que establece el COGEP en su articulo 333 en donde habla sobre el procedimiento

sumario.

La vulneracién al derecho a la defensa se refleja, al momento en el cual el juez, a su sana
critica 'y creyendo la buena fe de la persona que solicita el rescate de su hijo, incluyendo el interés
superior del menor, solicita mediante la contestacion a la demanda que la UNIPEN, sin citar, sin
notificar y sin darle ninguna posibilidad a la contraparte de decir que lo que se presume en la
demanda es falso, mediante la fuerza puablica que la ley les otorga, hagan el rescate del menor y

despojen de quien también es su progenitor.

No obstante, si hablamos del interés superior del menor, con mucha mas razon, el juez
tendra que tener en cuenta y escuchar a los progenitores sobre lo que esta ocurriendo. Es por
eso que se ha creado el Departamento Técnico, para resolver e investigar lo que se presume en

los procesos.

Sin embargo, el Juez también podrd, mediante su equipo técnico, preguntarle al menor

en una audiencia reservada lo sucedido y si realmente quiere estar con su madre o con su padre.
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Es cierto que, para hacer este tipo de entrevistas personalizadas, deben de tener una edad
prudente, por lo cual existe el equipo técnico, a ellos los prepararon y pasaron por un proceso de
seleccidn especifico para este tipo de problemas legales, el mismo que si se cumpliera como

realmente se deberia, el interés superior del menor nunca correria peligro.

No existe justicia si no se respeta el debido proceso, por eso, se considera a este como
la base del ordenamiento juridico ya que su continuidad permite que el sistema legal sea justo;
asegura la existencia de un procedimiento minimo que dé validez al ordenamiento juridico

existente (Agudelo, 2004).

Esto nos da a conocer que ya existe un método para el proceso cuando a alguien se le
haya concedido la patria potestad, tenencia o tutela, o que no nos dice es que hacer cuando la

tenencia es compartida.

Obviamente el problema y la vulneracién estan presente, ya que, si no hay un proceso

especifico para resolver el conflicto, no hay garantia para efectivizar los derechos.

2.4. Equipos Técnicos en caso de recuperacion de menores

En materia de nifiez y adolescencia existe un equipo técnico que esta normalmente
conformado, segun el caso, por un trabajador social, un psicélogo y un médico. Aquellos desde
el 2009, se han convertido en el maximo apoyo de los jueces, ya que son ellos quienes evaltan

las situaciones en donde estan inmersos especialmente los nifios y adolescentes.

“Art. 260.- En atencién a las necesidades del servicio de administraciéon de justicia, el
Consejo de la Judicatura podra disponer la existencia de una oficina técnica como 6rgano auxiliar
de los jueces y juezas de la Nifiez y Adolescencia, de las salas especializadas de la Corte
Provincial y Nacional, integrada por médicos, psicélogos, trabajadores sociales y mas
profesionales especializados en el trabajo con la nifiez y adolescencia, en el nimero que para
cada caso determine el Consejo de la Judicatura.” (Disposicion Reformatoria Décimo Segunda,
num. 2, Ley s/n, R.O. 544-S, 9-¢lI--2009)
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Estos especialistas, que poseen minimo un titulo de tercer nivel, aunque parezca mentira,
no son las personas en participar en ninguna recuperacién en caso de que el juez lo solicite. Lo
gue nos hace cuestionar las siguientes preguntas, si ellos son quienes dia a dia estan en contacto
con nifios, nifas y adolescentes, ¢ Por qué no son ellos quienes realizan la recuperacién de un
menor cuando el juez lo ordena? ¢Por qué debe de realizar la recuperacion un policia de la

UNIPEN y no el equipo técnico especializado en temas de nifiez y adolescencia?

Para esto, hay que tener en cuenta y leer detenidamente lo que nos dice el articulo 125

del cédigo orgéanico de nifiez y adolescencia:

“Art. 125.- Retencidn indebida del hijo o la hija.- El padre, la madre o cualquier persona
gue retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido
encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente
para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado a indemnizar
los dafios ocasionados por la retencion indebida, incluidos los gastos causados por el
requerimiento y la restitucion. Si el requerido no cumple con lo ordenado; el Juez decreta apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el
allanamiento del inmueble en que se encuentra o se supone que se encuentra el hijo o hija, para

lograr su recuperacién”. (Codigo organico de la nifiez y adolescencia, 2003. p.55).

Claramente en el articulo no nos dice quién debe de realizar una recuperacion de un
menor de edad, tampoco nos dice cual debe de ser el cuidado que debe de tener la persona que
vaya a hacer la recuperacién y mucho menos nos especifica si es necesario o no la presencia del

equipo técnico.

Por lo tanto, queda comprobado una vez mas que el articulo no esté claro y que, en temas

de nifiez y adolescencia, es necesario ser especifico para que el procedimiento sea el adecuado.

2.5. Marco Legal

2.5.1. Normativa Internacional
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El convenio de la Haya sobre los Aspectos de tipo Civiles y la Sustraccion Internacional
de Menores cuyo objetivo se centra en “La regulacion en via administrativa de la aplicaciéon de
dicha Convencioén y la actuacion de la Subsecretaria de Proteccion Especial del Estado parte”

(Convenio de la Haya, 1980)

El fin de este Convenio es “La garantia de la restitucién inmediata de los menores
retenidos o que han sido trasladados de forma ilegal, en cualquier Estado contratante y de esta

forma es posible velar por el cumplimiento de los derechos de custodia los cuales se respetan

en los demas Estados contratantes” (Convenio de la Haya, 1980); por supuesto que estos
Estados han de garantizar las medidas de proteccion adecuadas para dar garantia al
cumplimiento de los objetivos de dicho Convenio Internacional, anteponiendo el Interés Superior
del Menor y garantizando el regreso a su residencia habitual en donde se desarrollaba de manera
social, y dandoles la oportunidad da sus progenitores de resoluciéon de conflictos tanto legales

como de custodia o tenencia dentro de la nacidon donde el nifio se desarrolla socialmente.

2.5.2. Normativa Nacional

Constitucional del Ecuador

En el articulo 9 de la Constitucion del Ecuador se habla sobre “Las personas extranjeras
gue se encuentran en territorio ecuatoriano quienes han de disponer de los mismos derechos y
deberes que los ecuatorianos segun la Constitucion” (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008)

En el articulo 11 se detalla que “El ejercicio de los derechos se regira por los principios
de ejercer, promover, exigir de manera individual o colectiva ante las autoridades competentes,
las cuales garantizardn su cumplimiento” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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En lo que respecta al numeral 3 del articulo 11 de la Constitucion se habla de: “los
derechos y garantias definidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los cuales seran de directa e inmediata aplicabilidad y ante cualquier servidor

o servidora publico, administrativo o judicial” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

En el numeral 5 del articulo 11 se detalla “las garantias constitucionales, donde los y las
servidoras y servidores publicos administrativos y judiciales deben aplicar la norma y la

interpretacion que mas favorezca a su vigencia” (Constitucion de la Republica, 2008)

Ademas, en el articulo 40 se habla sobre la proteccién de las familias transnacionales y
los derechos de sus miembros, al mismo tiempo que “en el articulo 44 de la Constitucion se
detalla que el Estado, sociedad y familia promoveran de manera prioritaria el desarrollo integral
del menor, ademas han de asegurar el ejercicio correcto de sus derechos, aplicando el principio
de interés superior del menor y sus derechos prevaleceran sobre las demas personas”

(Constitucion de la Republica, 2008).

En el articulo 341 de la Constitucion, también se habla sobre el sistema nacional
descentralizado de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, el cual “sera el encargado de
la seguridad del ejercicio de los derechos del menor, ademas seran parte del sistema de

entidades publicas, privadas y comunitarias” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En definitiva, la constitucién hace énfasis en la importancia fundamental de garantizar el
cumplimiento de derechos hacia el menor, entendiendo que es un ente prioritario dentro de dicho

cumplimiento.

2.5.3. Caddigo de la Nifiezy Adolescencia

Se incluye en el articulo 121 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia “la recuperacion del
hijo o hija, pues cuando un nifio, nifla o adolescente ha sido levado sin consentimiento de sus

padres o uno de sus padres al extranjero se esta violentando las disposiciones del presente
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Cddigo sobre el ejercicio de la patria potestad y de la tenencia” (Codigo de la nifiez y
adolescencia, 2015), es asi que los 6rganos competentes del Estado deben tomar las medidas
necesarias para el retorno del menor al pais.

En el articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se habla de la retencion indebida
del hijo (a) pues se asume que:

El padre, madre o alguna persona que realice la retencién no autorizada e indebida del
menor cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, podra ser solicitado
judicialmente para que se le entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara
obligado a la indemnizacion de dafios causados por el requerimiento y la restitucion. (Codigo de

la nifiez y adolescencia, 2015)

Cabe destacar también que entre las medidas de proteccién del menor estan:
1. Custodia familiar o el acogimiento de tipo institucional
2. Insercion del nifio, nifia o adolescente y su familia a programas de proteccién

3. Concesioén de boletas de auxilio a favor del nifio, nifia o adolescente en contra de la

persona que ha sido la agresora
4.  Amonestacion al agresor
5. Insercion del agresor a la atencion especializada
6. Orden de salida del agresor de la vivienda
7.  Prohibicién del agresor de acercarse a la victima

8.  Prohibicién del agresor de proferir amenazas ya sean estas directas o indirectas en

contra de la victima o parientes
9. Suspension del agresor de tareas o funciones que actualmente desempefia.

10. Suspension del funcionamiento de la entidad donde se generd el maltrato

institucional

11. Participacion del agresor en la que se produzca maltrato institucional
12. Seguimiento de los equipos de trabajo social de tal forma que se verifique la
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rectificacion de las conductas de agresion. (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2015)

Por otro lado, en situaciones de emergencia donde se haya producido serios indicios de
agresion o de amenaza, contra la integridad fisica, psicolégica o sexual del nifio, nifia o
adolescente o de delito flagrante, la entidad de atencion puede ejecutar medidas anteriores
numerales del 2 ala9ylally 12, y poner en conocimiento de la autoridad que compete en
maximo setenta y dos horas, para la disposicién de medidas definitivas. (Codigo de la nifiez y

adolescencia, 2015)

2.5.4. Cddigo Orgéanico General de Procesos

En el articulo 332 se habla de la procedencia, donde se involucra “el tramite por el
procedimiento sumario, en el inciso 3 se habla de la pretension relativa con la determinacion de
prestacion de alimentos y todo lo que implica esta ley de la materia y sus incidentes” (Cdodigo

organico general de procesos, 2015)

En el articulo 33 se habla del procedimiento, el mismo que involucra las siguientes reglas:
e No se procede con la reforma de la demanda
e  SoOlo se admite reconvencion conexa

e  Para contestar la demanda y la reconvencion se debe tener un término de quince

dias a excepcién de lo que involucra la nifiez y adolescencia que sera un plazo menor de diez

dias. (Cédigo organico general de procesos, 2015).

Es alli donde el demandado o demandada dispone de un plazo de treinta dias para la
contestacion de la demanda, en dicho término se contara desde que se practico la Ultima citacion,
previamente a substanciar el proceso, la o el juzgador debera calificar la demanda, su
contestacion, la reconvencion, la contestacion a la reconvencion y de alli se procede segun lo

gue ameritan las disposiciones generales del proceso bajo el amparo de los principios y los

derechos inherentes a los nifios puesto que sus derechos estan por encima del de las demas
personas.

Asi también en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2015) se detalla “el interés superior
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del menor de edad esta por encima de cualquier otro que se interponga, siendo esta normativa
imperativa ha de observarse tanto en el ambito administrativo como judicial” (Cédigo de la nifiez
y adolescencia, 2015).

Es asi que se habla del interés superior del nifio como un principio “de tipo universal con
enfoque garantizado, de tal forma que permita al infante gozar de los derechos fundamentales,
asi como las autoridades administrativas, judiciales, tanto publicas o privadas tienen el deber de

prevalecer los derechos de los nifios.
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Conclusiones

Al final del trabajo investigativo, luego de analizar de manera profunda el problema

investigado podemos concluir lo siguiente:

o A través del estudio del tema y observando de cerca casos cercanos en la profesion,
determinamos que existe una amplia vulneracién de derechos cuando de retencion
indebida se trata, perjudicando asi no solamente al menor que es el principal afectado,
sino también a sus progenitores, tutores, etc.

e Transcurrido hasta la fecha mas de un afio desde que se declar6 inconstitucional los
numerales 2y 4 del articulo 106 del CONA nos hemos dado cuenta que por el sin nimero
de causas que se estan vulnerando por el desconocimiento general de la misma, es
urgente que se tomen medidas de difusién sobre la igualdad de oportunidades y

derechos que tienen hoy en dia padres y madres sobre sus hijos menores de edad

e Que los nifios, niflas y adolescentes para poder llevar una vida digna y productiva,
necesitan amor y comprension especialmente de sus padres, fomentando asi un
ambiente sano, de afecto y seguridad moral

e Todos los seres humanos incluidos los nifios, son beneficiarios de los derechos
consagrados en los tratados internacionales y constituciones de cada pais, y es deber
de los Estados promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria, reconociendo asi
la existencia de determinados derechos de ciertos grupos y su proteccion juridica, por
tal motivo hablar de equidad es referirse al respeto de sus principios.

e Los codigos e instrumentos juridicos vigentes en el pais tales como: La Constitucion de
la Republica del Ecuador, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, protegen a los nifios,
nifas y adolescentes, pero contradictoriamente en la realidad los progenitores o las
personas que estan a cargo del menor, no se preocupan por proteger y exigir sus
derechos.

e Que los legisladores aun teniendo la facultad de declarar inconstitucional aquel articulo
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mencionado anteriormente, tuvieron que esperar 13 afios para hacerlo, cosa que los
legisladores del 2009 al 2020 tenian que haberlo realizado en armonia con la misma
constitucion y tratados internacionales.

Que el articulo 125 del Cédigo de Nifiez y Adolescencia posee un vacio legal, ya que no
se especifica el procedimiento que se debe de tener cuando el juez ordene la
recuperacion de una persona que es de un grupo vulnerable.

Que mediante lo estudiando e investigado, el método a seguir para la retencién indebida
de menor a nuestro criterio no deberia de ser el procedimiento sumario sino uno
“especial”, por lo que los tiempos para rescatar a un menor deberian de ser mas cortos

gue lo mencionado, evitando asi algin desequilibrio emocional al menor.

Que el juez deberia de citar siempre a la parte demandada para que asi no se vulnere
ningun derecho y tenga la posibilidad de defenderse ante cualquier situacion, y que en
caso de que dentro de la demanda se manifieste y pruebe que el menor esta en grave
peligro el juez mediante el auto de calificacion solicite a la UNIPEN y ademés al equipo

técnico a hacer la recuperacién del menor.
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Recomendaciones

Recomendamos el cumplimiento insoslayable de las normativas nacionales en armonia
con las internacionales, ayudando asi al crecimiento productivo de las leyes y tratados
internacionales cuando de menores se trate.

Recomendamos que se complete el articulo 125 del Codigo de Nifiez y adolescencia
con un nuevo inciso que diga “El juez, de ser necesario, ordenara la recuperacion del
menor, la cual la encabezara el equipo técnico y la UNIPEN con la finalidad de un éptimo
rescate”.

Recomendamos que mediante redes sociales y/o de comunicacién, se difunda la
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Cdédigo De Nifiez y
Adolescencia.

Recomendamos comprobar que, en casos delicados o reservados, todo lo que se
manifiesta en la demanda de retencion indebida sea valido para que por medio del
auto de calificacion se emita la recuperacion del menor, caso contrario citar a la parte
demandada y seguir con el procedimiento.

Recomendamos capacitar a los agentes de la UNIPEN, ya que se trata de nifios y
adolescentes, no de personas adultas.

Recomendamos que el equipo técnico y la UNIPEN sean los Unicos en hacer la

recuperacion de menores
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