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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo aborda el apremio personal derivado de retenciones indebidas
de los menores y de obstaculizaciones al régimen de visitas, mediante el estudio de
la realidad ecuatoriana y sus posibles casos. Como objetivo general nos hemos
plasmado en analizar cual es el la procedencia de otorgar apremios personales en
retenciones indebidas y obstaculizaciones al régimen de visitas y como objetivos
especificos, determinar cudl es el la procedencia del habeas corpus en relacion al
proceso establecido en el art. 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, asi como
también cuales son los parametros que deben tomarse en cuenta para evitar que el
apremio personal, dictado conforme el art. 125 ibidem, sea o se torne ilegal y/o
arbitrario. Analizar los medios alternativos para el cumplimiento de la resolucién
0 sentencia; asi como un analisis pormenorizado de la sentencia No. 12-JH/21 y
Acumulado de la Corte Constitucional del Ecuador. Para ello hemos planteado el
método deductivo y el método de estudio de casos, respectivos, llegando como
conclusion general determinar la realidad juridica ecuatoriana prevalece al
formalismo juridico a través de los érganos judiciales por sobre la aplicacion directa
de la norma constitucional, al dictar apremios personales a quien obstaculice la ley,
pudiendo emitir medios alternativos haciendo prevalecer el interés superior del
menor, asi como considerando el grado de afectacion y vulnerabilidad del menor.

Palabras claves: apremio personal, habeas corpus, interés superior del menor,
obstaculizacion, retencion indebida, visitas.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion analizaremos el Apremio personal derivado de
retenciones indebidas y de obstaculizaciones al régimen de visitas, sobre la base del
articulo 125 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, analisis de la sentencia No.
200-12-jh/21 y acumulado de la Corte Constitucional del Ecuador (Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2008).

Al respecto, si bien es cierto, nuestra legislacion contempla las sanciones
cuando existe vulneracién de los derechos de los nifios; sin embargo por mandato
constitucional, juezas y jueces, autoridades administrativas, servidores publicos,
deben aplicar directamente las normas constitucionales, y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos; a pesar de esto, las autoridades
son las llamadas a administrar justicia en virtud de la realidad social de nuestro pais
y prevaleciendo ante todo el interés superior del menor.

Partiendo de aquello nuestro proposito sera determinar los distintos casos
de Apremio Personal derivado de retenciones indebidas y de obstaculizaciones al
régimen de visitas de los nifios, nifias y adolescentes; por lo tanto, la presente
investigacion adquiere relevancia, toda vez que, permite evidenciar las
circunstancias que conllevan a los jueces a dictar apremios personales a quienes
perturben el bienestar de nifio, nifia o adolescente en general.

La presente investigacion es sustancial ya que permite evidenciar cuales
serian las alternativas antes de dictar un apremio personal y cual seria la incidencia
en los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Es importante, entender el rol que debe cumplir el Estado a través de la
funcion judicial, a fin de garantizar la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva.
Es por ello que, como aporte tedrico de esta investigacion, se analizara los casos
explicados en la sentencia No. 12-JH/21 y Acumulado y nuestra realidad social
constitucional (Sentencia CASO No. 200-12-JH y acumulado, 2021).

Dentro de nuestra investigacion hemos aplicado los métodos deductivo y
analisis del caso. En relacion al método deductivo, el mismo se encuentra plasmado
en el primer capitulo de esta investigacion al analizar los derechos del menor

vinculados con el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, la tenencia del



menor, la regulacion del régimen de visitas, la importancia de la estabilidad
emocional en el entorno familiar, el analisis del art. 125 del CNA, el apremio
personal derivado de la retencién indebida de un menor y obstaculizacion al
régimen de visitas y el hdbeas corpus; extendiéndonos posteriormente en un
segundo capitulo al anélisis y estudio de la sentencia, en donde se exponen los
elementos centrales, el andlisis y conclusiones a las que llega la Corte
Constitucional del Ecuador, para tutelar los derechos de los nifios y los apremiados
(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

Los objetivos planteados en la presente investigacion consisten en
determinar el significado, trascendencia, alcance, contenido o direccion de un
instrumento juridico es decir entender la aplicacion de la norma en su integralidad
en el momento mismo del hecho, ya que es primordial el analisis previo de los casos
en concreto, asi como también la importancia de la familia y el entorno familiar
para un nifio.

En el capitulo 11, se puede observar que la Corte Constitucional ecuatoriana,
realiza un andlisis profundo, determinando los argumentos centrales respecto del
habeas corpus cuando se trata de una detencion arbitraria y buscando el método
menos invasivo para cumplir con las disposiciones legales a fin de que los apremios
no se tornen ilegales, arbitrarios o ilegitimos; asi también, se analizard los
mecanismos menos invasivos que puedan lograr la recuperacion de un menor y la
regularizacion del régimen de visitas, con la finalidad de evitar la privacion de la
libertad.

Partiendo de este punto se establecerd recomendaciones a fin de que las
medidas dispuestas por los jueces, respecto de los apremios personales totales o
parciales, sean de ultima ratio, las mismas que irdn encaminadas a proteger el
derecho del nifio nifia o adolescente, consagrados en los instrumentos

internacionales y nuestra legislacion vigente.



CAPITULO UNO: LOS DERECHOS DE LOS NINOS NINAS Y
ADOLESCENTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO
FRENTE AL APREMIO PERSONAL DERIVADO DE RETENCIONES
INDEBIDAS Y OBSTACULIZACIONES AL REGIMEN DE VISITAS

El  derecho  constituye un conjunto de normas  que
imponen obligaciones y libertades, forma la base de la convivencia social y tiene
como objetivo garantizar un nivel minimo de seguridad, proteccion, igualdad,
libertad y justicia para todos los miembros de la sociedad.

Los derechos de nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencion
prioritaria, desde el punto de vista de los derechos humanos, son la garantia de las
medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los menores, a fin de que
puedan desarrollar plenamente sus habilidades y talentos.

La jurisprudencia interamericana muestra procedimientos
especiales cuando se trata de menores, mismos que deben cumplirse oportuna y
cabalmente.

La atencion prioritaria consiste en la adaptacién de servicios y
procedimientos que brinda una entidad publica o privada, en favor de un grupo en
estado de vulnerabilidad, garantizando y protegiendo sus derechos.

La Constitucion de la Republica en su Art. 35, establece:

Las personas adultas mayores, nifias, nifilos y adolescentes, mujeres

embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y

quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad,

recibirdn atencién prioritaria y especializada en los ambitos publico y

privado. (...). El Estado prestard especial proteccion a las personas en

condicidn de doble vulnerabilidad (Constitucion de la Republica, 2008)

Nuestra Norma Suprema, reconoce la atencién prioritaria y especializada en

el &mbito, pablico y privado, asi como dentro de la vida familiar en los

nifios, nifias y adolescentes; y, esta vulnerabilidad se relaciona al hecho de
ser nifio, entrando al tema que nos concierne (Sentencia No. 1351-19-JP/22,

Corte Constitucional del Ecuador, 2022, p. 13).

Es necesario considerar también como grupos vulnerables, a los grupos

poblacionales que han crecido y se han arraigado en nuestras sociedades, como



migrantes, personas con discapacidad, adultos mayores, poblacion indigena, etc.,
aquellos que se encuentran en situaciones de desigualdad estructural y que han
sufrido discriminacion, exclusion y violencia durante muchos afios y que, en la
actualidad, se enfrentan a importantes obstaculos para ejercer sus derechos y
libertades.

El objetivo es lograr que los grupos de atencion prioritaria que han sido
historicamente vulnerados y que han estado en condicion de riesgo, puedan
incorporarse al desarrollo y accedan a mejores condiciones de vida, como los nifios,
nifias y adolescentes, personas adultas mayores y personas discriminadas por su
condicion social, econdmica, cultural, politica, edad y origen étnico.

La Organizacion Mundial de la Salud OMS (2005), determina que “los
grupos vulnerables son aquellos cuya autonomia, dignidad o integridad son
susceptibles de ser amenazadas. En este caso, los nifios, nifias y adolescentes son
considerados como personas en condicion de doble vulnerabilidad, por lo que
requieren una proteccion especial, es decir, se les debe proporcionar una serie de
medidas especiales de proteccion y asistencia para que puedan ejercer sus derechos
legitimos” (Organizacion Mundial de la Salud, 2005).

Si se analiza més de cerca a quienes son vulnerables, en este caso a los nifios
pequefios y a los jovenes como grupo o circunscripcion, los principios deberian
tenerse en cuenta en toda legislacion, formulacién de politicas, decisiones
administrativas y judiciales y prestacion de servicios que afecten a los nifios. Esto
incluye actividades que afectan directamente a los nifios, como las relacionadas con
los servicios de salud, los sistemas de atencién o escuelas, el cuidado y proteccion
del medio ambiente, la vivienda o el transporte.

Se puede decir que los nifios y jovenes como grupo vulnerable, pueden
enfrentar  riesgos potenciales como retrasos en el desarrollo, violencia,
drogas, maltrato entre padres e hijos, nuevas tecnologias, enfermedades infantiles,
conflictos, exclusion educativa, infancia laboral y aprendizaje, factores que tienen
consecuencias muy graves para los nifios alrededor del mundo.

No obstante, el deber primordial del Estado es evaluar y determinar los

intereses del nifio para tomar decisiones juridicas que garanticen la



proteccion plena de los derechos de los nifios y jovenes, incluyendo la proteccion
juridica efectiva, la seguridad juridica y el acceso a la justicia.

Determinar la vulnerabilidad de un menor, ayudara a los jueces a actuar con
rapidez y objetividad para garantizar sus derechos en todas las decisiones
que les afecten, pues al ejercer justicia en los tribunales, primara el interés superior
de los nifios y jovenes.

Se puede sefalar que, efectuando un breve analisis tanto en la Constitucion
del 1998, como en la Constitucion del 2008, el Estado ha garantizado de forma
prioritaria el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, incluyendo el
principio de interés superior del menor, destacando que sus derechos prevaleceran
frente al de los demaés (Constitucién de la Republica, 2008).

Haciendo eco a lo mencionado, los derechos constitucionales, tal como se
definen en la Constitucién de 2008, tienen como objetivo eliminar las barreras
econodmicas, sociales, culturales, generacionales, de género, geograficas y
de otro tipo, a fin de acceder a un sistema judicial eficiente, justo y expedito tal
como lo senala el art. 1 de nuestra Norma Suprema: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. (...)” (Constitucion de la Republica,
2008).

El Interés superior del menor

El interés superior del menor es un principio juridico fundamental que
promueve el reconocimiento y la aplicacion efectiva de todos los derechos que
benefician a todos los nifios (Freites, 2008, p. 431-437).

Este principio regula todas las medidas y normas, ya que cualquier decisién
relativa a la infancia debe considerarse, con el objeto de contribuir al beneficio del
nifio como sujeto de derechos. La participacién y las opiniones de los nifios en el
proceso de toma de decisiones, debe ser justo y debe garantizarse el ejercicio
efectivo de sus derechos.

En doctrina, Farith (2009) citado por Yanes (2016), plantea que: “El interés
superior del nifio, sirve como pauta de solucion cuando colisionan los derechos de
los nifios con los de otras personas y sefiala que debe aplicarse como clausula de
prioridad” (Yanes, 2016, p. 24).



Esto explica el grado de equilibrio que debe producirse en los derechos de
adultos y los derechos de menores, ya que debe existir una superposicion respecto
del derecho de los menores, los mismos que se garantizardn por ser los mas
vulnerables en la relacion.

Las normas constitucionales del Ecuador garantizan este principio, que
establece que el Estado, la sociedad y la familia priorizan promover el
desarrollo integral de nifias, nifios y jovenes; y, garantizan la plena realizacion de
sus derechos. Por lo que, se tomara en cuenta el principio del interés superior del
menor y sus derechos estaran sobre los derechos de terceros.

Asi también, la norma infraconstitucional define al interés superior de nifio,
como:

Un principio que esta orientado a satisfacer y ejercer efectivamente todos

los derechos de los nifios y adolescentes, e impone obligaciones a todas las

autoridades ejecutivas y judiciales, asi como, a las instituciones publicas y

privadas, de tomar medidas para adaptar y cumplir sus decisiones (Codigo

de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

Hablando de estdndares internacionales en materia de bienestar de nifios y
jévenes, se puede sefialar que, en cuanto a los instrumentos internacionales
se refiere, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, establece un principio
que proporciona a los menores una proteccion especial, teniendo en cuenta sus
intereses.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio UNICEF (1990),
de la que Ecuador es parte, respecto al principio interés superior del nifio, manifiesta
que el interés superior del nifio debe tener una consideracion primordial en
cualquier accién que tomen los tribunales, autoridades administrativas, judiciales u
organos legislativos publicos o privados que afecten a los nifios” (Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, 1990).

UNICEF (1990), uno de los principios mas importantes del Derecho
Internacional es el principio del interés superior del nifio, consagrado en el articulo
3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; su amplio alcance y redaccion

general, lo hacen importante en todos los aspectos de la sociedad, como la



educacidn, la justicia juvenil o la atencién de la salud (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1990).

Segun la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, el principio de interées
superior trasciende los &mbitos legislativos o judiciales, extendiéndose a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas, ademés del entorno familiar del
nifio. De tal manera que, los derechos de terceros no son absolutos, los mismos que
estan limitados por sobre los derechos de los nifios en garantia del interés superior.

De conformidad con los principios generales, se han dictado normas
integrales encaminadas a proteger los derechos de los menores, asi como una serie
de tratados y convenios internacionales encaminados a esta especial proteccion.

Particularmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos CDH
(1969), dispone en su articulo 19, sobre los derechos de los menores de edad, que:
“todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y el Estado” (Convencién
Americana sobre Derechos Humano, 1969).

En el mismo sentido, el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, positiviza el Principio del Interés Superior del menor, en la que estatuye que
“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, realizaran una consideracién primordial en la que se atendera
sera el interés superior del nino” (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990).

Es decir, se trata de una regla hermenéutica que debe guiar toda la actividad
de la Administraciéon Publica y debe ser difundida a las actividades privadas de
interés publico, como las de las instituciones educativas.

Como maximo organismo de interpretacion constitucional, la Corte
Constitucional ecuatoriana, ha discutido repetidamente el principio del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes y su importancia en el sistema legal del
pais. Por ejemplo, la sentencia constitucional N.o 064-15-SEP-CC (2015)
establecio que: “El interés superior constituye un principio cardinal en materia de
nifiez y adolescencia, mismo que debe fundamentar las decisiones, que en forma
directa o indirecta no afecten a nifios y nifias” (Sentencia Constitucional No. 064-
15-SEP-CC, Corte Constitucional, p.4).



Por su parte el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia define al principio del
interés superior del nifio, como: “Art. 11.- El interés superior del nifio.- “El interés
superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas
las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas,
el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento (Cédigo de la
Nifiez Adolescencia, 2003).

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la
forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.
El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podré invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion
del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.”
(Cddigo de la Nifiez Adolescencia, 2003).

El Comité de los Derechos del Nifio, es el 6rgano que supervisa la aplicacién
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por parte de sus Estados miembros.
Asi también supervisa la aplicacion de los Protocolos Facultativos de la
Convencidn, sobre la participacion de nifios en conflictos armados y sobre la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil.

Adicionalmente, exige a las autoridades administrativas y judiciales, asi
como a las instituciones publicas o privadas, que tengan en cuentael interés
superior del nifio, como principio de interpretacion a favor de la realizacion de sus
derechos al tomar decisiones que afecten a nifios y jovenes (Comité sobre los
Derechos del Nifio, 2017)

El Comiteé de los Derechos del Nifio, en su Observacion General 14, parrafo
6.b sefiala que “[...] si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion,
se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifio. Los derechos consagrados en la Convencidn y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990).

Asi, en caso de conflicto entre dos 0 méas derechos de un mismo nifio, nifia

0 adolescente, de diferentes nifio, nifia 0 adolescente, o con derechos de otros grupos



etarios, el principio del interés superior del nifio permitird su resolucion,
considerando las caracteristicas, los derechos y la situacion particular de cada nifio,
nifia 0 adolescente y cada caso (Consejo de la Judicatura, 2022).

Aungue se mencionan ciertas circunstancias especiales, perennemente se
debe tener en cuenta el interés superior del nifio, a fin de que no se vean afectados
directa o indirectamente. Es decir, mantener seguros a los nifios y jovenes cuando
estén en riesgo y brindarles los mecanismos menos dafinos para lograr los
objetivos protegidos.

Cabe sefalar que, la actuacion judicial a través de jueces y oficinas técnicas,
que son estructuras auxiliares de lafuncién judicial, tienela obligacion
de respetar el interés del nifio en los procesos judiciales de su competencia. Es
importante sefialar que el papel del equipo técnico en la investigacion es decisivo,
porque la informacién otorgada al administrador judicial, debe ser de alta
calidad para que el juez pueda determinar los intereses a favor del menor.

La evaluacion del interés superior, consiste en valorar y sopesar todos los
elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacion para un
nifio o un grupo de nifios en concreto.

El interés superior del nifio y de la nifia, desde la perspectiva de la doctrina
de la proteccion integral, elimina los prejuicios tradicionalmente alimentados por el
régimen precedente e incurre en una jerarquizacion abstracta entre derechos. Asi,
tanto nifios, nifias, como adolescentes poseen ademas de los derechos atribuibles a
todo ser humano, unos especificos en consideracion de su condicion especial y
natural. No obstante, cuando estas prerrogativas humanas llegasen a contraponerse,
entre si, se hara primar necesariamente aquella cuya titularidad recayere sobre la
persona menor de dieciocho afios (Zambrano, 2019, p. 8).

Como todo principio juridico, el interés superior del nifio sirve como forma
de interpretar las demas normas y reglas que conforman el ordenamiento juridico
ecuatoriano, especialmente cuando surgen conflictos de leyes. En este sentido,
cualquier compromiso entre ambos no puede socavar el pleno disfrute de los
derechos de los menores.

Cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcién

de medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del



nifio, que se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades (Caso Bulacio, 2008).

Al citar la jurisprudencia venezolana, establece que: El concepto interés
superior del nifio constituye un principio de interpretacion del Derecho de Menores,
conceptos juridicos indeterminados como conceptos que resulta dificil delimitar
con precision en su enunciado, pero cuya aplicacion no admite sino una sola
solucion justa y correcta, que no es otra que aquella que se conforme con el espiritu,
propo6sito y razén de la norma. El interés superior del nifio, tiene por objetivo
principal el que se proteja de forma integral al nifio por su falta de madurez fisicay
mental, pues requiere proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
social y legal (Expediente NO. 02-2865, Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela, 2002).

Proteger los intereses de los nifios y jovenes es el objetivo primordial de
cualquier sociedad, por lo que es deber del Estado proteger a los nifios y a sus
madres desde la concepcion, lograr un desarrollo 6ptimo, brindar atencion integral
en salud, nutricién, educacion, cultura, deporte y recreacion relacionada con la
participacion social.

En el nuevo paradigma constitucional, el Ecuador es un estado
constitucional de derechos y justicia, lo que significa que el Estado, la sociedad y
la familia deben respetar los derechos consagrados en la carta constitucional, para
que los nifios sean reconocidos como sujetos de derechos. Por lo tanto,
las nifias, los nifios y los jovenes disfrutaran de los derechos de la humanidad
comun, ademas de las libertades especificas de la edad, como los derechos, a
la salud fisica y mental, a su identidad, nombre y ciudadania, a tener una familia
y una comunidad, garantizando ademas una plena convivencia con el padre y/o la
madre (Constitucion de la Republica, 2008).

Los "principios", se imponen a las instituciones, es decir, son obligatorios
para las instituciones estatales y estan dirigidos directamente o en contra de ellas,
como resultado, entendemos que el principio del interés superior del nifio deberia

simplemente "motivar” las decisiones de las autoridades.
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En conclusidn, el objetivo principal del interés superior del nifio es lograr la
completa satisfaccion de sus derechos, ya que se evidencia que existe una total
equivalencia entre el contenido de su interés superior y los derechos fundamentales
reconocidos en el Estado.

Tenencia del nifio, nifia y adolescente

La tenencia se traduce en la convivencia de los padres con sus hijos; relacion
factica que sirve de base para el ejercicio de los demas derechos y el cumplimiento
de los deberes, y que significa la vida en comdn, el vivir bajo un mismo techo; estas
relaciones personales entre padres e hijos constituyen la base para que operen los
demas atributos de la patria potestad” (Shinno, 2021, p. 254-266).

Por lo que, la tenencia constituye un nexo propio de la patria potestad, que
se ejerce cuando los progenitores conviven juntos, por tanto, ejercen sus derechos
y obligaciones sobre sus hijos.

Respecto a la patria potestad, se define como:

El conjunto de derechos y deberes naturales que tienen los padres legales

sobre sus hijos menores no emancipados y cuya finalidad es el desarrollo y

proteccion legal de los derechos de la familia, del nifio y del menor

consagrados en la constitucion politica, en los tratados internacionales

ratificados por Colombia y en las leyes nacionales (Gémez, 1994, p.9).

El articulo 118 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece la
procedencia de la tenencia, sin que se defina esta figura juridica (Cédigo De La
Nifiez Y Adolescencia, 2003). Profundizando el tema, se puede definir a la tenencia,
como el cuidado y proteccién de un nifio, nifia o adolescente, por parte de los
progenitores. Doctrinariamente, se define a la tenencia como, la institucion por la
que se legitima la posesién que tiene un padre con respecto de sus hijos cuando hay
una separacion de hecho.

De lo enunciado, se puede identificar los diferentes espacios en los que se
podria observar la tenencia.

En primer lugar, cuando los padres viven juntos, por lo tanto, la tenencia
sobre sus hijos menores de edad, se ejerce de manera conjunta, sin necesidad de

factores externos.
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En segundo lugar, cuando los padres se separan después de convivir durante
un periodo de tiempo, si no hay divorcio, en circunstancias normales, los hijos
menores siguen bajo la custodia y proteccion de los padres, salvo que se decida otra
cosa por autoridad judicial o administrativa.

En tercer lugar, tratdindose de los casos de divorcio, ya que segun lo
establecido en el articulo 115 de nuestro Codigo Civil, antes de que el juez emita
la sentencia de divorcio, obligatoriamente se determinara la situacion
socioecondmica de los hijos menores de edad (Cédigo Civil, 2005).

Existe otra situacion en la que puede surgir una situacion en virtud de esta
norma, a saber, terminaciones de uniones de hecho, divorcios por mutuo
consentimiento, divorcio por causal o una terminacion unilateral de la
relacién de convivencia, por lo que es necesario decidir de manera clara, precisa
y oportuna, cual de los conyuges se hara cargo de los menores.

Por lo expuesto, podriamos esquematizar las clases de tenencia que existen
en el Ecuador, tomando en cuenta la conformacion de las familias segun la realidad
actual: 1. Tenencia legal: La que efecttan los padres cuando viven conjuntamente.
2. Tenencia de hecho: Cuando de forma extrajudicial, lo padres la ejercen, sin
autorizacion judicial alguna. 3. Tenencia judicial: Como consecuencia de una orden
judicial.

Es preciso sefalar, que la tenencia es competencia exclusiva de los Jueces
de Familia Mujer Nifiez y Adolescencia, figura legal puede ser revocada en
cualquier momento, por lo que no causa ejecutoria. Es importante sefialar que, en
Ecuador la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la tenencia
compartida a través de la sentencia No. Sentencia No. 28-15-IN/21, aclarando que
no se preferira Unicamente a la madre el cuidado del menor, sino al progenitor que
brinde las garantias para su pleno desarrollo (Sentencia No. 28-15-IN/21, Corte
Constitucional, 2021, p.5).

Por lo tanto, se enfatiza que el Estado garantiza el libre ejercicio y goce de
los derechos de las nifios, nifias y adolescentes; y es asi, que la Corte Constitucional
sobre la patria potestad, emite un dictamen sobre la inconstitucionalidad del
numeral 4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en donde se

establece que si los padres demuestran igualdad de condiciones y estabilidad, se
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preferird a la madre, siempre y cuando tal decision no afecte el interés superior del
hijo o hija (Codigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Algunos grupos y organizaciones de la sociedad civil, sefialan que mantener
a la madre a cargo de los hijos tiene como objetivo obstaculizar el desarrollo
completo del nifio o nifia, no obstante, la coparentalidad permite que la salud
integral del nifio o nifia prospere y enriquezca el interés del menor.

La tenencia es, por tanto, un derecho atribuido a los progenitores a traves de
la patria potestad, es una institucion de derecho de familia que tiene como objetivo
permitir que ambos padres pasen el mismo tiempo con sus hijos menores, cuando
se enfrentan a una separacion o divorcio, por lo que reducen el impacto psicolégico
que pueden tener en el divorcio de sus padres. Y esto aplica a los hijos nacidos
dentro y fuera del matrimonio, pero que se encuentran legalmente reconocidos ante
la ley.

El Art. 9 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia regula: “La ley reconoce
y protege a la familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo
integral del nifio, nifio y adolescente. Corresponde prioritariamente al padre y a la
madre, la responsabilidad compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos
y la promocidn, respeto y exigibilidad de sus derechos” (Cédigo De La Nifiez Y
Adolescencia, 2003).

La familia juega un papel esencial en el desarrollo de sus miembros, es el
primer espacio en que aprendemos a desenvolvernos como individuos que
conforman la sociedad, y esto se efectla a través de la interaccion con padres
y hermanos, a través de los cuales formamos nuestra personalidad y valores.

Por su parte el Art. 21 ibidem establece:

Los nifios, nifios y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y

madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas

permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier

circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y

garantias (...) (Cddigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Los Estados se comprometen a garantizar que los nifios reciban la

proteccién y el cuidado necesario para su bienestar, teniendo en cuenta la proteccion
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y el cuidado de sus padres, tutores u otras personas legalmente responsables de
ellos, y adoptarén todas las medidas legislativas y administrativas apropiadas para
este fin.

El Art. 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio determina:

Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres

contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,

las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interées
superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato

0 descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio (Convencion

sobre los Derechos del Nifio, 1990).

El Art. 9. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, manifiesta: “Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio...” (Convencion
sobre los Derechos del Nifio, 1990).

Actualmente en Ecuador se analiz6 la norma cuyo objeto era la tenencia
compartida de un menor, pero se ha concluido que el principio del interés superior
del nifio debe considerarse a la hora de determinar la decision, ya que un menor
puede estar a gusto con cualquiera de sus progenitores.

El Art. 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece la procedencia
de la tenencia, y dice que: “Procedencia. - Cuando el Juez estime mas conveniente
para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a
uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,
encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106 (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003).

La Corte Constitucional en la sentencia No. 28-15-1N/21 de voto de mayoria
, declaro la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes frases del articulo
106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia: “la patria potestad de los que no han

cumplido doce afios se confiara a la madre”, y, “se preferird a la madre, siempre
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que no afecte el interés superior del hijo o la hija”, por ser contrarias al principio de
interés superior de nifios, nifias y adolescentes, al derecho a la igualdad, y a la
corresponsabilidad parental (Sentencia No. 28-15-IN/21, Corte Constitucional,
2021, p.9).

Se puede sefialar entonces, que la tenencia tiene por finalidad que el menor
pueda desenvolverse en su adultez y alcance un pleno desarrollo fisico y
psicoldgico, de tal manera que puedan desenvolverse mas delante de manera
autonoma y autosuficiente para la vida; y, que su desarrollo no solo dependa de la
crianza de la madre, sino también del padre, quien ademas cumplird un rol relevante
en el seno del hogar.

Finalmente, la tenencia tiene por objetivo que ambos progenitores pasen
igual cantidad de tiempo con sus hijos, mas aun en caso de que encuentren
tramitando una separacion o divorcio, a fin de reducir el impacto psiquico que
puedan padecer a futuro.

Regulacion del régimen de visitas de nifios, nifias y adolescentes

El régimen de visitas, es un conjunto de normas en las cuales se determinan
los parametros bajo los cuales un progenitor que no tiene la custodia de sus hijos,
pueda visitarlos y compartir tiempo con ellos. El régimen de visitas no causa
ejecutoria y puede ser de dos tipos: Régimen abierto o Régimen cerrado.

Régimen abierto: es aquel a través del cual el progenitor puede visitar a sus
hijos abiertamente, es decir tiene la posibilidad de convivir con sus hijos con total
libertad los siete dias de la semana, las veinte y cuatro horas del dia.

Régimen cerrado: es aquel a través del cual el progenitor tiene limitacion
con relacién al tiempo de visita hacia sus hijos, se establecen horarios fijos para la
convivencia entre padres e hijos.

Estos regimenes los establece la autoridad competente, que para el caso que
nos ocupa es el Juez de Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia, a fin de afianzar los
lazos parentales entre padres e hijos. No obstante, el juzgador en caso de
incumplimiento al régimen de visitas o inobservancia de las relaciones

parentofiliales, puede modificar temporal o permanente las visitas de ser el caso.
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Es necesario sefialar que el juez tiene la obligacion de analizar los factores
de riesgo que se presentan en algunos casos, como por ejemplo violencia
intrafamiliar, descuido, abandono, entre otros.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion de la
Republica y la Ley Orgéanica de la Nifiez y la Adolescencia protegen el principio
del bienestar de la nifiez y la juventud, es decir, el Estado, la sociedad y las
familias, deben brindar proteccidn en todos los aspectos, a fin de garantizar que los
nifios y jovenes disfruten de la libertad, el desarrollo integral y el
pleno ejercicio de sus derechos con dignidad yen igualdad. Se respetara
el principio de sus interesesy sus derechos tendran prioridad sobre los demas
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990).

Las nifas, nifios y jovenes tendran derecho a su desarrollo integral, el cual
se entiende como el proceso de crecimiento, maduracion Yy desarrollo de la
inteligencia y sus capacidades, potencialidades en una familia amorosa y segura,
ambiente y aspiraciones escolares, sociales y comunitarias.

Todo esto coadyuvara a la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas publicas, conforme lo establece
el principio consagrado en el Art. 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
con concordancia con nuestra legislacion vigente (Convencion sobre los Derechos
del Nifio, 1990).

Todo lo dicho, se relaciona con el articulo 8 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia cuando menciona que es deber del Estado, la sociedad y la familia,
dentro de sus respectivos ambitos, adoptar las medidas politicas, administrativas,
econdmicas, legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena
vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes (Cddigo De La Nifiez Y Adolescencia,
2003).

Por su parte, el articulo 78 ibidem prevé que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a ser protegidos frente a las referidas conductas que pongan en riesgo
su integridad. En definitiva, se puede concluir claramente que los derechos de

los nifios y jovenes son prioritarios, porque sus derechos estan por encima de los
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derechos de los padres y o custodios, quienes respetaran los intereses especiales de
cada individuo (Cédigo De La Nifiez y Adolescencia, 2003).

El Art 123 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, aplicara lo dispuesto en el
Art 106 ibidem, para la fijacion y modificacion del réegimen de visitas y el Juez
deberd actuar segln lo establece la norma, cuando habla que el juez respetara el
acuerdo de los progenitores, siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o
hija. En caso de menores de doce afios, considerando el grado de desarrollo de quien
lo emita, sera valorada por el juez. El juzgador para resolver el caso, debera
considerar los siguientes dos factores: a). La forma en que los padres cumplieron
con su responsabilidad parental; y, b). El informe del Equipo Técnico.

Esto significa queel juez debe considerar si el padre estd pagando
manutencion de los hijos segun el CNA, si es un padre honesto y trabajador y si no
ha descuidado a sus hijos al no pagar su manutencion.

Se puede colegir que, el objetivo de cualquier régimen de visitas, es
fortalecer las relaciones familiares y proteger los sentimientos de un menor o
adolescente que siente la ausencia de su madre o padre, la visita debe propender a
velar los intereses de los hijos menores, no la de sus progenitores; si bien el derecho
de visitas lo solicita generalmente el progenitor, no es menos cierto, que el derecho
es del hijo, ya que las visitas coadyuvan a fortalecer la familiaridad.

La importancia de la estabilidad emocional en el entorno familiar del menor

Desde el punto de vista de las relaciones humanas, la familia es el ndcleo
central, cuyo papel primordial en el proceso de socializacion es el establecimiento
de normas, reglas y sobre todo valores éticos y morales (Goleman, 2021, p. 18).

Las emociones forman parte de quiénes somos desde el momento
en que nacemos, y a través de estas se pueden desarrollar habilidades y
comportamientos para tener una vision equilibrada y positiva de nuestras vidas para
el aprendizaje de estas destrezas. Si somos capaces de comprender, reconocer
y expresar las emociones propias y ajenas, proporcionando educacion emocional
en el entorno familiar, podremos crear una familiacon una alta inteligencia
emocional.

Ya lo decia Daniel Goleman:
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La vida en familia supone nuestra primera escuela para el aprendizaje
emocional, en tan intimo caldero aprendemos qué sentimientos abrigar hacia
nosotros y como reaccionaran los demas a ellos, qué elecciones tenemos a
la hora de reaccionar o cOmo interpretar y expresar esperanzas o temores;
esta escuela emocional funciona no solo a través de lo que los padres dicen

0 hacen directamente a los nifios, sino también en el manejo de sus propios

sentimientos, con ellos y su pareja (Goleman, 2014, p. 20).

La familia es la primera red de apoyo de las personas y la mas cercana, por
esta razén es importante promover un ambiente familiar sano en donde se brinden
los recursos necesarios para un buen desarrollo personal y social de los individuos.

Considerando lo anterior, se presentan contenidos relacionados con el
aspecto emocional debido a que las emociones juegan un papel importante en las
relaciones intrafamiliares complejas, Bisquerra define la
emocion como: "Un estado complejo del organismo caracterizado por excitacion
o0 ansiedad" (Bisquerra, 2001, p. 15).

Lo anterior remite al concepto de inteligencia emocional, definida por
Goleman, como la capacidad de reconocer nuestros propios sentimientos y los de
los demés, de motivarnos y de manejar adecuadamente las relaciones (Goleman,
2014, p. 12).

La familia juega un papel importante en el fomento de esta habilidad a lo
largo de la infancia y adolescencia y realiza un aporte significativo para que el nifio
aprenda las habilidades necesarias para un buen desarrollo social, convirtiéndose la
familia enun espacio mas relevante para este aprendizaje en las relaciones
personales.

En el funcionamiento de la familia se experimentan diariamente diversas
emociones, que expresan actitudes ante situaciones especificas en las que se debe
aprender a afrontarlas para no afectar el funcionamiento de la familia (Franco,
2017, p. 157-182).

Siguiendo esta linea de pensamiento, la comunicacion familiar se ha
convertido también en el fundamento del sistema familiar, que se define como
procesos simbolicos transaccionales que ocurren dentro del sistema familiar y dan

significado a los acontecimientos cotidianos (Gallego, 2006, p. 28).
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El desarrollo de las personas como individuos sociales comienzaen
la familia, es decir, es el inicio de la formacion del yo, en un entorno social
determinado; ademas, la familia cumple funciones como la preparacion para roles
sociales, control de impulsos, desarrollo de valores, fuentes de significado,
seleccion de metas para el desarrollo de la personalidad, y esta socializacion
permite que el nifio se convierta en un miembro activo de la sociedad. Por tal razon,
es importante, crear un ambiente estable en casa y que todos los miembros de la
familia se sientan en confianza y seguros de sus actuaciones.

Es primordial, desarrollar la empatia y ser comprensivos con los miembros
de la familia y la sociedad en general, aprender a regular las emociones, ya que nos
permite desarrollar habilidades como la empatia, la resiliencia o la aceptacion y
aunque parezca sin importancia, el hecho de dar carifio y afecto a través del tacto,
las caricias o los abrazos sirven para reforzar el vinculo afectivo y de confianza.

De este modo, los adultos de la familia son modelos a seguir para los nifios
pequefios, por lo que es importante que tengan una buena salud emocional y sean
capaces de expresar y gestionar bien sus emociones.

Anélisis articulo 125 del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia como un
requerimiento judicial

Previo a analizar el art. 125 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, es preciso sefialar que el progenitor que retenga indebidamente a su
hijo, tendra como sancion la indemnizacién y reparacion al padre afectado, e incluso
la medida de apremio personal en su contra; sin embargo, nos encontramos en un
disyuntiva, ya que la afectacion que produce la retencion indebida de un menor, es
realmente compleja, ya que acarrea consecuencias psicoldgicas, juridicas,
emocionales y afectivas, que generan el menoscabo de los derechos sustanciales de
los nifios, nifias y adolescentes, ya que su derecho al desarrollo integral se ven
seriamente afectados por las discordias y desavenencias entre sus progenitores. Por
tal razon, es necesario analizar esta norma ya que surgen varias aristas al respecto.

El Art. 125 de Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, establece:

Retencion indebida del hijo o la hija. El padre, la madre o cualquier persona

que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o

tutela han sido encargada otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra
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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 (Cédigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Al realizar un andlisis respecto de lo que esta establecido en el articulo 125
ibidem, se puede sefialar que son dos panoramas, por un lado, la retencién indebida
de un menor y por otro la obstaculizacion al régimen de visitas.

Al hablar de la retencion indebida de un menor, se puede manifestar que es
cuando el padre, la madre o cualquier familiar, que gocen de la patria
potestad, tenencia o tutela, retengan indebidamente del menor.

En primer lugar, se reclamara la recuperacién de un menor través de orden
judicial, para lo cual, con base en el principio del interés superior del nifio, también
se procederd inmediatamente a dictar la orden de allanamiento del inmueble en
donde se encuentre retenido el menor.

En el segundo caso, si uno de los padres se retrasa en el régimen de visitas
0 el padre requerido no cumple conla resolucion judicial, el juez impondra
restricciones personales, luego solicitara el apoyo del equipo técnico y finalmente
dirimira; sin embargo, en caso de oposicion por parte del padre o madre, el juzgador
dispondra inmediatamente las medidas que le otorga la ley.

Partiendo de que el objetivo de la recuperacion es devolver al nifio a sus
padres 0 a personas adecuadas para su cuidado, la legislacion ecuatoriana actual no
prevé procedimientos claros de recuperacién de menor. La norma establece en
términos muy generales que, si un padre sin custodia retiene ilegalmente a un hijo
o una hija, este puede ser incluso detenido. El objetivo es recuperar al menor
y devolverlo a su progenitor a cargo, y en este punto es cuando el juzgador debe
formular sus criterios para justificar la entrega del menor.

Ahora bien, el articulo 77 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia dispone:

Que el encargado de adoptar medidas sustanciales para lograr el retorno

familiar del nifio, nifia o adolescente es el Estado; en concordancia con lo

mencionado, el articulo 79 del mismo cuerpo legal, que detalla las medidas
de proteccion que se pueden aplicar en casos de retencion a nifios, como el

allanamiento del lugar, conforme se habia mencionado anteriormente, asi
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también, amonestaciones al progenitor agresor y suspension de lo

establecido referente a visitas (Codigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Es importante sefialar que existe una consulta por parte del presidente de la
Corte Provincial de Pichincha hacia la Corte Nacional de Justicia — Absolucion de
consultas con criterio no vinculante, en la cual se pregunta: En las causas de
retencion indebida de un menor ;se procede por retencion indebida o por
obstaculizacion del régimen de visitas?

Ante lo cual la Corte Nacional se pronuncia: “Cuando se trate de retencion
indebida por parte de los progenitores o de cualquier persona en los casos que la
patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, se procedera con una
medida ante la autoridad competente por encontrase en peligro eminente el nifio,
nifia 0 adolescente, en los casos de obstaculizacion al régimen de visitas, se tendra
la obligacion de poner en conocimiento al juez que conoce Yy resolvié el régimen de
visitas por existir falta de cumplimiento de lo ordenado por la propia autoridad”.

Pese a que la consulta no goza de caracter vinculante, es sustancial que los
jueces consideren la misma, a fin de no vulnerar los derechos de ambas partes
procesales y prevalezca ante todo el interés superior del menor en este tipo de
procesos.

Recuperacion del menor y sus efectos

Al respecto, se puede explicar que es aquella restitucién inmediata de un
menor con sus padres o representantes legales, por lo que es deber del Estado
garantizar que la nifia, nifio o adolescente sea devuelto y goce de un correcto
desenvolvimiento.

Se puede expresar algunos conceptos:

Recuperacion: Es la accion de volver a tomar, rescatar, volver la cosa a su
estado normal, accion de recuperar algo o alguien.

Retencion de menor: Se refiere a la sustraccion o separacion unilateral e
injustificada de una nifia, nifio o adolescente de la persona que legalmente detenta
su guarda y custodia, ocultandolo o trasladandolo lejos de su lugar de residencia
habitual.

Obstaculizacion al régimen de visitas: Es la obstruccion del régimen de

visitas y el mismo representa una doble vulneracion de derechos, evita que el menor
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pase tiempo con su progenitor o familia ampliada, es una clara afectacion que
impide formar un vinculo afectivo pese a estar previamente fijado por mutuo
acuerdo o judicialmente.

Segun Cillero, se entiende por recuperacion en el derecho de familia, lo
siguiente:

Al comprender los conflictos familiares, en cuanto a las diferencias, en

cuanto a la forma de compartir los cuidados de los hijos y de disfrutar de

ellos se convierten en pugnas de custodia y el régimen de visitas, donde lo
que se discute ni siquiera es la forma de compartir al menor, sino la propia
permanencia, en la batalla legal de la familia el término custodia se
convierte en sinonimo de propiedad, mientras el régimen de visitas

manifiesta lo contrario (Cillero, 2008, p, 23).

En el primer evento, estamos frente a la Recuperacion del nifio, nifia y
adolescente, tal como lo sefiala el articulo 125 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, siendo la Unica norma en toda la legislacién ecuatoriana que hace
referencia a la recuperacion del nifio, nifia y adolescente, dejando en claro que, la
recuperacion a la que se hace referencia, guarda relacion solamente a la que se da
en territorio nacional, sin embargo, es imprescindible realizar un breve andlisis a la
misma, a efectos de determinar qué parametros también tendrian plena validez para
la recuperacion internacional de nifios, nifias y adolescentes, que sera analizada en
el acépite siguiente.

Es necesario mencionar que no solo los padres, pueden solicitar la
recuperacion sino aquellos que ejercen la tutela o custodia de un menor, es decir
también pueden los familiares o personas designados por el juzgador como tutores
de nifios y adolescentes en ausencia de los padres. Por lo que la accion judicial o
figura legal en Ecuador, se llama Recuperacion de Menor, misma que tiene como
punto de partida el analisis de conocer quien retiene sin motivo justificable al menor
y consecuentemente ordenar su recuperacion.

Ademas, es menester mencionar que previamente a la recuperacion de un
menor, el juez debe analizar ademas los motivos legitimos o acciones que puedan

amenazar la vida de un nifio o joven y determinar la situacion que genera un riesgo
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grave o inminente que pueda afectar el desarrollo general del nifio, nifia o
adolescente.

Si quien retiene al menor se niega a cumplir con la disposicion emanada por
el juez, la Policia Nacional acatando la orden judicial, tiene la facultad de allanar el
domicilio donde se encuentre el menor y trasladarlo hacia el juez, quien en caso de
oposicion convocard inmediatamente a audiencia a fin de investigar cuales son las
razones de la retencion de un menor.

Es importante sefialar que, dentro de nuestra legislacién no se encuentra
tipificado un tipo de procedimiento cuando tratamos de recuperacion de menores,
no obstante, de aquello en la préctica se los realiza mediante tramite “SUMARIO-
MEDIDAS DE PROTECCION, por tal motivo en cuanto a la aplicacion e
interpretacion, la ley establece que tiene que ser la mas propicio.

Al existir violaciones o negligencia de los derechos de los nifios y jovenes,
ninguna autoridad judicial o administrativa podra justificar la ausencia o falta
de normas o procedimientos juridicos; las leyes, términos y condiciones del
ordenamiento juridico en acciones y contratos que involucren o conciernen a un
nifio o joven, deben interpretarse de conformidad con el principio del interés
superior del nifio.

Los organismos que intervienen son: DINAPEN, Junta Cantonal de
Proteccion de Derechos, Juzgados de Familia Mujer Nifiez y Adolescencia de la
circunscripcion territorial donde se encuentren los menores.

Asi mismo, es relevante citar el articulo 121 del Cdédigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia establece:

Recuperacidn del hijo o hija. - Cuando un nifio, nifia o adolescente ha sido

Ilevado al extranjero con violacién de las disposiciones del presente Codigo

y de las resoluciones judiciales sobre el ejercicio de la patria potestad y de

la tenencia, los organismos competentes del Estado arbitraran de inmediato

todas las medidas necesarias para su retorno al pais. Para el mismo efecto,
el Juez exhortara a los jueces competentes del estado donde se encuentre el

nifio, nifia o adolescente (Codigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Esta normativa es aplicada a situacionesen lasque un nifio oun

joven es detenido y llevado fuera del pais, siempre que el traslado del nifio desde
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el pais de nacimiento a un pais extranjero constituya una violacion de los derechos
de los nifios y jovenes.

La autoridad judicial buscara arreglos para ayudar al menor a regresar
al pais de origen con sus padres o custodios Y, el juez nacional a través de exhorto
solicitara a la autoridad competente del pais en donde se encuentre el menor.

Estas reglas son comprensibles para situaciones especificas donde los nifios
son detenidos injustamente fuera del pais; después de considerar la recuperacion de
menor desde el punto de vista juridico procedimental, es necesario indicar que esta
circunstancia afecta negativamente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
es decir afectan su estado fisico, psicolégico y emocional, perjudicando su
bienestar.

Por lo que, una vez analizada la figura de la recuperacion de menor, se puede
ultimar que los efectos juridicos que conlleva dicha accidn, es que el juez envestido
de autoridad, ordene el apremio personal con allanamiento en el lugar en donde se
encuentre retenido el menor, a fin de preservar sus derechos.

En conclusion, se puede sefialar que la finalidad de la recuperacion de menor
es restituirlo hacia el progenitor o custodio, quien brindara el cuidado y proteccion
necesaria tanto fisica como emocional.

Apremio personal derivado de retenciones indebidas de un menor y
obstaculizaciones al régimen de visitas (analisis judicial de ultima ratio)

El apremio es una disposicidn coercitiva dictada a aquella persona que
determina la ley, a fin de que cumpla con determinada o tal cosa, estas medidas se
utilizan con el objetivo de exigir a las personas cumplan con las leyes impartidas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE)., en su glosario
encontramos el significado de Apremio: “Oprimir, apretar”, entendiéndose como
un mandato de una autoridad judicial competente que debe ser obligada a su mera
realizacion con prontitud” (Real Academia Espafiola, 2023).

Para Ricardo lzurieta en su obra Derecho de Familia al referirse al apremio
personal, manifiesta:

“El apremio personal, constituye una medida de presion y fuerza creada por

la ley para obligar al cumplimiento de orden judicial, en primera instancia

se extiende por un término determinado y en caso de reincidencia se
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contempla un término méaximo, sin que bajo ningun concepto se pueda

extender la vigencia de dicha medida coercitiva. (...)” (lzurieta, 2005, p.

18).

Apremio: Mandamiento de autoridad en virtud del cual se obliga a una
persona a que haga o cumpla una cosa. (Diccionario de Términos Juridicos)

Cabe sefalar que la finalidad del apremio es compeler a las personas a que
cumplan con la orden del juez, como el pago de alimentos o incumplimiento de

orden judicial, entendiéndose también que el apremio puede ser real o personal.

Sin embargo, al mencionar al apremio derivado de las Retenciones
Indebidas de un menor y Obstaculizaciones al Régimen de Visitas, es de Ultima
instancia ya que son pocos los casos que forman parte de las estadisticas.

Es menester sefialar que para que un juez dicte apremio personal en contra
del transgresor de la ley, esta decision debe ser de ultima instancia, ya se aplica en
escasas circunstancias, cuando se detecta que la situacion va en detrimento del
interés superior del menor al ser este un grupo vulnerable.

El articulo 134 del Cédigo Orgéanico General de Procesos, sefiala: “que las
medidas de apremio deben gozar de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, por
lo tanto, se dispone que toda norma legal debe imponerse sancionando la gravedad
del delito como principio juridico”. (Cédigo Orgéanico General de Procesos, 2016).

En Ecuador, los apremios personales con relacion al progenitor o custodio
que retenga al menor, no son muy comunes, ya que generalmente cuando la
autoridad judicial ordena la recuperacion, también ordena el allanamiento del
domicilio donde se encuentre retenido el menor, logrando asi una recuperacion
satisfactoria; en la practica no existe mayor impedimento para entregar a un menor,
no obstante, cuando existe oposiciéon y definitivamente no hay otra salida, se
dispone el apremio personal de la persona que retiene al menor.

Cabe indicar que, en caso de otorgarse el apremio personal, la ley no
establece un plazo especifico para la privacién de la libertad, asi como tampoco
define si se trata de un apremio parcial o total, por lo que queda a discrecion del

juzgador el tiempo de aprehension.
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Héabeas corpus como mecanismo para garantizar la aplicacion de Gltima ratio
del apremio personal en obstaculizacion al régimen de vistas y retencién
indebida de un menor

La accion de habeas corpus de conformidad al Art. 89 de la Constitucion,
tiene por objeto: “recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de
forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier
persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privada de
la libertad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Cabe sefialar que el habeas corpus se otorga ante las detenciones
personales totales o parciales misma que deben ser estrictamente proporcionadas y
que deberan aplicarse comprobando si se cumplen las medidas necesarias para
aquello.

Debemos hacernos la pregunta, ¢(El hadbeas corpus en temas de
incumplimiento en el régimen de vistas, cuando procede?

Al respecto, es necesario destacar que el Ecuador, es un Estado
constitucional de derechos y de justicia conforme lo prescribe la Constitucion, es
un estado garantista de los derechos en el que prevalece la norma suprema, leyes y
reglamentos, no obstante de aquello, debemos abordar cuél es la procedencia del
otorgamiento del habeas corpus y para ellos debemos analizar dos casos: el primero
cuando el juez verifica que la detencion fue ilegal y arbitraria y en el segundo caso,
cuando al momento de la privaciéon de la libertad, se haya incumplido con los
requisitos y procedimientos establecidos en la ley.

Por lo que el habeas corpus procede frente a una medida de apremio
personal relacionada con el articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
cuando se analiza lo ilegal o arbitraria que puede ser la privacion de la libertad
(Codigo De La Nifiez Y Adolescencia, 2003).

Por lo expuesto, es importante agotar todos los mecanismos de
recuperacion de un menor al incumplir su progenitor el régimen de visitas y se debe
interponer la medida de apremio personal, Unicamente de manera temporal, hasta
que se asegure su cumplimiento, es decir, solamente hasta que el menor sea

entregado al otro progenitor.
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De tal manera que, la privacion de libertad en los casos mencionados,
deberan aplicarse durante el menor tiempo posible, logrando un desarrollo normal
del régimen de visitas, generalmente la autoridad dicta el apremio por el término de
ocho dias y cuando esto se cumpla, se ordenard la liberacion inmediata del
privado de libertad.

Al hablar de las audiencias, estas deben estar apegadas al debido proceso y
esto implica la conduccion de un juez imparcial, que respete el derecho de defensa
y que permita a las partes procesales debatir los argumentos y pruebas, con el objeto
de que el juez aplique estrictamente la ley y motive su decision, es decir los motivos
por los cuales sevio obligado aimponer el apremio personal, en casos de
retenciones indebidas de un menor.

Por tanto, se puede decir que estas medidas requieren mucho analisis
en términos de tiempo, espacio y situacion, por tal razon en el segundo capitulo se
analizara a fondo la sentencia Nro. 12-jh/21 y acumulado de la Corte (Sentencia
No. 200-12-JH/21, Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 12).
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CAPITULO Il: ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA NO. 200-12-
JH/21 Y ACUMULADO: APREMIO PERSONAL DERIVADO DE
RETENCIONES |INDEBIDAS Y DE OBSTACULIZACIONES AL
REGIMEN DE VISITAS

Dentro del segundo capitulo analizaremos la sentencia emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador No. 200-12-JH/21 y Acumulado, emitida el 01 de
diciembre de 2021, en donde se observan las acciones de habeas corpus presentadas
con relacion al articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, asi como los
parametros para evitar que la privacion de libertad se torne ilegal o arbitraria. Asi
también se observard los dos procesos judiciales, bajo nuestro ordenamiento
juridico, la dogmatica de los principios constitucionales, y los lineamientos
considerados al otorgar medidas a favor del menor, respetando asi sus derechos
constitucionales mismos que deberan ser considerados por las autoridades
judiciales o administrativas (Sentencia No. 200-12-JH/21 , Corte Constitucional del
Ecuador, 2021, p. 1-30).

A continuacion, se procedera a identificar los hechos mas relevantes que
derivaron la sentencia que motiva este analisis y los parametros generales para
evaluar el interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

Puntualizaciones Metodoldgicas

En el presente trabajo se aplicé el método deductivo y el de analisis de casos.
Al hablar del método deductivo, el mismo abarcard dentro del primer capitulo
donde se analiza los parametros para evitar que la privacién de libertad se torne
ilegal o arbitraria y los parametros que deben considerar las autoridades
competentes al momento de otorgar medidas a favor del menor. Posteriormente en
el segundo capitulo se abarcara lo relacionado al apremio personal derivado de
retenciones indebidas de un menor y de obstaculizaciones al régimen de visitas, en
donde se exponen los elementos esenciales que abarca la Corte Constitucional para
tutelar los derechos del menor.

Antecedentes del caso concreto
Caso UNO.

La sefiora L.E.T.S, el dia 16 de noviembre del 2011, amparada en el art.

106, numeral 2 y articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, presenta una

solicitud para la recuperacion de su hija N.N en contra de D.I.F.C padre de la menor.
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El Juez competente avoca conocimiento de la causa, mediante el auto de
fecha 17 de noviembre del 2011, dispone lo siguiente: enviar atento oficio al jefe
de la Policia Nacional del Cantdn Naranjito, a fin de que ordene a uno de los sefiores
Policias a su mando y procedan a la recuperacion de la menor [NN], y de ser
necesario se practique el allanamiento quien se encuentra en poder de su padre el
sefior D.1.F.C.

Con fecha 28 de mayo del 2012, la sefiora L.E.T.S. manifiesta que pudo
recuperar a la nifia, sin embargo, solicita la recuperacion nuevamente puesto que
ambas habrian ido a vivir junto al sefior D.L.LF.C, y ¢l la “bot6” de casa, quedandose
Unicamente con la nifia. ElI 29 de mayo del 2012 se vuelve a disponer mediante
oficio dirigido a la Policia Nacional del Canton Naranjito, la recuperacién de la
menor.

El sefior D.I.F.C. se pronuncié mediante un escrito de fecha 1 de junio del
2012, donde expone la resolucion que emitié la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes del canton Naranjito, aclarando que la
nifia esta bajo la proteccidn del sefior D.1.F.C en compafiia de la abuela paterna, por
lo cual se solicita suspension de la recuperacion.

El jefe del Distrito de Naranjito mediante oficio N° 414- SR-C-N con fecha
de 4 de junio del 2012, pone en conocimiento la imposibilidad de recuperar a la
menor, adjuntando el parte policial sefialando que tom6 contacto con F.A.L.Q
(conviviente de la abuela del menor). donde manifiesta que su conviviente (abuela
materna). D.P.C.G viajo junto a la nifia a la ciudad de Guayaquil.

La sefiora L.E.T.S el 4 de junio del 2012 solicita el apremio personal para
D.I.LF.C y D.P.C.G por la retencion ilegal de su hija. EI 6 de junio del 2012 la Junta
Cantonal de Naranjito ingresa un escrito solicitando: (...). de acuerdo al INTERES
SUPERIOR Art. 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia que esta [sic] orientado
a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de la nifia e impone a
todas las Autoridades Administrativas y Judiciales el deber de ajustar nuestras
decisiones y acciones, y Art. 12 CNA PRIORIDAD ABSOLUTA considerando
sefior Juez que aunque la madre es menor de edad, la nifia tiene menos de 5 afios,
le solicitamos CONFIRME nuestras medidas de Proteccion, se SUSPENDA la

recuperacion, se envie oficio a la Trabajadora Social del Centro Proteccion de
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Derechos para que remita un informe PSICO-SOCIAL de la nifia y su entorno,
ademés de que Art.14 CNA ninguna Autoridad Administrativa y Judicial podréa
invocar falta o insuficiencia de Norma o procedimiento expreso para justificar la
violacion o desconocimiento de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

El 7 de junio se solicita apremio personal por parte de la sefiora L.E.T.S. en
contra de D.I.F.S (padre)., D.P.C.G (abuela). y F.Q.I (conviviente de la abuela). El
8 de junio del 2012 se informo del apremio personal a F.Q.1.

El 14 de junio la sefiora L.E.T.S se niega ante la posibilidad de darle la
libertad a F.Q.l. puesto que a pesar de la detencién no se habia logrado la
recuperacion de la nifia. El sefior F.Q.I el 15 de junio del 2012 presenta un escrito
donde menciona no tener ningun vinculo con la nifia, es el padre quien vive con
ella, motivo por el cual alega una detencion ilegal y arbitraria al no existir pruebas
convincentes.

El 24 de julio del 2012, el Juez de Naranjito ordena la intervencion de la
Oficina Técnica de la Unidad Judicial Especializada de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con la finalidad de “tener mayor informacién y conocimiento de la
causa’”.

Procedimiento administrativo N° 29-2012 ante la Junta Cantonal de Naranjito.

El sefior D.I.F.C presenta una denuncia ante la Junta Cantonal con fecha de
17 de febrero del 2012, donde anuncia presunto maltrato fisico y psicolégico por
parte de L.E.T.S hacia la hija de ambos de un afio y ocho meses. La Junta Cantonal
de Naranjito convoca a una audiencia de conciliacién, en la cual dispone como
medidas de proteccion “custodia emergente” en el hogar de la abuela paterna
D.P.C.G, bajo el cuidado de su padre D.I.F.C. y las salidas que tenga con la madre
L.E.T.S sean mediante permiso y vigiladas por el padre. Posterior a eso, se llegé a
audiencia de pruebas el dia 5 de abril del 2012 y se dispuso el alejamiento temporal
de la madre y que conviva con la menor previa coordinacion con el padre.

Del proceso de habeas corpus N° 61-2012.

La accidn del habeas corpus tiene como finalidad la recuperacion de la
libertad hacia una persona que se encuentra privada de su libertad de forma injusta,
es aquella garantia que resguarda y protege la proteccion de la libertad personal.
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El sefior F.Q.l presenta la accion de habeas corpus donde alega que fue
privado de su libertad de forma injusta e ilegal, el 6 de julio del 2012 se dio a cabo
la audiencia donde se resolvid la libertad inmediata de F.Q.1I.

Caso Dos

Proceso Judicial sobre obstaculizacién del régimen de visitas

Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la
parroquia Calderon del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha,
Juicio N° 17986-2014-1175.

Antecedentes procesales.

Mediante resolucion de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en la Parroquia Calderdn del Distrito Metropolitano de
Quito, provincia de Pichincha, resuelve el régimen de visitas fijando como horario
los dias sdbados de 09h00 a 14h00 con el objeto de que el sefior C.T.N.R pueda
visitar a sus hijos.

El 22 de mayo del 2015 se suspende temporalmente el régimen de visitas
por el lapso de sesenta dias, en virtud a la solicitud presentada por la sefiora
M.R.T.L madre de los menores, se ordena a las partes someterse a terapias
psicoldgicas, a fin de que toda decisién no sea envuelta en conflicto y tengan una
comunicacion asertiva para obtener acuerdos en beneficio a los menores evitando
la vulneracion de derechos y prevaleciendo el interés superior del menor.

Con fecha 23 de diciembre del 2015 el juez ordena la continuacion del
régimen de visitas, y la sefiora M.R.T.L interpone recurso de apelacion, ante lo cual
la Sala Especializada de la Corte Provincial de Pichincha el 18 de febrero del 2018
resuelve aceptar el recurso de apelacion interpuesto, para lo cual el sefior C.N.R
debe cumplir con visitas acompariadas por el Equipo Técnico en la Sala Ludica.

C.N.R presenta una demanda en la cual solicita la fijacion del régimen de
visitas, el juez de la Unidad Judicial de Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en la Parroquia Calderdn del Distrito Metropolitano de
Quito, niega en razén que el sefior C.N.R ya que presenta antecedentes de violencia
intrafamiliar, siendo esto demostrado por la parte actora la sefiora M.R.T.L madre

los menores quien tiene a su favor boletas de auxilio en contra de C.N.R.
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C.N.R nuevamente interpone una demanda, en sentencia del 21 de
noviembre del 2019 y se acepta la demanda de forma imparcial.

Posteriormente, el Juez dispone apremio personal total a la sefiora M.R.T.L
hasta por ocho dias por obstaculizacién al régimen de visitas, ya que en sentencia
del 21 de noviembre se establecio la asistencia personal y obligatoria de los
menores, no obstante, la sefiora M.R.T.L solo hacia acto de presencia alegando la
negativa de sus hijos, esto pone en evidencia la falta de aceptacion de lo que se
resolvio.

Del proceso de habeas corpus N° 05202-2020-00167.

La sefiora M.R.T.L presenta una accion de habeas corpus en contra del juez
de la Unidad Judicial de Calderon del DMQ, el 3 de febrero del 2020 se ordena la
liberacion inmediata de la sefiora M.R.T.L por parte de la Unidad Judicial de
Familia, Mujer y Adolescencia.

Anélisis de las decisiones de primera y segunda instancia
ler Caso.

Al analizar el 1er caso respecto al proceso judicial No. 09326-2011-0538HA
de retencion indebida de la nifia NN, se puede sefialar que el Juez Vigésimo Sexto
Multicompetente del cantén Naranjito, avocé conocimiento y ordend la
recuperacion inmediata de la menor NN a favor de su madre; sin embargo, meses
mas tarde, la madre manifesto que regresé a vivir con el padre de la menor, pero
que posteriormente la botd de la casa donde residian quedandose el padre con la
menor. Frente a este Gltimo hecho, evidentemente, el juez ordena lo que en derecho
corresponde, es decir nuevamente la recuperacion de la menor a favor de su madre,
cumpliendo con lo establecido con el art. 125 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia.

No obstante, el padre de la menor da a conocer que la Junta de Proteccion
de Derechos le otorgd medidas en su favor y solicito se suspenda la recuperacion.
Frente a este Gltimo antecedente, considero que el juez, al tener conocimiento de la
existencia de las medidas otorgadas por la Junta de Proteccion de Derechos, debio
suspender la recuperacion y solicitar al Equipo Tecnico de la Unidad Judicial,
realice una investigacion psicosocial, a fin de contar con mayores elementos, que

puedan determinar si las medidas otorgadas fueron idéneas o no, para la menor.
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Por lo tanto, se considera que el juez antes de disponer el apremio personal
del padre, abuela paterna y su conviviente, debi¢ identificar el grado de parentesco
que cada uno tenia con la menor, ya que la pareja de la abuela paterna, no tenia
relacion de familiaridad o parentesco alguno con la nifia. Considero, que el juez al
disponer el apremio personal en contra de las tres personas, primero debid
identificar cual de todos tenia retenida a la menor, o a cual de los tres fue encargada
la tenencia, patria potestad o custodia; sin embargo se nota que el juez no efectla
ningun tipo de analisis pormenorizado y profundo a fin de determinar el parentesco
de la nifia, lo que conllevd a la vulneracion de derechos constitucionales al
disponerse ademés la detencion del conviviente de la abuela, quien al verse
detenido, solicita el habeas corpus por ser ilegal y arbitraria su detencion.

Es necesario indicar que, el apremio en algunos casos y en especial en la
obstaculizacion al régimen de visitas es de ultima ratio, por lo que ordenar la
detencidn de una persona vulnera seriamente su derecho a la libertad, a la vida 'y a
su integridad fisica. Los administradores de justicia deberian evitar ordenar el
apremio para la persona que obstaculice las visitas, ya que dicha detencién podria
tornarse ilegal, arbitraria o ilegitima como es el caso que nos atafie. Sin embargo,
existen casos que es obligatorio disponerlo, pero como una medida estrictamente
necesaria y proporcional

El juzgador en su capacidad de raciocino que le caracteriza, debe identificar
las circunstancias que le obligan a dictar apremio personal, por ejemplo, cuando
exista antecedentes de violencia intrafamiliar, peligro inminente, caso fortuito o
fuerza mayor, que le obliguen a actuar de manera inmediata y proteger la integridad
fisica y psicologica de un menor, conforme lo establece el art. 66 de la Constitucion
de la Republica.
2do Caso.

Entre los argumentos de fondo dentro de la causa de Régimen de Visitas
signada con el No. 05202-2020-00167, debemos indicar que se establecié un
régimen de visitas de comun acuerdo entre el sefior Carlos Trajano Naranjo Real y
la Sefiora Margarita Rocio Tauris Litardo, esto es, los dias sdbados de 09h00
al4h00.
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Subsiguientemente la madre de los menores solicita se revoque el régimen
de visitas, ante lo cual el juez suspende las visitas por 60 dias. Posteriormente el
juez dispone se reanuden las visitas de los menores con su padre, hecho ante lo cual
la madre se opone y apela ante la Corte Provincial en cuyo tribunal se acepto la
apelacion interpuesta y en consecuencia se revoco la resolucion venida en grado
dejando a salvo el derecho al padre de presentar un nuevo incidente al régimen de
visitas.

Carlos Trajano Naranjo Real presenta una nueva demanda de régimen de
visitas, el juez otorga parcialmente el régimen de visitas, sin embargo, la madre de
los menores nuevamente apela la decision del juez de primer nivel.

El juez previene a la madre de los menores, ya que a su criterio habria
incumplido con lo ordenado en sentencia y la madre por segunda ocasién apela al
Organo Superior.

El juzgador ante la obstaculizacion al régimen de visitas, dispuso el apremio
personal total en contra de la sefiora Margarita Tauris Litardo, por hasta 8 dias.

Maés tarde, el Tribunal de Alzada, ante la apelacion de la madre de los
menores, acepto parcialmente el recurso de apelacion y reformé la sentencia venida
en grado.

Ante la orden de apremio total la madre de los menores, solicita su libertad
a través de un hébeas corpus, a través del cual se declaré la detencion
inconstitucional, se ordeno su inmediata libertad y se dispuso terapias psicologicas
por las posibles afectaciones que pudieron haber sufrido los menores.

Es necesario analizar que, dentro del presente caso, el juez al ordenar el
apremio en contra de la sefiora madre de los menores que obstaculizaba el régimen
de visitas, no valoro la situacion en la que quedaban los nifios, ya que en el marco
que versaban sus derechos, se les estaba vulnerando el interés superior del menor,
ya que al ser la madre la Unica persona que cuidaba a sus hijos, al privarsele la
libertad no podia velar por el cuidado y proteccion de ellos.

Asi también, si bien es cierto, el juez dictdé apremio personal, pero no
determind si el apremio era total o parcial lo que conllevé a que el apremio se torne
inconstitucional, ademas por la situacion de riesgo y vulnerabilidad de los nifios, al

encontrarse en total desamparo.
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Finalmente en los dos casos, los jueces de primer nivel cometieron una serie
de desaciertos de orden constitucional, pues violentaron el principio de tutela
judicial efectiva art. 11 de la Constitucién y debida diligencia art. 172 ibidem, al
disponer el apremio personal sin analizar los parametros facticos de cada caso, si
bien es cierto la obstaculizacion al régimen de visitas tiene sus implicaciones
especialmente para los menores, sin embargo no es menos cierto que el apremio
personal total tiene implicaciones para los representantes apremiados de los
menores, ya que la persona apremiada pierde su libertad que es un derecho tan
anhelado y ademas los menores pueden ser afectados emocionalmente ya que sus
progenitores son generalmente quienes brindan cuidado y proteccion, por lo tanto
al estar detenidos los menores quedan sin su custodio muchas veces en total
abandono (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, Articulo 11, 172).

En este andlisis, es preciso sefialar que, dentro de los dos casos ya citados,
Unicamente en el caso de obstaculizacion al régimen de visitas, la causa fue remitida
en apelacion por dos ocasiones, ya que la madre de los menores solicitaba la
revocatoria de la resolucién del régimen de visitas dispuesto por el juez de primer
nivel. Ante lo cual los Jueces se pronunciaron, en el primer incidente, revocando
la sentencia venida en grado; y, por otro lado, aceptando parcialmente la sentencia
de primer nivel.

En estos dos casos claramente se puede evidenciar que la Corte hizo un
analisis respecto al estado de vulnerabilidad de los menores, asi como también
analizo el riesgo que corren los menores al estar en situacion de presunto abandono,
es decir la Corte se pronuncié a fin de garantizar que no se conculque derecho
constitucional alguno.

El Tribunal de Alzada hizo un andlisis minucioso respecto de los hechos
facticos de este caso y la razon por la cual los nifios se encontraban en riesgo con
su progenitor, a tal punto de ordenar terapias psicoldgicas a fin de restablecer
vinculos familiares. Se puede deducir que, frente a este analisis, es importante
mantener relaciones afectivas, permanentes, personales y regulares con ambos
progenitores y demas parentela en pro de los nifios.

Ahora bien, al hablar de la justicia constitucional, ya analizamos los habeas

corpus presentados en los dos casos; en el primer caso: la el progenitor o cualquier
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persona que retiene indebidamente al menor, a quien no le se ha confiado la tenencia
o tutela; y/o, el padre, madre u otra persona a la que se le ha encargado la custodia
o tenencia del menor, quien obstaculiza el regimen de visitas.

Es importante indicar, que se reconoce a los apremios personales, como
medidas coercitivas que aplican los jueces, a fin de que sus decisiones se cumplan,
estas medidas deben ser idoneas, necesarias y proporcionales.

En tal sentido, al dictarse el apremio personal en contra del sefior Félix
Quinteros Ibarra y contra la sefiora Margarita Tauris Litardo, los mismos no fueron
previamente estudiados, ya que las medidas se dictaron de manera expedita sin
analisis previo alguno, razén por la cual al momento de presentarse la accion
constitucional de habeas corpus, los jueces la admiten a tramite y disponen la
inmediata libertada de los apremiados.

Nuestra Constitucion en su articulo 89 establece:

Que la accion de habeas corpus tiene por objeto: recuperar la libertad de

quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por

orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida

y la integridad fisica de las personas privadas de libertad (Asamblea

Nacional Constituyente, 2008).

Asi también lo recoge la Corte Constitucional, que ha mostrado que el
habeas corpus protege a las personas privadas de su libertad, al menos en dos
momentos:

1). Cuando una persona esté privada de libertad de forma ilegal, arbitraria o
ilegitima, hay una violacion al derecho a la libertad de movimiento, y lo que procede
es disponer su inmediata libertad. 2). Cuando una persona esta privada de su libertad
de forma legal y legitima, hay violaciones o derechos que se producen por las
condiciones de privacién de libertad y lo que procede es reparar esas violaciones
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008, Articulo 89).

Por lo expuesto, I6gicamente en los dos casos de habeas corpus, el Estado a
través de sus juzgadores adoptaron decisiones a fin de evitar provocar vulneracién
de derechos constitucionales.

Anadlisis de la Corte Constitucional del Ecuador
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La Corte Constitucional dentro del Caso No. 200-12-JH y Acumulado,
examina las acciones del habeas corpus con relacion a los apremios personales
emitidos en los procesos judiciales, respecto del articulo 125 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia; por lo que la Corte Constitucional, determina el origen del habeas
corpus en este tipo de procesos, instituyendo medidas para evitar que la privacion
de libertad se torne arbitraria y/o ilegal.

En el primer caso de retencion indebida del menor, la persona a la que se le
confid la tenencia o tutela del hijo/a y que impida la recuperacién podra ser
requerida judicialmente para la inmediata entrega del nifio, nifia o adolescente.

Con relacién al caso de obstaculizacion al régimen de visitas, cuando exista
impedimento por parte de la persona a la que se le confio la tutela o tenencia del
nifio, podra solicitarse la detencion siempre y cuando se analice alguna presunta
situacion de riesgo para los menores.

La Corte también prevé que, en los casos de obstaculizacién de un menor,
podra disponerse el pago de indemnizaciones y en ultimo caso disponerse el
apremio personal, sin perjuicio de que al encontrarse un menor en estado de riesgo
se dispondra inclusive el allanamiento del lugar con el apoyo de la Policia Nacional.

Bajo este contexto, el apremio personal debe ser entendido como una
medida netamente coercitiva excepcional, breve y desvinculada del &mbito penal
(Asamblea Nacional, 2009, Articulo 43).

Con las premisas antes enunciadas en varias sentencias de la Corte
Constitucional respecto de la privacion ilegal de la libertad esta puede ser:

Material, es decir cuando no hay estricto apego las causas, casos O
circunstancias expresadamente tipificadas por la ley; y,

Formal cuando se incumplen los requisitos y procedimientos establecidos
en la ley (Sentencia 202-19-JH/21, Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p.6).
Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional al resolver esta sentencia, No. 200-12-JH/21 y
Acumulado, realiza un analisis extenso y aborda la naturaleza juridica de la accion
planteada, por lo que a fin de cumplir con su cometido a mi parecer plantea tres

problemas juridicos que a continuacion describo:
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1. ¢Procede el apremio personal en relacion a la retencion indebida de
los hijos o hijas y en la obstaculizacion al régimen de visitas de los
hijos o hijas?

2. ¢Debe aceptarse el habeas corpus al ser una detencion ilegal o
arbitraria?

3. ¢Cual es la afectacion de los menores, tratdndose del apremio
personal de las personas a las que ha sido encargada su patria
potestad, tenencia o custodia?

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion al Derecho

La Corte Constitucional como méximo 6rgano de interpretacion y control
en materia constitucional, efectia un amplio andlisis sobre la pertinencia de dictar
por parte del juzgador el apremio personal en los casos de retencion indebida de un
menor y obstaculizaciéon al régimen de visitas, para lo cual plantea para su
procedencia parte del siguiente interrogatorio.
¢Procede el apremio personal en relacion a la retencion indebida y en la
obstaculizacion al régimen de visitas de los hijos o hijas?

Ante lo cual, sostiene que el apremio como medida coercitiva debe ser
dispuesto como mecanismo de ultima ratio, es decir, previo a ordenar la detencion
de una persona, debe analizarse cada caso, ya que lejos de ser una medida eficiente,
contiene obstaculos procesales que impiden una verdadera proteccién tanto al
apremiado como al derecho de los nifios, nifias y adolescentes.

Existen otras alternativas a estas medidas, mismas que conllevan a un
Optimo apoyo procesal, ya que, al dictarse el apremio personal, se las estaria
confundiendo con aquellas que han cometido un delito, mismas que estarian siendo
castigadas por el poder punitivo del Estado, peor aun tomando en cuenta lo que
acontecen hoy en las carceles de nuestro pais.
¢ Debe aceptarse el habeas corpus al ser una detencion ilegal o arbitraria?

Al respecto, la Corte Constitucional ecuatoriana esboza de manera objetiva
la procedencia de aceptar o no la garantia jurisdiccional de habeas corpus al detectar
que la detencion sea ilegal o arbitraria, ante lo cual plantea varios argumentos a

saber:
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En el parrafo 69 sefiala que el articulo 89 de la CRE, determina que el objeto
del habeas corpus es: “recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de
forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier
persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de
libertad”.

Ademas, sostiene que la LOGJCC, determina que esta garantia tiene por
objeto: “proteger la libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos
de la persona privada o restringida de libertad, por autoridad pablica o por cualquier
persona” (Asamblea Nacional, 2020, Articulo 43).

Acorde lo manifestado, la Corte Constitucional ha mantenido que el habeas
corpus ampara a las personas privadas de libertad, al menos, en dos circunstancias:

(1) Cuando una persona esta privada de libertad de forma ilegal, arbitraria

o ilegitima, hay una violacion al derecho a la libertad de movimiento, y lo

que procede es disponer su inmediata libertad; (2) Cuando una persona esta

privada de libertad de forma legal y legitima, hay violaciones a derechos
gue se producen por las condiciones de privacion de libertad, y lo que
procede es reparar por esas violaciones (Sentencia N°. 202-19-JH/21 parr.

85., 2021).

En el paragrafo 76 sostiene que el habeas corpus procede frente a una
medida de apremio personal, dispuesta sobre la base de lo establecido en el articulo
125 del CNA, cuando la privacion de la libertad es o pueda convertirse en ilegal y/o
arbitraria.

El 6rgano de control, manifiesta que la detencién se torna en ilegal y/o
arbitraria cuando no se ha cumplido lo establecido en el parrafo i) de las
conclusiones de la sentencia del analisis.

En base a lo expresado, los juzgadores deben disponer inmediatamente la
libertad de los apremiados y garantizar en todo momento sus derechos
constitucionales.
¢ Cual es la afectacion de los menores, tratdndose del apremio personal de las
personas a las que ha sido encargada su patria potestad, tenencia o custodia?

Al hablar de la afectacion de los menores, tratandose del apremio personal

de las personas a las que ha sido encargada su patria potestad, tenencia o custodia,
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debemos entender que su estado fisico emocional, tiene graves afectaciones, porque
no solo estan tratando de sobreponerse a la separacion de sus padres, sino también
al alejamiento de la persona que les brinda cuidado y proteccion.

No solo repercute su desarrollo social, sino también su futuro, ya que, en
muchas ocasiones al encontrarse en situacion de abandono, caen en estado de
vulnerabilidad, atrayendo problemas que a futuro se dificulte solucionarse, y
puedan personas ajenas a su entorno familiar atentar contra su integridad fisica,
psicoldgica y sexual.

Medidas de Reparacion Dispuestas por la Corte Constitucional

Luego del correspondiente analisis de fondo, la Corte Constitucional dicta
la sentencia en la que anuncia los siguientes puntos:

1. Declarar la sentencia para casos en concreto.

2. Disponer al Consejo de la Judicatura la publicacién de esta sentencia en

la parte principal de su pégina web institucional durante al menos seis

meses. i. En el plazo de siete meses, contados desde la notificacion de la
presente sentencia, el Consejo de la Judicatura debera informar a la Corte

Constitucional sobre el cumplimiento de esta disposicion.

3. Disponer al Consejo de la Judicatura difundir la presente sentencia
por lo menos una vez a través del correo institucional, o a través de otros
medios adecuados y disponibles a todos los operadores de justicia del pais,
con particular énfasis en las areas técnicas y jurisdiccionales que se
encargan de temas de familia, nifiez y adolescencia. i. En el plazo de treinta
dias contados desde la notificacion de la presente sentencia, el Consejo de
la Judicatura debera informar a la Corte Constitucional sobre el
cumplimiento de esta disposicion.

4. Disponer al Consejo de la Judicatura incluir el contenido de esta
sentencia en los procesos de capacitacion a todos los operadores de justicia,
con particular énfasis en las areas técnicas y jurisdiccionales que se
encargan de temas de familia, nifiez y adolescencia. i. En el plazo de sesenta
dias, contados desde la notificacion de la presente sentencia, el Consejo de
la Judicatura debera informar a la Corte Constitucional sobre el

cumplimiento de esta disposicion.
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5. Disponer a la Defensoria del Pueblo del Ecuador publicar esta sentencia
en la parte principal de su pagina web institucional durante al menos seis
meses. i. www.corteconstitucional.gob.ec  En el plazo de siete meses
contados desde la notificacion de la presente sentencia, la Defensoria del
Pueblo del Ecuador deberd informar a la Corte Constitucional sobre el
cumplimiento de esta disposicion.

6. Disponer a la Defensoria del Pueblo del Ecuador difundir la

presente sentencia por o menos una vez a través del correo institucional o

a través de otros medios adecuados y disponibles a todos sus funcionarios.

i. En el plazo de treinta dias contados desde la notificacion de la presente

sentencia, la Defensoria del Pueblo deberd informar a la Corte

Constitucional sobre el cumplimiento de esta disposicion.

7. Disponer a la Asociacion de Juntas Parroquiales, a las Defensorias

Comunitarias de la Nifiez y Adolescencia a nivel nacional, a la Policia

Especializada de Nifios, Nifias y Adolescentes (DINAPEN)., por medio del

Ministerio de Gobierno, difundir la presente sentencia por lo menos una vez

a través medios adecuados. i. En el plazo de treinta dias contados desde la

notificacion de la presente sentencia, estas entidades e instituciones deberan

informar a la Corte Constitucional sobre el cumplimiento de esta
disposicion.

La Corte Constitucional tomando en consideracion los hechos y efectos que
causaron las decisiones de los juzgadores, emite medidas de reparacion integral
dirigidas a evitar que ha futuro los derechos de los menores y sus representantes
sean vulnerados y existan repercusiones en el ambito social y familiar.

La Corte conmina a los juzgadores que ordenen de manera excepcional el
apremio parcial o total, asi como dispone que valoren otros mecanismos de apremio
a fin de que se cumpla con el objetivo de alcanzar la proteccion del menor. De igual
forma se dispone que los operadores de justicia al momento de dictar la orden de
detencidn, estas sean de caracter urgente y temporal a fin de que la reinsercién del
apremiado sea lo més pronto posible.

Se dispone que se ponga en conocimiento del Consejo de la Judicatura,

Defensoria del Pueblo del Ecuador, Asociacion de Juntas Parroquiales, a las
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Defensorias Comunitarias de la Nifiez y Adolescencia a nivel nacional, a la Policia
Especializada de Nifios, Nifias y Adolescentes (DINAPEN)., por medio del
Ministerio de Gobierno.

Estas medidas se disponen a fin de todas las entidades publicas tengan
sensatez en estos casos y actlen de conformidad a los establecido por la
Constitucion y leyes de la Republica, a efecto que no se dicten apremios
apresurados sin estudiar cada caso.

Anélisis critico a la sentencia constitucional

Previamente a analizar la sentencia que nos ocupa, es importante sefialar
que el proceso de seleccion y revision de sentencias es una facultad de la Corte
Constitucional, cuya finalidad es generar precedentes vinculantes en materia de
garantias jurisdiccionales, todo esto a partir de la revision de los hechos de un caso
en concreto, tal y como lo determina el Art. 436 numeral 6 de nuestra Constitucion.

La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional es la encargada de expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccién, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion
publica y deméas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por
la Corte para su revision.

Para que la Corte Constitucional pueda seleccionar una sentencia y
revisarla, es necesario que ésta no sea susceptible de modificacion alguna, es decir,
que adquiera la calidad de cosa juzgada.

Ahora bien, para proceder a la seleccion de jurisprudencia vinculante, la
Corte Constitucional se basa en los siguientes parametros: a) Gravedad del asunto;
b) Novedad del caso e inexistencia de precedente judicial; c¢) Negacion de los
precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional y d) Relevancia o
transcendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia.

Al hablar de jurisprudencia vinculante, se puede determinar que es aquella
cuya aplicacion es obligatoria, misma que se establece como regla general; y, que,
por ende, deviene en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos
de naturaleza homologa.

Para Jesus Casal Hernandez, el efecto vinculante

(Bindungswirkung) consiste:
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En la obligacion de respetar y acatar lo establecido en las sentencias dictadas
en los procesos constitucionales, lo cual comprende no sélo la observancia del
mandato que tales decisiones puedan dirigir a alguna autoridad, sino también el
sometimiento de todos los organismos publicos a las consecuencias juridicas del
pronunciamiento (Hernandez, 2004, p. 16).

Las decisiones de la Corte Constitucional tienen autoridad vinculante y son
una fuente de jurisprudencia permanente, en el presente analisis su pronunciamiento
tiene efecto erga omnes, por lo que sus decisiones deben ser consideradas por todos
los juzgadores.

Por lo tanto, la Corte Constitucional constituye el maximo organismo de
justicia constitucional en Ecuador, cuya funcion esencial es la defensa del orden
constitucional, a través de las garantias jurisdiccionales en beneficio de todos
quienes estén sometidos a nuestra Constitucion.

A lo largo de estas lineas se ha citado varios aspectos importantes en
relacién a la procedencia de los apremios personales; sin embargo, la sentencia que
nos concierne, sin duda es de gran relevancia en la via constitucional, ya que
reconoce y garantiza derechos establecidos en la Norma Suprema.

La sentencia No. 200-12-JH/21 es de gran importancia juridica, ya que los
administradores de justicia tienen mas amplio el panorama al momento de dictar
los apremios cuando existe retenciones indebidas de un menor u obstaculizacién al
régimen de visitas; sin embargo, no se puede dejar de lado la seguridad juridica art.
82 de la Carta Magna y el debido proceso art. 76 en sus pronunciamientos.
(Constitucion de la Republica, 2008 )

Para disponer los apremios es necesario considerar cada caso, a fin que
exista una interpretacion sistematica del sistema juridico ecuatoriano, en lugar de
limitarse a la interpretacion de una sola parte de la legislacion constitucional, tal
como sucedio con el juez de Naranjito y con el Juez de la parroquia de Calderon,
quienes dispusieron las medidas de apremio sin considerar la base de la situacion.

Dicho de otro modo, la sentencia genera un precedente jurisprudencial no
solo para los juzgadores, sino para defensores publicos, funcionarios publicos,
Policia Nacional y usuarios en general, ya que los abogados ya no solicitaran se

dicte apremio personal, sino que se valorara previamente cada caso, ya que debera
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respetarse la seguridad juridica y debido proceso en situaciones de caracteristicas
similares.
Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte Constitucional

La decision de la Corte Constitucional, es completamente acertada ya que
se basa en los principios y derechos constitucionales, primordialmente destaca la
seguridad juridica, debido proceso y debida diligencia, a fin de que los funcionarios
judiciales y policiales cumplan con las normas vigentes en el sistema judicial,
tomando en cuenta el articulo 424 que establece la supremacia de la Constitucion y
el articulo 425 que hace referencia a orden juridico de las leyes.

Es importante sefialar que la Corte Constitucional reconoce falencias en el
sistema judicial, mismas que de alguna manera vulneraron derechos
constitucionales, por tal motivo la Corte recomienda poner en conocimiento la
sentencia con todos los lineamientos juridicos establecidos a fin de evitar
complicaciones a futuro.

Por consiguiente, se puede manifestar que la Corte Constitucional a traves
de la ratio decidendi, es decir la razon para decir y emitir la sentencia del Caso 200-
12-JH/21 en que se basé y que ha sido analizada, dio como resultado un excelente
analisis con un estudio acertado de dos casos de similares caracteristicas, su
argumentacion, coherencia y comprensibilidad, actualmente evoca frutos
constitucionales.

Meétodos de interpretacion.

La Corte 6rgano méximo de interpretacion constitucional ha utilizado varios
métodos de interpretacion o varios métodos para realizar su tarea hermenéutica en
el andlisis y fallo del Caso 200-12JH/21 ya que otorg06 parametros, a fin de que las
detenciones no se tornen ilegales y arbitrarias, por lo tanto, utiliz6 los métodos de
interpretacion que a continuacién se detallan:

Interpretacion literal, en virtud de que el texto constitucional y legal, se
refiere a instituciones juridicas que se encuentran relacionadas con retenciones
indebidas de menores y obstaculizaciones al régimen de visitas, como son los
derechos a la libertad, integridad fisica e interes superior del menor.

Al referirnos a la interpretacion sistematica, trata de determinar el

significado, trascendencia, alcance, contenido o direccion de un instrumento
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juridico; es decir, es determinante entender la aplicacion de la norma en su
integralidad en el momento mismo del hecho, ya que es primordial el analisis
previo, de los casos en concreto.

Al reconocer que se vulneraron los derechos a la libertad, integridad fisica,
como quedo sefialado, la Corte Constitucional utiliza la interpretacion literal, ya
que el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion de la Republica dice textualmente,
que son atribuciones de este organismo maximo de control e interpretacion
constitucional: “Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad,
por el fondo y la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por
Organos y autoridades del Estado.” Constitucion de la Republica, 2008).

Finalmente se utilizo la interpretacion evolutiva, misma que busca ajustar
una norma constitucional a una situacion no prevista o conocida al momento en que
fue emitida, con el objeto de no hacerlas inutiles o ineficientes. En la sentencia
determina que no tiene efectos para los casos en concreto, es decir se entenderia
que el fallo puede ser para casos analogos.

Propuesta personal de solucién del caso

Previamente, a diseflar la propuesta personal, se considera necesario
determinar que “Las resoluciones de los 6rganos judiciales colegiados, como es el
caso de la Corte Constitucional, deben ser dictadas por mayoria absoluta de sus
miembros”. salvo que la Ley sefiale expresamente lo contrario. “Los votos seran a
favor, salvados y concurrentes” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009).

Los votos concurrentes “Son aquellos que se adhieren al proyecto de
sentencia o dictamen presentado por la jueza o juez ponente, pero expresan
discrepancia respecto a la fundamentacion juridica, sin que esto implique
desacuerdo con el fondo de la decision™.

Los votos salvados “son aquellos que implican un desacuerdo en el fondo
de la decision”.

Por lo dicho, los jueces que demuestren su desacuerdo con la sentencia
aprobada por mayoria, pueden salvar su voto, o también, pueden emitir un voto

concurrente.
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Ubicado el problema del caso, desarrollado el marco teérico, analizado la
sentencia No. 20-12-JH/2021, se puede deducir que el aporte de la Corte
Constitucional ecuatoriana ha sido significativo para la justicia, al esclarecer dudas
y vacios legales que aparecen al momento de reclamar o defender un caso de
“retencion indebida de nifio, nifia y adolescente” y la “obstaculizaciéon de un
régimen de visitas”, conferido dentro de una causa judicial por autoridad
competente.

Sin embargo, considero ineludible reforzar la toma de decisiones por los
Administradores de Justicia es decir la Corte Constitucional, los mismos que en la
sentencia de mayoria no han profundizado los diferentes escenarios que puedan
presentarse al momento de decidir el apremio personal o derivado de la retencion
indebida de un menor y obstaculizacion al régimen de visitas.

A continuacion, se emite la sentencia de voto concurrente en los términos
que sigue:

VOTO CONCURRENTE DE LA AB. LORENA ROCIO VINUEZA
BETANCOURT CASO: No. 200-12-JH/21

De conformidad con lo previsto en el articulo 92 de la Ley Orgéanica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional, en concordancia con el
articulo 38 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia Corte
Constitucional, publicado en el Registro Oficial Suplemento 613 de 22 de octubre
del 2015, me adhiero al voto de mayoria sin que esto involucre desacuerdo con el
fondo de la decisién, en virtud de lo cual, plasmo mi discrepancia en el sentido de
que en la sentencia de mayoria no se efectud la debida motivacién, ni la debida
carga argumentativa respecto a definir con precision los distintos escenarios que
puedan presentarse al momento de la toma de decision por parte del juzgador al
ordenare o no el apremio personal procedente de la retencién indebida de un menor
y obstaculizacion al regimen de visitas de nifios, nifias y adolescentes; bajo estas
alegaciones, formulo mi voto concurrente, en los siguientes términos:

En la préactica judicial, uno de los posibles escenarios que puede suceder es
que sea una tercera persona la que entorpezca y ocasione la retencion indebida de
los nifios, como, por ejemplo, en uno de los casos analizados el conviviente de la

abuela paterna o sean los abuelos del menor, los que ante el requerimiento del

46



juzgador se nieguen a entregar al nifio. Otro posible escenario, puede ser que el
menor no tenga la voluntad de acudir a un régimen de visitas con su progenitor o
progenitora, conforme la verificacion de la Policia a través de los partes policiales.

Se hace referencia a estos posibles casos, ya que cada juicio es un mundo y
cada contienda legal tiene sus particularidades; por tanto, nace la necesidad de
proveer de insumos legales necesarios para que el juzgador pueda identificar a
cabalidad la casuistica y no resuelva afectando, tanto, el interés superior de los
menores como el derecho de las partes.

En la préctica se hace necesario contar con el Equipo Técnico de la Unidad
Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, quienes de manera objetiva y
precisa determinaran si los hechos ameritan la respectiva sancién; considerando,
ademas, que el apremio personal en materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia
es de Gltima ratio, conforme asi se establecid en el caso 34-23-IN accion publica de
inconstitucionalidad (Caso 34-23-IN accion publica de inconstitucionalidad, Corte
Constitucional del Ecuador, 2023, p. 5).

Considerando que el Equipo Técnico de una Unidad Judicial constituye un
6rgano auxiliar de la funcion judicial, tiene la obligacion de realizar las
investigaciones correspondientes dentro de las cuales estara el examen psicolégico
del menor y progenitor o custodio, asi como el entorno social de cada familia. No
se puede dejar de lado la funcion del psicologo y trabajador social quienes apoyaran
al mejor funcionamiento de un juzgado.

Las recomendaciones y conclusiones emitidas por parte del Equipo Técnico,
conllevaran a la toma de mejores decisiones, las cuales determinaran si la retencion
indebida de un menor, obedece a la voluntad del requerido o si la obstaculizacion
al régimen de visitas, obedece a quien se le haya conferido la tenencia y cuidado.

Cabe indicar que el trabajo del Equipo Técnico no concluye al momento de
emitir sus informes periciales, ya que una de sus labores es dar seguimiento
continuo a las causas, por lo tanto, el juez ademas de ordenar la investigacion del
caso, debe disponer el seguimiento periédico en funcion del caso en concreto, ya
que esta medida evitara la beligerancia a futuro.

Por otro lado, previo a dictar el apremio el juzgador debe tomar otros

medios alternativos para el cumplimiento de la resolucion o sentencia, esto es, se le
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requerird al demandado la devolucion del nifio o el cumplimiento del régimen de
visitas, ademas se le advertira lo previsto el Art. 282 del Cddigo Orgéanico Integral
Penal, que refiere al delito de desacato, asi como lo previsto en el art. 132 numeral
1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que impone multas compulsivas y
progresivas a quien no cumpla con las decisiones emitidas por autoridad; v,
numeral 2 de incurrir en infracciones penales, como medidas coercitivas, efectivas
para el fiel cumplimiento de la ley; dejando como Ultima opcidn el apremio
personal.

Para dictar una medida de apremio personal, la misma debe ser
estrictamente idénea, necesaria y proporcional, asi como también en caso de
ordenarsela debe ser de caracter urgente y temporal.

Las resoluciones emanadas por los administradores de justicia deben estar
debidamente motivadas expresando las razones obligatorias por las cuales se
resuelve el apremio, y no es menos importante mencionar el compromiso que tienen
los jueces en valorar las medidas administrativas dispuestas, a fin de buscar
elementos menos invasivos en cada caso.

Por lo expuesto, emito mi voto concurrente, mismo que no modifica el
fondo de la sentencia de la mayoria. F). Ab. Lorena Vinueza Betancourt, Jueza de
la Corte Constitucional.
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CONCLUSIONES

Concluido el analisis del caso materia de la presente investigacion, he

Ilegado a las siguientes conclusiones:

1.

Dentro de la investigacion del caso en concreto, se puede observar
que los casos de retenciones indebidas de un menor, asi como de
obstaculizacion al régimen de visitas son multiples y frente a esa
diversidad los operadores de justicia deben ajustar sus actuaciones,
respetando el debido proceso, la seguridad juridica y debida
diligencia, sobre todo su actuar con equidad y justicia.

En todo proceso de familia, mujer, nifiez y adolescencia, los
juzgadores deben dictar los apremios como decisién de Gltima ratio,
a fin de precautelar la integridad fisica, psicolégica y sexual de los
apremiados, asi como también considerando el grado de afectacion
y vulnerabilidad del menor frente a la retencién indebida, siempre
que se considere que esta medida es iddnea, necesaria Yy
proporcional.

Previamente a dictar un apremio personal total o parcial se debe
identificar la relacion de parentesco y familiaridad de la persona que
retiene al menor, y sobre todo analizar si esa tercera persona
efectivamente presenta un riesgo para el menor.

La intervencion del Equipo Técnico en casos de “retencion indebida
de nifio, nifa y adolescente” y la “obstaculizacion de un régimen de
visitas”, constituye un verdadero 6rgano auxiliar a traves del cual el
Juez determinaréa si procede o no, la aplicacién de medias como el
apremio de una persona.

Los jueces deben valorar las medidas administrativas o judiciales
previamente dictadas a favor de los menores, a fin de evaluar la

situacion del régimen de visitas y retencion indebida.
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