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Resumen

Con respecto a la aplicacion del interés superior del nifio, el derecho
internacional sobre los derechos del nifio gener6 un nuevo paradigma para los
Estados partes, que es el deber de garantizar la proteccion de los derechos subjetivos
de los nifios, nifias y adolescentes, y con mayor énfasis en la actualidad, que los
nifios dejan de ser objeto de la tutela de los adultos para convertirse en sujetos de
derechos, es decir, el nifio es portador de una percepcion autbnoma de sus
necesidades, pensamientos, conciencia, religion etc., para manifestarse con otros
sujetos. De ahi que el interés superior del nifio se define como un principio
garantista, que mantiene que toda decision que concierna a los menores de edad debe
ser prioritaria para garantizar la satisfaccion integral de sus derechos.

Por lo expuesto, el presente trabajo investigativo tiene por objeto brindar
desde la jurisprudencia internacional una comprension clara a los jueces y demas
personas que laboran en la administracion de justicia sobre la naturaleza de la
aplicacion del principio de interés superior del nifio, y evidenciar asi su problematica
y posibles alcances dentro de nuestro Estado constitucional de derechos y justicia.

Otro objetivo de la investigacion serd indicar que la validez, vigencia y
eficacia dela aplicacion del principio de interés superior del nifio, reconocidos por el
derecho internacional, solo sera posible si su contenido se adapta a nuestro marco
constitucional y demas normas secundarias del pais. Y se aplica.

De ahi que la presente investigacion tiene como fin que la aplicacion del
principio de interés superior del nifio sea un elemento importante para los jueces de
la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas al momento de dictar sus

resoluciones o sentencias en beneficio de nifios, nifias y adolescentes.
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Introduccion

Respecto al principio de interés superior del nifio, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha manifestado que el interés superior del nifio es un “principio
que regula la normativa de los derechos del nifio y tiene como base la dignidad del

ser humano™*

. De ahi que los Estados han establecido en sus textos constitucionales
el principio de interés superior del nifio como un criterio supremo de protecciones de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a fin de que en la toma de decisiones
-sean estas judiciales o administrativas- no afecten los intereses de las personas
menores de edad.

Por tanto, la Constitucion ecuatoriana consagra en su articulo 44 que: “El
Estado, la sociedad y la familia deben promover con prioridad el desarrollo integral
de nifias, nifios y adolescentes, para asegurar el pleno ejercicio de sus derechos; asi
como también se debe atender el principio de interés superior del nifio y que sus

”2

derechos prevaleceran sobre los demas derechos™. Mientras que el Codigo de la

Nifiez y Adolescencia manifiesta en su articulo 1 lo siguiente:

La proteccion integral que brinda el Estado, la sociedad y la familia, a fin de
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que residen en el Ecuador,
y lograr su desarrollo integral y pleno disfrute de sus derechos, teniendo como base
la libertad, dignidad y equidad. Pero también este articulo se refiere al goce y
gjercicio de los derechos, deberes, responsabilidades de los nifios, nifias y
adolescentes y como hacerlos efectivos, para poder garantizarlos y protegerlos,
atendier;do el principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y la proteccion
integral®.

Pese a ello, en la actualidad en los dos cantones que tiene la provincia de
Santo Domingo de los Tsachilas, que son La Concordia y Santo Domingo de los
Colorados, existen muchos casos concretos donde jueces de la Unidad Judicial de la

Mujer y la Familia vulneran derechos de los menores por accion u omision, como

1 En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto que este principio es un
regulador de la normativa de los derechos del nifio y se fundamenta en la dignidad de todo ser
humano, en las caracteristicas propias de nifios y nifias y en la entera necesidad de propiciar el
desarrollo de los mismos, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Opinién Consultiva
nimero OC-17, 28 de agosto de 2002.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. tercero, “Derechos de las
personas y grupos de atencion prioritaria”, art. 44 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa
y de Fiscalizacion, s. f.): 48.

* Ecuador, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en Registro Oficial, No. 737 (3 de enero de 2003), art.
1.



ejemplo: una vez que se califica la demanda de los juicios de alimentos, vy si la actora
que presenta la demanda en representacion del o de los menores no cita al
demandado, ordenan el archivo de la causa por falta de impulso procesal.

Se han presentado casos en donde una persona reclama la investigacion de
paternidad, una vez calificada la demanda y citado el demandado, el juez ordena que
las partes se realicen la practica del examen de ADN, y si no comparece el
demandado a dicho examen, el juez desecha la demanda por no existir la prueba de
ADN; a pesar de que se haya sefialado por dos o tres ocasiones la practica de dicha
diligencia, lo cual significa que no se estan garantizados los derechos de la infancia.

Es decir, un nifio a través de su representante legal entra en un proceso
judicial con el fin de obtener la restitucion del derecho vulnerado; sin embargo, el
administrador de justicia desecha la accion judicial por meros formulismos,
contraviniendo el principio constitucional de interés superior del nifio a recibir una
alimentacion, a tener el derecho a la identidad personal, a percibir un incremento de
una pension alimenticia, etc. Otro tema que también vulnera el principio de interés
superior del nifio en dicha provincia es la falta de celeridad del juicio, por las
demoras en la toma de decisiones por parte de los jueces. De ahi que es necesario
contar con personal especializado en las Unidades Judiciales de la Nifiez y
Adolescencia en temas de infancia para evitar vulneracion de los derechos subjetivos
de nifios, nifias y adolescentes.

En la actualidad el interés superior del nifio es la idea rectora de los derechos
del nifio. Ademas, existe un pronunciamiento por parte de la Declaracion y Programa
de Accion de Viena de 1993, en donde se confirmd de manera clara que este
principio se encuentra vinculado ademas al de la prohibicion de la discriminacién, al
seflalar que “la no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser
considerados como primordial en todas las actividades que se involucren los
derechos de la infancia y sobre todo se debe tener presente la opinion de los nifios™,
al respecto la Convencion del Nifio, como norma internacional de derechos humanos
y de caracter obligatoria para los Estados partes reconocer la calidad de sujeto de

derechos a los nifios y sin hacerse en contra de ellos ningun tipo de discriminacion.

* Declaracion y Programa de Accion de Viena, 12 de julio de 1993.



Aqui cabe recordar lo que manifest6 Silvia Larumbe “todos los derechos para todos
los nifios™.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3, inciso 1,
consagra el principio de interés superior del nifio®. Por lo tanto, el problema es llegar
a establecer en qué consiste el principio de interés del nifio; toda vez que ni la propia
Convencion expresa en qué consiste este principio. No obstante, este instrumento
internacional hace mencion del presente enunciado en ocho ocasiones, que a
continuacion se mencionan: articulo 3, numeral 1; articulo 9 numerales 1 y 3;
articulo 18; articulo 20; articulo 21; articulo 37; y, finalmente, en el articulo 40 de la
Convencién. Pero lo curioso es que en ninguno de esos articulos se define en qué
consiste este principio.

De ahi nace la preocupacion de los estudiosos del derecho tanto en el ambito
nacional como internacional, y se comienza a generar produccién doctrinaria, a fin
de poder conceptualizarlo, definirlo y -desde luego- llegar a establecer un limite a su
contenido. Por lo expuesto, es necesario sefialar algunas definiciones de varios
autores que aportan con respecto al tema objeto de esta investigacion:

Gloria Baeza Concha, en la revista chilena de derecho, manifiesta que el
interés superior del nifio “es el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo
integral y la proteccion de la persona del menor de edad y en general, de sus

>’ De acuerdo a esta definicion, el interés

derechos, que buscan su mayor bienestar
superior del nifio es lo que es mejor para el nifio y no lo que quieren los padres, ni en
ciertos casos lo que decide el juez con respecto a lo que conviene mas al menor, sino
que debe decidir en base a los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes.

La Red por los Derechos de la Infancia en México con respecto a la definicion

de este enunciado dice lo siguiente:

El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como el interés
superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un
desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas

> Silvia Larumbe Canalejo “Educacion en y para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en riesgo”, IDH: Revista de derechos humanos, nimero. 36, (Il semestre de 2002), 252.

® Articulo 3, inciso 1, Convenci6n sobre los Derechos del Nifio: En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial que se atendera
seré el interés superior del nifio.

” Gloria Baeza Concha “El interés superior del nifio. Derecho de rango constitucional, su recepcion en
la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, No. 2 (I
semestre de 2001): 356.



que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias y
ix 8
nifios”.

De la definicion citada se puede analizar que este principio va dirigido tanto a
las acciones publicas de autoridades estatales, y al referirse a procesos se refiere a los
asuntos judiciales, administrativas legislativos, y que incluso su efecto llega a las
voluntades de los particulares, observadores, es decir, agentes pasivos, del desarrollo
evolutivo de nifios, nifias y adolescentes.

Para Diego Freedman, en cambio, el interés superior del nifio significa lo

siguiente:

El nucleo duro de derechos del nifio dentro de la convencion, constituye un limite a
la actividad estatal para impedir la discrecionalidad de las autoridades. Este nucleo
del derecho comprende, el derecho a la vida, nacionalidad, identidad, libertad de
pensamiento, conciencia, salud, educacion, un nivel de vida adecuado, para realizar
las actividades propias de su edad, recreativas, culturales entre otras’.

Para este autor los derechos humanos del nifio son el nicleo duro del derecho,
que viene a constituir el limite de toda autoridad, tanto publica como jurisdiccional, y
que no puede existir una actividad discrecional al momento de resolver sobre sus
derechos. Y en efecto, los derechos de los nifios estan por encima incluso de los
propios intereses de sus representante legales y hasta de la propia sociedad.

Nora Gatica y Claudia Chaimovic conceptlan a este principio de la siguiente

manera:

El interés superior del nifio significa que en caso de conflicto de derechos de igual
jerarquia el derecho de prevalencia del interés superior del nifio, nifia prima sobre
cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio o nifia. A si el
interés de los representantes legales, sociedad, el Estado no pueden ser prioritarios
en relacion a los derechos del nifio o nifia™®.

Desde luego, esta definicion se encamina a una situacion de prevalencia de

derechos trastocando ese estado de doble vulnerabilidad en el cual se encuentran

8 Red por los Derechos de la Infancia en México (REDIM), “El principio del interés superior de la
nifez” (2013), <http://www.derechosinfancia.org.mx/Derechos/conv_3.htm>.

’ Diego Freedman, “Funciones normativas del interés superior del nifio”, Jura Gentium: Revista de
Filosofia del Derecho Internacional y de la Politica Global (2007),
<http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freedman.htm>.

1% Nora Gatica y Claudia Chaimovic: “La justicia no entra a la escuela. Analisis de los principales
principios contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio” (conferencia en La semana
juridico, Buenos Aires, 13 al 19 de mayo de 2002).
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inmersos nifios, nifias y adolescentes, toda vez que su naturaleza es indefensa por
cuanto no tienen aptitud legal para poder discernir con voluntad y conciencia sobre
sus decisiones; pero esto no significa que ellos no se puedan expresar sobre la
afectacion de sus derechos. Al contrario, el ser sujeto de derechos le da la categoria
de ser escuchado en sus necesidades y sus pensamientos en cualquier circunstancia
en donde se ventilen sus derechos.

Jean Zermtten manifiesta que el interés superior del nifio es:

Un instrumento juridico que genera bienestar para el nifio tanto en lo fisico, psiquico
y social. Creando una obligacién en las organizaciones publicas o privadas a
examinar la aplicacion de este principio en cada decisién que concierna derechos de
los nifios ya sea a largo o corto plazo™.

Zermtten sostiene que este instrumento juridico permite generar un ambiente
de plena satisfaccion de la integralidad de los derechos de la infancia, y de manera
especial lo consider6 en lo atinente a la integridad personal de los nifios nifias y
adolescentes.

Un punto de vista ligeramente diferente tiene Miguel Cillero, quien plantea

que la nocidn de interés superior es una garantia de que:

Los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos se
adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculquen. Asi éste autor considera que esta nocidn supera dos posiciones extremas:
el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a
los nifios y nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por otro*?.

El tratadista Cillero propone, en cambio, que existe una superacién de los
antiguos esquemas del autoritarismo que existia de los padres hacia sus hijos, y del
Estado hacia los menores. Al momento de decidir sobre derechos de nifios, nifias y
adolescentes, se debe debatir sobre sus derechos antes de resolver sobre los mismos.

Sobre ello Cancado Trindade sefiala que:

1 Jean Zermatten: “El interés superior del nifio del analisis literal al alcance filos6fico” (2003),
<http.//www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf. visitado 20 de octubre>.

12 Miguel Cillero Bruiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del nifio”, En Justicia y derechos del nifio, No. 9 (Santiago de Chile: UNICEF,
2007), 129.
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No solo se debe afirmar que el nifio es sujeto de derecho, lo interesante es que el nifio
conozca que es sujeto de derecho, a tal punto de conocer sobre sus responsabilidad”*®
Por lo tanto, hay que dejar la vision paternalista y asistencialista del derecho y de los
Ilamados a aplicar el derecho, e intentar guiarse por el principio de que las decisiones
sean mas garantistas considerando a los nifios, nifias y adolescentes como verdaderos
sujetos de derechos, pero ademas, que en el proceso de la decisidn, los nifios, nifias y
adolescentes conozcan de sus derechos™.

Esto significa que a las nifias, los nifios y los adolescentes, para poder
garantizarles el desarrollo integral de sus derechos es necesario escucharlos antes de
tomar una medida respecto a los mismos, a fin de que se protejan y no sean
conculcados. Con este argumento se trata de superar dos posiciones extremas que se
encuentran profundamente enraizadas en la sociedad ecuatoriana. Primero: “El
autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a
nifios y nifias. Y segundo, el paternalismo de las autoridades™*.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador manifiesta lo siguiente con

respecto al interés superior del nifio:

Por lo tanto, para establecer la opcion mas favorable para una nifia o nifio en
particular, se deben forzosamente tener en cuenta los derechos y obligaciones de las
personas vinculadas con tal nifia o nifio, en especial la de sus padres bioldgicos,
Unicamente asi se logra cumplir el mandato constitucional del interés superior del
nifio, por lo cual su situacion no debe ser estudiada en forma aislada, sino en el
contexto de interrelacion con el Estado, la sociedad y la familia en el marco del
respeto a los Derechos Humanos y las libertades fundamentales. Segln el Art. 3
numeral 2 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio™®.

La Corte Nacional ecuatoriana, como maximo organismo de la justicia
ordinaria del pais, dice en cambio que existe una opcion mas favorable para
garantizar los derechos de nifios nifias y adolescentes, situacion con la que este
tesista discrepa, ya que no existe una opcién mas favorable si no una regla juridica de
caracter convencional, constitucional y legal que obliga a decidir que en caso de
existir conflictos de derechos de igual jerarquia siempre se dara preferencia a los

derechos de los nifios sobre otros derechos. Sin embargo, lo importante de ello es que

13 Opinién consultiva OC-17/2002, 28 de agosto de 2002.

4 Gonzalo Aguilar Cavallo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, vol. 6, nim. 1 (I semestre de 2008), 234.

15 Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de los Nifios”, 132.

1% En la resolucién No. (28-2012) la Corte Nacional de Justicia del Ecuador habla sobre la prioridad
de satisfacer los derechos del nifio, teniendo en cuenta el interés superior del nifio.
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este organismo jurisdiccional se ha preocupado por desarrollar la aplicacion de este
principio en beneficio de los nifios.

La Corte Constitucional del Ecuador, como maximo organo de interpretacion
constitucional, con respecto al principio de interés superior del nifio, afirma lo

siguiente:

El interés superior del nifio es una obligacion, para todas las funciones del Estado, en
adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas entre otras, para garantizar
con prioridad los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, privilegiando el
desarrollo integral y el desarrollo de su personalidad. Este grupo vulnerable goza de
todos los derechos y garantias que las leyes contemplan en favor de las personas,
ademas de aquellos especificos a su edad, motivo por el que, para asegurar, en la
mayor medida posible, la prevalencia de este principio®’.

En definitiva, el significado del principio de interés superior del nifio lo Unico
que persigue es la satisfaccion plena de sus derechos, y para ello es necesario que los
derechos de los nifios primen cuando existan conflictos frente a otros derechos, lo
que requiere abandonar viejas practicas argumentativas; por cuanto los menores son
incapaces sus decisiones no serdn tomadas en cuenta. Ese criterio debe ser superado

por la plenitud del respeto a la vigencia de los derechos humanos del nifio.

" Ecuador, Corte Constitucional, [Sentencia N. 064-15-Sep-C.C-caso N. (0331-12-EP)].
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Capitulo primero

Aproximacion conceptual del principio del interés superior del nifio

1. Evolucidn histdrica del principio de interés superior del nifio

La aprobacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de
1989 conlleva un progresivo desarrollo con respecto a proteccion de los derechos del
menor, que venian siendo objeto de muchas vulneraciones antes del siglo XXy sobre
los que hoy en dia se propugna una masiva difusion a los Estados partes de esta
Convencién, a fin de disminuir y erradicar posibles vulneraciones de derechos
humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Por lo expuesto, es menester explicar que la nocién de derechos humanos
surge por la idea de que todos los seres humanos nacen con derechos por el solo
hecho de ser personas, y que la edad no debe menoscabar los derechos adquiridos de
los seres humanos. También es deber del Estado reconocerlos y garantizarlos, estar
vigilante a fin de que se cumplan a cabalidad. De ahi que en la actualidad se habla de
los derechos humanos del nifio, los que gozan de proteccion juridica por parte de la
Convencién. Con respecto a los derechos humanos, Valencia Zea manifiesta lo

siguiente:

Los sistemas juridicos actuales garantizan a todo ser humano, por el simple hecho de
su existencia, ciertos bienes juridicos independientemente de toda condicidn. Estos
derechos son inherentes a la propia persona humana y constituye prerrogativas o
facultades que permiten a cada ser humano el desenvolvimiento y desarrollo de sus
aptitudes y energias, tanto fisicas como espirituales; son el contenido esencial de la
personalidad®®.

En este sentido, este tesista comparte lo expresado por Valencia Zea, por
cuanto en las constituciones actuales ya se reconoce la proteccion juridica de los
derechos innatos de los seres humanos, a tal punto de poder existir en la actual
Constitucidn, que entré en vigencia desde el afio 2008, el principio de progresividad
de derechos, de clausula abierta de los derechos y de la propia supremacia de los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Lo que significa el alto grado de

garantismo y de proteccidn de los derechos humanos de los ciudadanos.

8 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, parte general y personas (Bogoté:
Temis, 2000), 248.

14



La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio se manifestd
durante el siglo XX como un gran avance de proteccién de los derechos de los nifios.
Asi, por ejemplo, se puede sefialar que en la esfera internacional existieron dos
hechos historicos que sirvieron como antecedente a la consolidacion de los derechos
de la infancia, estos son la Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declaracién
Universal de Derechos del Nifio de 1959. Mientras que en el ambito nacional se
puede hablar de un desarrollo normativo interno que se inicio con la ratificacion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio en febrero de 1990, y que continu6 con el
Cddigo de Menores de 1992, conjuntamente con las reformas constitucionales de
1996, 1997 y 1998.

Desde luego, la positivizacion de la Convencion dio a lugar al reconocimiento
y respeto de un instrumento juridico aceptado por muchas legislaciones del mundo, a
fin de que elaboren politicas pablicas en proteccion a los derechos de la infancia,
proteccion del nifio de toda forma de amenaza o vulneracion de sus derechos
fundamentales; y, por Gltimo, la obligacion de los padres, instituciones del Estado y
la sociedad de ayudar en la aplicabilidad de sus derechos. En cuanto a la

positivizacion de estos derechos, se menciona lo siguiente:

Con la voluntad de los Estados partes al suscribir dicha Convencidn, superan
visiones excluyentes de diferencia cultural que impedian desarrollar parametros
juridicos comunes a todas las personas respecto a sus derechos constitucionales. Es
decir, esta es una de las principales caracteristicas de la positivizacion internacional
de los derechos humanos, avance trascendental en la mitad del siglo XX en materia
de derechos de los nifios, nifias y adolescentes con la ratificacion de la Convencion®.

Con la vigencia del principio de interés superior del nifio nace un concepto de
proteccién a los Derechos Humanos de nifios, nifias y adolescentes, se deja claro que
no deben existir en una sociedad actos de discriminacion por raza, etnia, condicion
social, politica, religiosa, cultural, entre otros. Robert Alexy, con respecto al término

principio manifiesta lo siguiente:

Su funcidn es orientar la decision: son “mandatos de optimizaciéon”. Marca un norte,
pero no lo define. En tanto indeterminado, su juridizacion depende de su concrecion
y, por tanto, de su delimitacion técnica. Un concepto demasiado abierto pierde
concrecion juridica, en la medida en que su contenido podria nutrirse de elementos
no especificamente juridicos. En ese caso, aducir el “mejor interés del nifio” seria

19 Gregorio Peces-Barba, Derecho positivo de los Derechos Humanos (Madrid: Debate, 1987), 143.
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decidir en base a criterios extra-juridicos (ético, tradicionales, de conveniencia, etc.)
que luego son juridizados a partir de su cobertura retérica por el principio®.

Concepto que hoy en dia se encuentra incorporado en la legislacion
ecuatoriana tanto en el texto constitucional como en el desarrollo de las normas
secundarias, a fin de garantizar el respeto de los derechos de la infancia. En relacion
a la unidad y coherencia del desarrollo de la norma, es menester sefialar lo que dice
el tratadista Aguilar Cavallo sobre este tema: “El régimen pueda actuar con claridad
en base a la conectividad y coherencia entre el sistema juridico internacional de
proteccion de nifios y nifias, los regimenes constitucionales internos y la materia de
derechos humanos en términos generales™?".

En la actualidad se dice que uno de los instrumentos internacionales de
“mayor aceptacion internacional firmado y ratificado por 193 Estados es la

.y 5922
Convencion de los Derechos del Nifo”

, lo cual demuestra el grado de validez,
eficacia y alcance de los Derechos Humanos tanto en el &mbito interno de los
Estados como en la esfera internacional de los Estados suscriptores. Pero lo
importante de todo esto no es solamente el reconocimiento de la positivizacion de
estos derechos, sino el alto grado de aplicabilidad, eficacia y de respeto en cada
localidad estatal, que debe cumplir en cada caso concreto en donde se encuentren
inmersos los derechos de nifios, nifias y adolescentes, a fin de brindar de mejor
manera una proteccion integral a estos derechos, no restringiéndolos.

Por tanto, este concepto del interés superior del nifio no es un concepto nuevo;
toda vez que es anterior a la Convencidn del Nifio, para lo cual se sefiala lo siguiente:

“Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, parrafo segundo”23.

Hecha esta aclaracion, se puede afirmar que el interés superior del nifio no es
un tema nuevo en la ciencia juridica, lo que es relativamente es que los Estados lo
elevaron a un nivel de aceptacion obligatoria para todos los ordenamientos juridicos,

lo que se logro con la vigencia de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

0 Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
(1993), 86-90.

2! Gonzalo Aguilar Cavallo. “El principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de
Derecho Humanos”. Estudios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, NoO.
1 (I semestre de 2008): 236.

*bid., 223.

2% Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, parrafo segundo. Este texto primigenio, que reunia
10 articulos, no implicaba ninguna responsabilidad juridica para los estados que lo habian ratificado.
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Este principio es concebido con varios nombres, como por ejemplo en el
derecho anglosajon se lo conoce como best interests of the child, o “he welfare of the
child. En el derecho hispano en cambio se habla del “principio de interés superior del
nifio”, en el derecho francés es conocido como el “I” Intéret supérieur de I”enfant*.

De ahi que este principio goza de un reconocimiento casi en todos los
ordenamientos juridicos, y de manera muy especial en el &mbito internacional, dando
proteccion de los derechos del nifio a nivel general. Por lo expuesto, con la existencia
del principio del interés superior del nifio desde un ambito internacional, exige que
los Estados partes lo reconozcan en sus textos constitucionales como también que se
desarrollen sus normas secundarias, respetando las directrices establecidas en los
enunciados normativos del derecho internacional.

Historicamente se ha estudiado que este principio “tiene su génesis a inicios
del siglo XX en el derecho consuetudinario inglés que vino a surgir en oposicién a
otros intereses que se originaban ya sea en el &mbito social o familiar como
consecuencia de los juicios en relacién a los menores de edad”®. Es decir, con la
vigencia y validez de este principio las decisiones de los jueces deben operar desde
otra Optica, dejando a un lado criterios legalistas de subsuncion y garantizar el pleno
goce y satisfaccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Estos elementos normativos de caracter internacional son el punto de partida
para dar una aproximacion conceptual y argumentativa del verdadero significado del
principio de interés superior del nifio, para que luego sean incorporados en las
legislaciones internas de cada Estado teniendo como base la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989, cuando dicho instrumento juridico en su articulo 3,

numeral 1 consagra lo siguiente:

En todas las medidas que conciernan a los derechos de los nifios, las instituciones
publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o0 los drganos administrativos o los érganos legislativos deben tener encuentra una
consideracion primordial y observarén el interés superior del nifio®.

2 Aguilar Cavallo “El principio del interés superior del nifio y la Corte interamericana de derechos
humanos”, 226.

% Simén Farith, Interés superior del nifio: técnicas de reduccién de la discrecionalidad abusiva
(Quito: luris Dictio, 2014), 309.

% Convencion de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989, articulo 3 numeral 1.
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Sin embargo, a pesar de que existe este parametro de desarrollo normativo por
parte de la legislacion internacional y reconocida por el derecho interno de los
Estados, los jueces hacen caso omiso al pleno respeto de la vigencia del régimen
internacional de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes. Este concepto
de interés superior del nifio ha sido desarrollado por el Comité sobre los Derechos
del Nifio, que a juicio del adulto no podra primar su derecho menoscabando los

derechos de los nifios.
2. El interés superior del nifio en el contexto nacional del Ecuador

En el contexto ecuatoriano la aprobacion de la Convencion Internacional
Sobre los Derechos del Nifio (CIDN) generd un cambio total en el derecho interno, y
también tuvo su aceptacion en otros Estados, con el objetivo de que los jueces y las
autoridades administrativas garanticen los derechos de infancia de una forma
progresiva con respeto a los derechos de los nifios, los mismos que hoy en dia son
considerados como sujetos de derechos y no como se concebia anteriormente al nifio,
como objetos de derechos. Por lo expuesto, cabe enfatizar que tanto el juez como
cualquier otra autoridad, del sistema de administracion de justicia ecuatoriano debe
tener en cuenta la aplicacion de otros principios previstos en la Convencion, desde
luego sin apartarse del principio del interés superior, a fin de que sus decisiones
tengan mas certeza en la solucion de conflictos en los que estén involucrados
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Estos principios reconocidos por el derecho internacional sirven de base para
resolver conflictos entre derechos. En este sentido, el principio de interés superior del
nifio tiene una valoracion distinta en todo lo concerniente al respeto de los derechos
del nifio y sirve de guia para la interpretacion de otros articulados de la Convencion y
de otros instrumentos normativos del derecho interno.

Si bien es cierto que existen instrumentos internacionales que propugnan el
respeto y la aplicacion de este principio que han sido ratificados por el Estado
ecuatoriano, es necesario establecer lo siguiente:

En primer lugar, al interés superior del nifio se lo ha definido como un
principio garantista, por cuanto toda decision que involucre derechos de menores de
edad debe ser con una vision garantista hacia la plena satisfaccion integral de sus

derechos subjetivos.
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En segundo lugar, este principio del interés superior del nifio tiene una
amplitud que trasciende todo presupuesto legal o judicial y se extiende a todas las
autoridades e instituciones publicas, para que a través de la formulacién de las
politicas publicas se garantice el respeto del nacleo familiar del nifio. De ahi que la
representacion legal que tienen los progenitores sobre sus hijos no es absoluta y, por
lo tanto, se encuentra limitada por los derechos de los nifios bajo el enfoque del
principio de interés superior del nifio.

En tercer lugar, se tiene que el interés superior del nifio es una norma de
interpretacion y tiene como pardmetro de aplicacion la Convencion de los Derechos
del Nifio, a fin de dar solucion frente a los conflictos que surgen en relacion a otros
derechos o sujetos de derechos. Lo que significa que la supremacia de este principio
como criterio de interpretacion debe ser analizada de una forma sistematica para
asegurar una mejor proteccion a los derechos de infancia, ya que asi lo exige la
Convencion, que no admite limitacion alguna de restriccion de derechos de los nifios,
ya que existe una ponderacion primordial frente a los intereses colectivos.

El interés superior del nifio, si bien es cierto ya se encontraba establecido en el
Cdodigo de Menores de 1992, es menester mencionar que en el derecho constitucional
ecuatoriano se encontraba establecido en la Constitucion de 1998, articulo 48, y se lo
reconocia como un principio rector de proteccion de los derechos de nifios, nifias y

adolescentes, para lo cual se cita lo que decia el mencionado articulo 48:

Sera obligacion del Estado, la familia y la sociedad, dar prioridad para el efectivo
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, asegurando el efectivo goce de sus
derechos. Ahora bien esta disposicion constitucional también mencionaba que se
debe observar el interés superior de los nifios, en toda decision que concierna decidir
sobre los derechos de los nifios y que estos derechos estan por encima de otros
derechos®.

Una vez que este principio se constitucionalizé con la Constitucion de 1998,
se comenzo6 a desarrollar jurisprudencialmente por la “Ex Corte Suprema de Justicia
del Ecuador, en mdltiples fallos de triple reiteracion en temas de declaracion de

paternidad”®®. Asi, por ejemplo, manifestd la Corte Suprema de Justicia en ese

2" Constitucion Politica de la Replblica [1998], cap. 3, “De los derechos econémicos, sociales y
culturales las personas y grupos de atencion prioritaria”, seccion quinta, “De los grupos vulnerables”,
art. 48 ([Ambato]: Asamblea Nacional, Constituyente, s. f.).

%8 Ecuador. Ex Corte Suprema de Justicia, [Resolucién 367 del 8 de noviembre de (2001)], Expediente
No. (310-2000), Primera Sala de lo Civil y Mercantil, RO. 140, 14-de agosto de-(2000). Expediente
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entonces que el articulo 267 del Codigo Civil, con respecto a la declaratoria de
paternidad, seria:

Inconstitucional esta norma, porque atenta contra el principio de interés superior del
nifio y su derecho constitucional y humano de tener identidad, olvidando que toda
norma que desarrolla una garantia fundamental debe interpretarse progresivamente y
mirando la finalidad que persigue, al tenor de lo que dispone el articulo 18 inciso
segundo de la Constitucion Politica de la Republica®.

Es decir, el mas alto tribunal de justicia de ese entonces comenz0 a desarrollar
jurisprudencia, a fin de que los jueces de primera instancia apliquen de forma directa
esos enunciados normativos en defensa de los derechos de la infancia. Con las
exigencias que demandan las necesidades y conflictos sociales, se comenzé a regular
normativamente en normas secundarias el denominado principio de interés superior
del nifio y se lo conceptualiza en el Codigo de Menores, que entrd en vigencia en el
afio 1992, estableciendo ademas que este principio debe ser garantizado a través de la
elaboracion de las politicas publicas que, desde luego, son ejercidas por los
gobiernos de turno. Adicionalmente, deben ser salvaguardados por los 6rganos de la
administracion de justicia, también considera que la ciudadania es parte del cuidado
y promocién del respeto de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Para tener una mejor comprension, se sefiala lo que manifiestan los articulos 1
y 11 del actual Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que derogé al Codigo de
Menores de 1992, con respecto al interés superior del nifio:

Art. 1.- Finalidad.- La proteccién integral que brinda el Estado, la sociedad y la
familia, a fin de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que
residen en el Ecuador, y lograr su desarrollo integral y pleno disfrute de sus derechos,
teniendo como base la libertad, dignidad y equidad. Pero también este articulo se
refiere al goce y ejercicio de los derechos, deberes, responsabilidades de los nifios,
nifias y adolescentes y como hacerlos efectivos, para poder garantizarlos y
protegerlos, atendiendo el principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y
la proteccion integral®.

El articulo invocado establece de manera categérica un deber estatal y un
deber de orden moral y legal de la sociedad, es moral porque invita a reflexionar que

No. (83-99), Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.0. 159, 30-de marzo de-(1999). Expediente No.
(83-99), Primera Sala Civil y Mercantil, R.0. 159, 30 de marzo de 1999.

% Ecuador, Ex Corte Suprema de Justicia, [Caso No. 57-02], 1 de enero de 1998.

% Ecuador, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en Registro Oficial, No. 737 (3 de enero de 2003), art.
1.
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el ciudadano debe sentir la necesidad de proteger los derechos de los nifios, sin
importar de donde provengan, ser parte de una solucion; y de orden legal porque esta
norma secundaria, imperativamente establece que se debe cooperar y contribuir para
que este propdsito normativo se cumpla en 6ptimas condiciones. A fin de avanzar en
la comprension del significado legal de este principio, es necesario indicar lo que
manifiesta el siguiente articulo del Codigo de la Nifiez y Adolescencia:

Art.11.- El interés superior del nifio.- Este articulo define al interés superior del nifio
como un principio que tiene por objeto satisfacer los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, extendiendo a todas las autoridades administrativas y judiciales a tener
en cuenta dicho principio al momento de tomar sus decisiones manteniendo un justo
equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes. Ademas
establecsti que este principio prevalece sobre otros principios de diversidad étnica y
cultural®.

Semanticamente, esta norma es clara, dice primero que el interés superior del
nifio es un principio que, sobre todo, tiene un objetivo fundamental, que es satisfacer
el efectivo goce de los derechos de los nifios. Es decir, se debe analizar desde su
integralidad a fin de que no queden vulnerados los derechos de los mas
desprotegidos, en este caso los nifios.

El interés superior del nifio permite escuchar con antelacion la opinion del
nifio, la nifia y el adolescente, siempre y cuando esté en condiciones de expresarla.
Para tener una mejor comprension se sefialard lo que textualmente dicen los
siguientes articulos 12 y 14 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

El ultimo inciso del articulo 12 de la norma invocada expresa que “cuando
haya conflicto de derechos de nifios, tienen mayor jerarquia sus derechos frente a
otros derechos"%. Es decir, esta regla juridica impone un mandato legal imperativo
de que siempre van a prevalecer los derechos de la infancia, pero la interrogante es si
tiene eficacia normativa esta disposicion legal. La respuesta es no, no tiene eficacia
normativa por cuanto el juez desconoce la norma juridica o no quiere aplicarla a
pretexto de consultar su espiritu normativo de igualdad de derechos.

Con la finalidad de seguir conociendo el contenido normativo de este
principio de acuerdo al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, es menester consignar lo

que sefiala el articulo 14 de la norma invocada con antelacion:

% 1bid., art. 11.
32 1pid.

21



Art. 14. Expresa que la aplicacion e interpretacion mas favorable al nifio, nifia y
adolescente y que no se puede alegar falta de norma o procedimiento para permitir la
violacién o ignorancia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Todo lo
concernisgnte a nifios debe interpretarse de acuerdo al principio del interés superior
del nifio™.

En la actualidad, con la aprobacién de la Constitucion del 2008, también se
consagra el principio del interés superior del nifio con rango constitucional, es decir,
el Estado ecuatoriano estd obedeciendo a lo establecido en la Convencion del nifio. A
continuacion se sefiala lo manifestado por la norma constitucional en su articulo 44

con respeto al interés superior del nifio:

Art.44.- establece que El Estado, la sociedad y la familia deben aplicar de forma
inmediata la proteccion del desarrollo integral de las nifias, nifio y adolescente,
atendiendo el interés superior y que sus derechos tienen mayor jerarquia que otros
derechos teniendo encuentra su crecimiento, maduracion, capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social para satisfacer
sus necesidades sociales, afectivo emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
plblicas®.

Por lo expuesto, de acuerdo a lo manifestado por esta norma suprema del
Estado, el principio del interés superior del nifio esta por encima de los textos legales
por mandato constitucional. Al respecto la Corte Nacional de Justicia, en un caso de
declaracion de filiacion, mediante el examen del ADN (siglas de é&cido
desoxirribonucleico) “practicado de conformidad a la Ley, tiene la certeza de cierto y
con ello se descarta cualquier posibilidad de duda sobre la identidad del nifio, nifia o
el adolescente con sus progenitores™. Por tanto, el juzgador debe tratar estos temas
como un problema humano y no solo como conflictos legales.

De ahi que la normativa manda que el interés del menor primara sobre
cualquier otra consideracién en la recoleccién de pruebas, en los informes periciales
y en la resolucion adoptada, pero es muy lamentable que los jueces menoscaben
estos derechos so pretexto de no irse contra norma expresa y no incurrir en error

inexcusable.

% Ibid., art.12 y 14.

% Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. tercero, “Derechos de las
personas y grupos de atencidn prioritaria”, art. 44 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa
y de Fiscalizacion, s. f.): 48.

* Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia,
[Resolucion No. 151], en el Juicio No. 040SDP, recurso extraordinario de casacion, 2012).
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Por tanto, la alta magistratura de justicia ordinaria del Ecuador ha generado
fallos jurisprudenciales en donde el juez debe favorecer los intereses del nifio. Por
esas razones, este principio ha tenido un impacto local a nivel de Estados, a fin de
que se vaya desarrollando a nivel normativo y su aplicacion sea a nivel

jurisdiccional.

3. El principio del interés superior del nifio y la Convencion Internacional sobre

los Derechos de los Nifios

Para comprender este tema es necesario mencionar el anélisis realizado por
Isaac Ravetllat Ballesté y Ruperto Pinochet Olave en un articulo publicado sobre el
tema del interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre

los Derechos del Nifio y su configuracion en el derecho civil chileno, manifiestan:

Que este principio es un concepto juridico indeterminado, y sobre todo sefialan que
es complejo poderlo definir y aplicar. Por otra parte, los autores de este articulo
sostienen que la verdadera fuerza del principio de interés superior del nifio se plasma
en su caracter eminentemente abstracto dificil concrecion.*

Es decir, el solo hecho de que este principio sea de naturaleza abstracta para
los escritores de este articulo explica por qué esto genera problemas al momento de
su aplicacion, criterio que se comparte hasta tal punto, puesto que son estos
problemas los que motivan la presente investigacion, para con ello generar aportes
académicos para quienes tienen el deber constitucional y legal de judicializarlo,
como es el caso de la justicia ordinaria ecuatoriana; o de aplicarlo cuando se trate por
parte de las autoridades administrativas, a fin de evitar posibles excesos al momento
de decidir sobre los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Y a fin de evitar estas arbitrariedades, el “Comité de los Derechos del Nifio,
con fecha 29 de mayo de 2013, expidié la Observacion General n°. 14, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial”37. Por lo

tanto, la vigencia de este instrumento internacional se considera que es el de brindar

% |saac Ravetllat Ballesté y Ruperto Pinochet Olave “Interés superior del nifio en el marco de la
Convencion internacional sobre los derechos del nifio y su configuracion en el derecho Civil chileno”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 42, No. 3 (I semestre de 2015), 924.

% Organizacion de las Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Convencién sobre los
Derechos del Nifio, Observacion General No. 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 2013.
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pardmetros a los Estados al momento de aplicar el principio de interés superior del
nifio, para plena satisfaccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Asi también, Isaac Ravetllat Ballesté y Ruperto Pinochet Olave sostienen que
la normativa internacional sefiala que este principio se encuentra implicito en las
normas y resoluciones judiciales, para luego convertirse en una realidad de un
sistema normativo, basado en una concepcidn teleoldgica del derecho.

Desde luego, aquellas normas inmersas o implicitas a las que se refieren estos
dos estudiosos del derecho se encuentra hoy vigente en el ordenamiento juridico
nacional ecuatoriano, toda vez que el desarrollo de los textos constitucionales debe
realizarse respetando los enunciados juridicos que constan en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, y en caso de no estar consagrados en la
Constitucidn, se debe aplicar lo més favorable a los derechos humanos.

Una vez que se ha hecho alusion sobre el respeto de obediencia a los derechos
humanos, es menester sefialar que la Convencion sobre los derechos del Nifio de
1989 es una norma internacional de mayor importancia sobre los derechos de la
infancia, que ha permitido promocionar su vigencia y validez para los Estados partes
de la Convencion, y mucho méas que su caracter de efectividad es de erga omnes para
los Estados suscriptores de la misma. Pero lo sustancial de esta norma de conducta
internacional no solo es su enunciado, sino el respeto que le brinden los Estados al

momento de decidir sobre los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

4. El interés superior del nifio en la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos tiene dos
organos internacionales, que son: la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Para lo cual es necesario manifestar

lo siguiente con respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Es menester indicar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene la
presencia de una persona que ostenta el cargo de Relator y analiza asuntos inherente
a los Derechos del Nifio, quien permanece en funciones durante 4 afios y tiene como
mision realizar estudios sobre temas requeridos por la sociedad, asi como también
realiza visitas, investigacion, estudios sobre derechos de los nifios para los informes
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de pais y recepta quejas de violaciones individuales a los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes®.

Asi por ejemplo: la relatoria participd en la elaboracién de la Declaracion de

Buenos Aires sobre violencia en contra de nifios, nifias y adolescentes:

Que tuvo lugar el 1 de junio de 2005, donde estuvieron presentes, Ministros, y demas
Autoridades Nacionales e Internacionales en materia de Derechos Humanos. Evento
que se realiz6, en Buenos Aires con la intervenciéon del Estudio del Secretario
General de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, Nifias y los
Adolescentes®.

En la Opinion Consultiva OC-17 de 2002, la Corte Internacional de Derechos

Humanos, se refirio a este principio manifestando que:

Este principio protector de los derechos del nifio tiene como antecedente la dignidad
humana, de los nifios, y su necesidad de precautelar el desarrollo de este grupo
vulnerable, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como también
se debe tener muy encuentra la naturaleza juridica y amplitud de la Convencion
internacional de los Derechos del Nifio*.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ya expresdé en el “caso

Villagran Morales™

que estos son derechos humanos de los nifios que permiten
garantizar el fiel cumplimiento de la dignidad humana y que es de vital importancia
su proteccion por parte de los Estados. Para hacer efectivos estos propésitos, es
necesario entender la naturaleza juridica de la Convencion del nifio, a fin de poder

solucionar los conflictos que surjan en la sociedad en temas de la infancia.

4.1 Pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre

casos de la Infancia

Con respecto a los pronunciamientos que ha realizado la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, se han seleccionado cuatros casos internacionales relativos a

% Aguilar Cavallo. “El principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de Derecho
Humanos”, 236.

% paulo Sergio Pinheiro, “Informe del Experto independiente para el estudio de la violencia contra los
nifios de las Naciones Unidas”, Asamblea General de las Naciones Unidas (2006): 14,
<https://www.unicef.org/violencestudy/reports/SG_violencestudy _sp.pdf>.

0 | a Corte interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva (OC-17 de 2002) se
refirid al principio de interés superior del nifio en el parrafo 56.

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos, [Sentencia en caso Villagran Morales y otros versus
Guatemala], 19 de noviembre de 1999.
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los derechos vulnerados de nifios, nifias y adolescentes. Desde luego, en el respectivo
andlisis que se realiza de cada uno de ellos se podra establecer que la Corte no
desarrolla ni da contenido a este principio de interés superior del nifio, a pesar de
conocer la flagrantes vulneraciones de los derechos de los nifios; como en el caso
Villagran, nifios de las calle, en el caso Yean y Bosico, al ser consideradas unas nifias
en calidad de apétrida a quienes se les niega el derecho a tener una identidad. Pero
fue en el caso Atala Riffo y nifias versus Chile en donde recién la corte hace
referencia con respecto al interés superior del nifio, pero aun asi este tribunal de
justicia internacional, como en los otros casos mencionados, ha omitido exhortar a
los Estados partes en su sentencia a aplicar este principio a la luz de la interpretacion

gue mas favorezca a los nifios, las nifias y los adolescentes.
4.1.1 Caso Villagran Morales

En 1997 se present6 una demanda internacional ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en contra de la Republica de Guatemala por el secuestro, la
tortura y el asesinato de Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa
Tanchez, Julio Roberto Caal Sandoval y Jovito Josué Juarez Cifuentes, por el crimen

cometido en la persona de Anstraum Aman Villagran Morales:

Como dos de las victimas, Julio Roberto Caal Sandoval y Jovito Josué Juarez
Cifuentes, eran menores de edad cuando fueron secuestrados, torturados y muertos, y
Anstraum Aman Villagran Morales era menor de edad cuando se le dio muerte, la
Comision Internacional de Derechos Humanos aleg6 que el Estado de Guatemala
habia violado el articulo 19 que se encuentra establecido en la Convencién
Americana®.

Es decir, que al momento en que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos analiza el presente caso en contra de la Republica de Guatemala, realiza un
estudio pormenorizado en cuanto al tratamiento que debe darse a nifios, nifias y
adolescente dentro del ordenamiento juridico de los Estados partes que suscribieron
dicha Convencion, ya que al no tener esa unidad juridica que ordena los instrumentos
internacionales de derechos humanos, se estaria incurriendo en una omision del
deber estatal que tienen los Estados. Por lo tanto, al no cumplir con su compromiso

de adecuar sus normas juridicas, tanto constitucionales como secundarias, para que

* Ibid.
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asi puedan administrar justicia con un estricto respeto a los derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes y de aplicar el bloque de constitucionalidad, en este caso
el Estado demandado inobservo la aplicacion de las medidas de proteccion que el
Estado garantiza a nifios, nifias y adolescentes.

En el presente caso, Villagran Morales, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sefialé lo siguiente:

Que en virtud de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que el Estado de
Guatemala ha suscrito dicha Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, por lo tanto la Republica guatemalteca ha incurrido en graves violaciones a
los derechos humanos de los nifios objeto de esta demanda al no establecer las
medidas oportunas para impedir una practica sistematica de agresiones en contra de
los “nifios de la calle” por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado®.

Respecto al caso, si bien es cierto que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se pronunci6 indicando que ha existido vulneracion a los derechos de los
nifios en el caso Villagran Morales ,“nifios de la calles”, pero lo curioso es que la
Corte no desarrolla que el Estado de Guatemala soslay6 el principio de interés
superior del nifio. Y mucho mas que el contenido de este principio, viene a constituir
la satisfaccion de todos los derechos de los nifios, se menciona por cuanto los nifios,
las nifias y los adolescentes gozan, segin la Convencion de los Derechos del Nifio,
de derechos la a salud, a la vida, a la integridad personal, entre otros. Es decir, la
Corte Interamericana debi6 hacer un analisis prolijo de que en efecto el Estado de
Guatemala vulner6 este principio al no establecer politicas pablicas respecto a que no
existan nifios en la calle, mucho més cuando en su andlisis de la sentencia hace
mencion a que ha existido un buen ndmero de casos en donde se vulneran muchos
derechos de los nifios, mismos que deben ser tutelados por el principio de interés del

nifo.

*3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Villagran Morales y otros, en sentencia de 19 de
noviembre de 1999: “A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana, la Corte debe constatar la
especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado parte en dicha Convencion el cargo
de haber aplicado o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en
situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion. En primer
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas
condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a
pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado
por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su
propia vida”.
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Otro punto importante que debid desarrollar la Corte es que los Estados
suscriptores tiene un deber estatal de responsabilidad de cumplimiento y que es el de
salvaguardar el cumplimiento de la aplicacion del principio de interés del nifio,
situacion que la omitid y se refirio a otros derechos humanos violados, que constan
en el Pacto de San José de Costa Rica, cuando esos mismos derechos humanos estan
protegidos y tutelados por la Convencion del nifio, sin embargo, la Corte solo se
refirio al articulo 19 de la Convencion del Nifio.

Frente a estos cuestionamientos realizados, es necesario que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en sus sentencias internacionales que
involucren derechos de nifios, nifias y adolescentes, haga constar en sus decisiones
internacionales que el principio de interés del nifio debe ser aplicado por los Estados
partes, asi como también que no basta que se lo invoquen si no que se explique el
porqué se lo ha aplicado en un caso concreto, ya que no es posible que los jueces
solo invoquen la norma sin realizar la argumentacion necesaria que justifique su
motivacion de la misma.

Por lo tanto, es necesario que los Estados partes de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio observen la aplicacion de este principio, a fin de evitar las
violaciones a los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, y con ello este

enunciado axioldgico permitira la plena satisfaccion de todos los derechos del nifio.
4.1.2 Caso Bulacio versus Argentina

En el 2003 la Corte Interamericana de Derechos Humanos sancioné al Estado
argentino a pagar una indemnizacion a favor de la familia de la victima de Walter
David Bulacio, de 17 afios de edad, quien producto de una detencion masiva quedd

detenido en la comisaria 352 de la ciudad de Buenos Aires:

Se denunciaron estas mdltiples violaciones a los derechos del menor como por
ejemplo: agresiones por parte de agentes policiales, que no se notificara de la
detencidn al juez correccional de menores de turno y lo peor de todo es que el joven
Walter Bulacio producto de haber vomitado tuvo que ser trasladado a un centro
asistencial donde el menor denuncié lesiones graves por parte de la policia, Walter
Bulacio falleci6 6 dias después™.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, [Sentencia en caso Bulacio versus Argentina], 18 de
septiembre de 2003.
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En el presente caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos menciond
que el Estado argentino no habia aplicado las medidas de proteccion a favor de los
adolescentes, previstos en el articulo 19 de la Convencion Americana, lo que
significd vulneracion de los derechos de Walter David Bulacio, quien tenia 17 afios
cuando ocurrieron los hechos. Para lo cual la Corte establece que desde 1919 hasta la
aprobacién y ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989 han
existido detenciones arbitrarias en contra de nifios, nifias y adolescentes por parte del
Estado argentino. Esto lleva a la idea de que, efectivamente, existe vulneracion de los
nifios, niflas y adolescentes al no respetar sus derechos por parte del Estado
demandado.

Por lo tanto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha inducido a los
Estados partes a brindar proteccion a los derechos de la infancia. En el presente caso
no ha ocurrido aquello, ya que se violaron multiples derechos que forman parte de la
integridad personal del adolecente o de los adolescentes pobres, rebeldes y
marginados por la sociedad argentina. De ahi que este tipo de problemas debe ser
resuelto con la aplicacion de medidas gubernamentales, a través de la utilizacion de
las politicas publicas, con el afan de proteger la integridad de nifios, nifias y
adolescente, para lo cual se debe recordar que esta es una obligacion tanto del Estado
como de la sociedad y la familia, que se debe cumplir con el Gnico objetivo de
precautelar estos derechos de los grupos mas vulnerables como son nifios, nifias y
adolescencia.

Otro punto importante que se debe observar es que al momento de realizar
una aprehension policial, ya sea de una persona mayor de edad o adolescente, esta
tiene que ser acorde a los estandares internacionales de derechos humanos, esto
quiere decir que tiene que guardar unidad con el desarrollo normativo de la
legislacion interna de los Estados, tanto en la norma juridica primaria como en la
secundaria. En el supuesto caso no consentido de que estos procedimientos no se
encuentren materializados o definidos en la ley vienen a constituir violacion a los
derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, se estaria incurriendo en una
detencion ilegal. También se debe mencionar que si la aprehension policial guarda
conformidad con la ley, esto no significa que sea arbitraria, es decir, esta aprehension
debe ser razonable, previsible y proporcional en el caso particular. Asimismo, debe
asegurarse un estricto respeto de las garantias judiciales a toda persona privada de la

libertad. Y mucho maés, pues al tratarse de una persona adolecente es necesario que

29



los familiares sean notificados de los motivos de la detencion en forma inmediata, a
fin de que no existan estos tipos de maltratos fisicos que trasgreden la integridad del
adolecente, como ha pasado en el caso objeto de estudio.

Por lo tanto, uno de los principales obstaculos que se ha podido palpar en el
estudio de estos casos con respeto a la violacion de los derechos humanos de la
infancia no solo se debe a la falta de norma juridica, también a la falta de cultura
juridica tanto en quienes tienen el deber moral y legal de aplicar la Constitucion
como en la propia sociedad, al no concienciar que este grupo necesita de atencion por
parte de la propia sociedad y, desde luego, de la propia familia a fin de que nifios,
nifias y adolescente se formen con estricto respeto a sus derechos subjetivos.

En el Caso Bulacio, la Corte ha sefialado que han existido ciertas
particularidades que convierten a este hecho en emblematico. Como ejemplo sefiala
que falta una efectiva regulacion normativa violatoria de la Constitucion nacional y
de los tratados internacionales de derechos humanos. Otro aspecto que sefiala la
Corte es la persistencia de una politica sistematica de razzias, aceptada sobre todo en
relacién con los jovenes, como una forma de prevencién especial. La existencia de
altos niveles de impunidad de acciones delictivas policiales en contra de nifios, nifias
y adolescentes. Es decir, en el caso Bulacio se determiné la existencia de una falta
cultural de proteccion hacia estos grupos vulnerables, que es visible por el abandono
o debilitamiento de derechos y garantias.

Finalmente, es menester sefialar la exhortacion que hace la Corte a fin de que
se realice una oportuna interpretacion de las garantias que establece la Convencion
Americana para mayores y menores de edad, para lo cual debe tener en cuenta la
Opinién Consultiva OC-17/02, que se refiere a la condicion juridica y derechos
humanos del nifio, dictada por la Corte Interamericana con la finalidad de que los
Estados encaucen su actividad estatal en el respeto riguroso de los derechos
humanos de todas las personas. A pesar de multiples consideraciones realizada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no realiza un estudio sobre la
afectacion a este principio de interés superior del nifio, a fin de que el Estado de
Argentina lo invoque en sus sentencia y, sobre todo, lo ponga en practica a traves del
ejercicio de la politica publica, a fin de que se precautele esta gama de derechos que
garantiza la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio, y de esta forma esta

sentencia internacional sea invocada por los litigantes y aceptada por los
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administradores de justicia de los Estados para poder exigir un mayor respeto al

ejercicio de los derechos de la infancia.
4.1.3 Caso Yean y Bosico versus Republica Dominicana

En 2005 el caso de las nifias Yean y Bosico versus el Estado de Republica
Dominicana se presenta ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
virtud de que el Estado, a través de sus autoridades del registro civil, habia negado lo

siguiente:

Reconocer el derecho a la nacionalidad dominicana de las nifias, dejandola a las
nifias en una situacion de apatridas hasta el 25 de septiembre del 2001. “De ahi que,
la Corte manifestd que Republica Dominicana habia violado los derechos a la
nacionalidad, igualdad ante la ley, el derecho a tener un nombre y al reconocimiento
de la personalidad juridica y el derecho a la integridad personal de las nifias en
cuestion®.

En el presente caso es menester sefialar que los nifios, las nifias y los
adolescente tienen la condicion de derechos especiales por cuanto se encuentran en
un estado de doble vulnerabilidad y, por tanto, a criterio de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso de las nifias Yean y Bosico versus Republica
Dominicana, en su parrafo 133 manifestd que es “deber de la familia, la sociedad y el
Estado, en brindar y exigir proteccion especial para los nifios, nifias y adolescentes,
entendiendo esto como como un derecho adicional y complementario”.

Por tanto, la prevalencia del principio de interés superior del nifio tiene que
ser comprendida por todas las autoridades y por la ciudadania en general como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Para
lo cual es necesario que se implemente y se tenga en cuenta en la legislacion
ecuatoriana a través de grupos especializados, con el apoyo de estudiantes de
colegios y de universidades y de esta manera que el futuro profesional se vaya
vinculando con una labor de servicio de la comunidad en beneficio del Estado, que
estaria ahorrando recursos econdémicos en caso de que no exista una destinacion

econdmica para estos tipos de casos. Pero, sin embargo, se deja constancia de que es

** Corte Interamericana de Derechos Humanos [Sentencia en caso de las nifias Yean y Bosico versus
Republica Dominicana], 8 de septiembre de 2005.
46 |

Ibid.
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obligacion del Estado, que tiene que asumir su rol de proteccion a fin de que se
satisfagan todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Con respecto al caso objeto de este estudio, se debe poner de manifiesto que
la nacionalidad es un derecho humano de toda persona, que goza de proteccion
internacional por parte de la Convencion Americana, en armonia de otros
instrumentos internacionales de derechos humanos, por lo tanto, la nacionalidad
viene a constituir un derecho inderogable de conformidad con el articulo 27 de la
mencionada Convencion. De ahi que la importancia de la nacionalidad reside en
aquel vinculo juridico politico que liga una persona a un Estado determinado, asi lo
consagra hoy en dia la Constitucion ecuatoriana del 2008, como también el derecho
internacional, puesto que esto permite que el individuo adquiera y ejerza los derechos
y responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad politica. Es decir, la
nacionalidad es un prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos, y estos
derechos se estaban vulnerando por parte del Estado demandado dentro de este
proceso.

Es necesario precisar que las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico nacieron en
la Republica Dominicana el 15 de abril de 1996 y el 13 de marzo de 1985,
respectivamente, y ahi han vivido y crecido. Asi como también sus madres, las
sefioras Leonidas Oliven Yean y Tiramen Bosico Cofi, cuya nacionalidad es
dominicana, y han vivido en la Republica Dominicana; los padres de las nifias son de
nacionalidad haitiana.

Con fecha 5 de marzo de 1997, cuando Dilcia Yean tenia 10 meses de edad y
Violeta Bosico tenia 12 afios de edad, las nifias solicitaron a través de sus
representantes legales la inscripcion tardia de su nacimiento ante la Oficialia del
Estado Civil de Sabana Grande de Boya. Su requerimiento no tuvo éxitos y fue
negada por la Oficial del Estado Civil con el argumento de que los documentos que
habian presentado las nifias eran insuficientes para proceder a una inscripcion tardia,
toda vez, que existia una lista de requisitos que habia que cumplir.

Al negarles la inscripcién de las nifias, el 11 de septiembre de 1997 sus
madres acuden ante el Procurador Fiscal del Distrito Judicial de Monte Plata, quien
el 20 de julio de 1998 ratifico la decision de la Oficial del Estado Civil y resolvio la
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denegacion de la solicitud de inscripcion por “no reunir los requisitos que exige la
ley™*.

Para poder inscribir en el registro civil a las nifias Dilcia Yean y Violeta
Bosico, se les exigid once requisitos que constan en el anexo a la comunicacion del
Estado dirigida a la Comision Interamericana el 30 de septiembre de 1999, o bien los
doce requisitos indicados en la Resolucion emitida por el Procurador Fiscal del
Distrito Judicial de Monte Plata el 20 de julio de 1998.

Es decir, no se inscribio a las nifias por el incumplimiento de los once o doce
requisitos exigidos por los funcionarios del Estado antes mencionados. Y la pregunta
es, ¢donde queda la aplicacién de los sistemas de adquisicién de la nacionalidad,
donde permanecio el derecho humano a tener una nacionalidad? Es totalmente
inaudito que luego de la proclamacion de la Carta de las Naciones Unidas se pueda
mantener en los Estados este tipo de restricciones a los derechos humanos. Sin
embargo, es menester hacer énfasis en los alegatos esgrimidos por el Estado
demandado, quien sefial6 que los documentos que debian presentarse ante la
Oficialia del Estado Civil el 5 de marzo de 1997 eran tres, los que ellas debieron
cumplir y no lo hicieron.

Por lo expuesto, se concluye que el Estado adopt6 diferentes criterios con
respecto al tramite para la inscripcidn de las nifias, lo que refleja que en la Republica
Dominicana no existe uniformidad para la exigencia y aplicacion de los requisitos
para la inscripcion tardia de nacimiento de los menores de 13 afios de edad.

Que el Estado de la Republica Dominicana sefial6 entre sus argumentos que
los extranjeros que se encuentran en transito, y en este caso especifico los nifios
nacidos en la Republica Dominicana de ascendencia haitiana, como lo son las nifias
Dilcia y Violeta, no serian nacionales dominicanos, debido a que sus padres son
trabajadores haitianos migratorios y estan considerados en transito.

Frente a todos estos hechos que soslayan derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hace comprender que el estatus migratorio de
una persona no puede ser condicion para el otorgamiento de la nacionalidad por el
Estado, toda vez que su calidad migratoria no constituye alguna justificacion para
privar del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos a los

recién nacidos. Es decir, el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus

7 Ibid.
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hijos, y la condicion del nacimiento es demostrada con la adquisicién de la
nacionalidad.

La Corte sostiene que al haber solicitado el Estado requisitos distintos a los
exigidos para los menores de 13 afios de edad, el Estado actué de forma arbitraria,
sin criterios razonables u objetivos y de forma contraria al respeto del interés
superior del nifio, lo que constituyd un tratamiento discriminatorio en perjuicio de las
nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. Lo que dio lugar a que las nifias estuviesen al
margen del ordenamiento juridico del Estado y se las haya considerado como
apétridas, lo que produjo una situacion de extrema vulnerabilidad en cuanto al
ejercicio y goce de sus derechos. En esta condicién de nifias de apatridas, la Corte
considera que la vulnerabilidad comprometio el libre desarrollo de su personalidad,
por cuanto existio limitacion a otros derechos de las nifias.

La Corte expresd su preocupacion al trato discriminatorio que determind el
Estado a las nifias Yean y Bosico, lo que da a notar la condicién vulnerable de la
poblacién haitiana y dominicana de ascendencia haitiana en la Republica
Dominicana.

Desde luego, el deber del Estado de la Republica Dominicana es otorgar la
nacionalidad a quienes nacen en su territorio, para lo cual se deben adoptar todas las
medidas positivas necesarias para garantizar los derechos subjetivos de nifios, nifias y
adolescentes. Este trato discriminatorio aplicado en contra de las nifias, al denegar su
nacionalidad, gener6 un estado de continua vulnerabilidad que perduré desde que
hicieron dicha solicitud hasta el 25 de septiembre de 2001, transcurriendo algunos
afios sin la nacionalidad y negacion de los derechos humanos por parte del Estado de
la Republica Dominicana al no brindar proteccion juridica a las nifias incumpliendo
su obligacion de respetarlos y de garantizarlos.

Entre los argumentos que utilizd la Corte consta el que estas actitudes dan
lugar a actos de discriminacién y son contrarias a la normativa interna pertinente. No
otorgar la nacionalidad a las nifias constituyd una privacion arbitraria de su
nacionalidad y las dejo en condicion de apatridas por mas de cuatro afios y cuatro
meses, vulnerando derechos de los nifios consagrados en la Convencion Americana,
en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico. Estos hechos, que transgreden
el derecho a tener una nacionalidad, vulneran la dignidad humana al no ser tratadas

las nifias como sujetos de derechos. Pero en ningin momento este organismo de
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derechos humanos desarrolla un contenido de afectacion a los derechos del nifio
desde un punto de vista de afectacion al interés superior del menor.

4.1.4 Caso Atala Riffo y nifias versus Chile

En 2012 el caso Atala Riffo y Nifias versus Chile acude ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de que el Estado, a través de sus
tribunales de justicia, habia negado que la sefiora madre no era apta para tener la
custodia y cuidado de sus tres hijas por cuanto tenia una relacion sentimental con
otra persona de su mismo sexo.

El presente caso se refiere al proceso de custodia o tuicidn que interpone ante
la justicia chilena el padre de las nifias M. V. y R. L., y demanda a la madre de sus
hijas, sefiora Karen Atala Riffo, porque su orientacion sexual y su convivencia con
una pareja del mismo sexo causa un dafio a sus tres hijas. La Corte, al resolver el
caso manifestd que existié una responsabilidad internacional del Estado chileno por
hacer un trato discriminatorio, asi como también por realizar una observacién
arbitraria de la vida personal y familiar de la sefiora Atala Riffo por su orientacién
sexual durante el proceso judicial, lo que dio lugar al retiro del cuidado y custodia de
sus hijas M. V. y R. a favor de su padre.

La Corte Interamericana sefiala que no es un tribunal de cuarta instancia vy,
por lo tanto, no puede establecer quién de los progenitores puede ofrecer un mejor
cuidado de sus tres nifias. Entre los derechos que declar6 vulnerado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se tienen los siguientes:

El derecho a la igualdad y no discriminacion garantizado por el articulo 24,
igualdad ante la ley, en armonia con lo previsto en el articulo 1, numeral 1,
obligacion de respeto y garantia de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen
Atala Riffo.

El derecho a la igualdad y no discriminacion en relacion con el articulo 19,
derechos del nifio y articulo 1, numeral 1, obligacion de respeto y garantia de la
Convencién Americana, en perjuicio de las nifias M. V. y R.

El derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11, numeral 2,
proteccion a la honra y a la dignidad, en relacion con el articulo 1, numeral 1,
obligacion de respetar la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo;
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Los articulos 11, numeral 2, proteccion a la honra y a la dignidad, y el articulo
17, numeral 1, proteccion a la familia, en relaciéon con el articulo 1, numeral 1,
obligacion de respetar la Convencién Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo y
de las nifias M. V. y R.

El derecho de los nifios a ser escuchados, consagrado en el articulo 8, numeral
1, garantias judiciales, en relacion con los articulos 19, derechos del nifio, y 1
numeral 1, obligacion de respeto y garantia de la Convencion Americana en perjuicio
de las nifias M. V. y R.

La garantia de imparcialidad consagrada en el articulo 8, numeral 1, en
armonia con el articulo 1, numeral 1, obligacion de respetar la Convencion
Americana, respecto a la investigacion disciplinaria en perjuicio de Karen Atala
Riffo.

Cabe sefialar que estas valoraciones que ha realizado la Corte Suprema de
Justicia del Estado chileno es una posicién conservadora, la cual hoy en dia es
superada por la progresividad de los derechos humanos, y mucho mas que cada
persona tiene derecho a su intimidad o vida privada, respetando el derecho de los
demaés; por lo tanto, a pretexto de consultar el espiritu del interés superior de forma
aislada de otros derechos, estaba generando vulneracién a una serie de derechos tanto
de las nifias como de la demandante, cuando lo correcto era que en la propia
sentencia de la Corte Suprema de Chile garantice el derecho de la madre de estar con
sus hijas siempre y cuando el hecho de convivir con su otra pareja no afecte el
derecho de las nifias y, en efecto, ordenar que a través de una politica publica se
difunda un estricto respeto a este tipo de familia, con el fin de que se garanticen los
derechos de la nifias y no sean objeto de una posible discriminacion, a la cual hacia
referencia la Corte Suprema del Estado chileno, esa era la salida méas justa e idonea
que se debi6é hacer por parte de los jueces del mas alto Tribunal de Justicia del
Estado de Chile.

Otro tema que tratdé la Corte Suprema del Estado chileno es que la sefiora
Atala Riffo ha antepuesto sus propios intereses, descuidando los de sus hijas, al
iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar, y la eventual
confusion de roles sexuales, del de sexo masculino por el reemplazo de otra persona
del género femenino; y esto pone en riesgo el desarrollo integral de las nifias, del que
deben ser protegidas. Con respecto, al entorno familiar, la Corte Suprema lo

diferencia con el trato que tienen sus comparfieros de colegios y vecinos, exponiendo
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a las nifias a ser objeto de aislamiento y discriminacion, lo que igualmente afectara a
su desarrollo personal. De ahi que la Corte Suprema, con ese analisis, adecud que
esas condiciones constituyen una causa de inhabilidad para que la madre de las nifias
ejerza el cuidado y proteccion de sus hijas y que, de conformidad con su norma civil
prevista en el articulo 225 quedaria justificada la entrega de la tuicién al padre, por
cuanto estos hechos dan a lugar a dafios irreversibles para los intereses de las nifias.

La igualdad y no discriminacion sobre la orientacion sexual estd garantizada
por el articulo 1, numeral 1 de la Convencion Americana, cuya norma es de caracter
general y obligatorio para los Estados partes de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades ahi reconocidas, sin discriminacion alguna.
Otro aspecto importante que resalté la Corte es que la orientacion sexual y la
identidad de género son categorias protegidas por la Convencién Americana bajo el
término “otra condicion social” y que se encuentra establecida en la Convencién. Por
lo tanto, cualquier norma, acto o practica discriminatoria en contra de la orientacion
sexual de la persona, que quiera disminuir o restringir los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual sera objeto de control por los organismos
internacionales de derechos humanos.

Estos pronunciamientos mencionados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sefialan como se han venido vulnerando los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes por parte de los Estados partes suscriptores de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Pero lo curioso es que, de los casos
expuestos en la presente investigacion, es posible percatarse de que a la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos se le ha hecho dificultoso poder dotarle de
contenido al principio de interés superior del nifio y la debida interpretacion que le
deben brindar los Estados, con la finalidad de que se haga una correcta aplicacién por
parte de los Estados, que promuevan una mejor satisfaccion de los derechos de este
grupo de atencion prioritaria.

Sin embargo, la Corte Interamericana, en el caso Atala Riffo y nifias versus
Chile, es recién donde se comienza a pronunciarse respecto a que no se puede
confundir en la interpretacion y aplicacion de este principio a pretexto de satisfacer
las necesidades del padre, e incluso afectando la vida privada de la sefiora madre, y
sobre todo invadir la esfera de la legalidad, lo que significa que en derecho publico
solo se debe hacer lo que establece la ley. Y en este caso objeto de estudio se puede

observar que, a pesar de no existir ningin impedimento legal, la administracion de
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justicia del Estado de Chile realiza una interpretacion subjetiva, invocando la
aplicacion del principio de interés superior del nifio, pero de manera equivocada y
lesiva para los derechos de las tres nifias; y ain mas, sin haberse escuchado a las tres
nifias, lo cual significa un excesivo y arbitrario uso del principio. Por vulneraciones
como estas fue que el Comite sobre los Derechos del Nifio se vio obligado a expedir
la Observacion General N. 14, para que sirva de lineamiento al momento de aplicarse
el principio de interés superior. Desde luego, dura y ardua es esta tarea frente a la

falta de cultura y de respeto a este grupo de doble vulnerabilidad.
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Capitulo segundo
Analisis sobre la importancia de la aplicacion del principio de
interés superior del nifio en la provincia de Santo Domingo de los

Tsachilas

1. Relevancia de la aplicacién del principio de interés superior del nifio

Con la vigencia del Codigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador,
publicado con fecha 3 de enero del 2003, en el Registro Oficial, No. 737, se genera
un gran avance en materia de derechos de la nifiez y la adolescencia; toda vez que se
deja de considerar a los nifios como objetos del derecho. Esto significaba que cuando
existian problemas con respecto a derechos de nifios, nifias y adolescentes, ya sea
como victimas o imputados, eran los representantes legales quienes decidian por
ellos, sin que se tomara en cuenta su opinién o decision.

Pero lo curioso es que a pesar de que existen disposiciones internacionales
vigentes que garantizan estos derechos, estos se quedan en letra muerta ya que los
jueces y la Administracion publica no aplican sus mandatos, es por eso la necesidad
de capacitar y evaluar a los jueces y a las autoridades administrativas de la provincia
de Santo Domingo de los Tséachilas, a fin de que hagan un uso adecuado con respecto
a la aplicacion de las normas internacionales con respecto a los derechos del nifio y
del disfrute pleno de sus derechos, respetando los vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y linguistico, teniendo en cuenta siempre su opinién en funcién de
su edad y madurez, para lo cual seria necesario que los sefiores jueces de las Unidad
Judicial de Santo Domingo conozcan sobre estos argumentos a fin de que sus
decisiones se fortalezcan mucho mas con las reflexiones necesarias que cada caso
amerite, con la finalidad de no recurrir solo a la “invocacion de la norma y sin
realizar ningn analisis de la norma que se aplica”*. Es decir, siempre el juez debe
cumplir con la motivacién del porqué se aplican las normas que invoca en sus
sentencias. Por lo tanto, es deber del juez explicar y argumentar cuales fueron los

motivos que le llevaron a aplicar el interés superior del nifio.

*® La sefiora Ana Marfa Meza Rodriguez, en la causa de alimentos No. 23201-7893-2014, presenta
recurso de apelacion en contra del juez de la Unidad Judicial de la Familia del cantén de Santo
Domingo de los Ts&chilas, por vulnerar su derecho a la Identidad y a percibir alimentos.
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Al respecto de este tema, el doctor Jorge Cardona, catedratico espafiol y
representante de la Comision de los Derechos del Nifio, menciona que el juez “no
solo debe decir si aplica el interés superior del nifio, sino que debe explicar porque lo
aplica en su sentencia o en su resolucion”. Criterio que este tesista comparte y
respeta, por cuanto seria de mucha importancia que en los cursos o capacitaciones
hacer conocer a los sefiores jueces de la Unidad Judicial de la provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas, a fin de que en sus providencias o resoluciones se
materialicen sus argumentos y el contenido de las capacitaciones, con la finalidad de
evitar posibles sanciones internacionales en contra del Estado, y mucho més cuanto
en la presente investigacién se ha podido justificar que el desconocimiento de la
aplicacion de las normas internacionales acarrean fuertes sanciones al Estado
infractor que violente derechos humanos.

Por otra parte, la utilizacion del término interés superior del nifio que se
encuentra incorporado en el ordenamiento juridico nacional, tanto en la norma
constitucional como en la secundaria, permite realizar las siguientes preguntas.
¢Conoce el juez de esta provincia cudl es el contenido del interés superior del nifio?
¢Cémo, cuando y dénde se lo utiliza? ¢ Qué criterios determinan su aplicacién? Para
que exista una adecuada administracion de justicia en los casos de nifios, nifias y
adolescentes, es necesario que el juez aplique las normas internacionales que vienen
a constituir la doctrina de las Naciones Unidas, que precautelan la proteccion integral
de la infancia y que, desde luego, deben ser consideradas por parte de los jueces al
dictar en sus sentencias o tomar sus decisiones, lo que en la actualidad no se esta
haciendo, ya sea por desconocimiento o por falta de capacitacion a los operadores de
justicia.

En lineas anteriores se ha mencionado que antes existia un “paradigma
dominante de considerar al menor como objeto de compasién, lo cual es superado
hoy en dia aquel pensamiento por el reconociendo a los nifios y adolescentes como
sujetos plenos de derechos™®. De ahi que las normas juridicas de las legislaciones

internas de los Estados, que se concluya que surgen con la finalidad de resolver

* Jorge Cardona Llorens, “El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial en toda medida que le concierna a los xxv afios de la convencion” (s.f),
<www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_3553 3.pdf>.

%0 Laura Lora, “Discurso juridico sobre el interés superior del nifio”, Avances de Investigacién en
Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios: Revista de ciencias de Mar del
Plata (I semestre de 2006): 479.
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conflictos que involucren derechos de los nifios con la consideracion primordial de la
aplicacion del principio de interés superior del nifio.

Entre las normas de relevancia que deben estudiar, entender y aplicar los
jueces y autoridades tanto judiciales como administrativas de la provincia de Santo
Domingo, estan las siguientes: la Convencién Internacional de Derechos del Nifio,
articulo 3, numeral 1, que tiene que ver con: “Que todo lo atinente a los nifios, todas
las instituciones publicas o privadas en general debe tener encuentra una
consideracion primordial en base a la aplicacion del interés superior del nifio”,

El articulo 9 de la Convencién Internacional de Derechos del Nifio manifiesta

que:

Los Estados suscriptores de la convencién precautelaran que los hijos no sean
separados de sus progenitores, excepto cuando, los nifios se encuentren en un estado
de vulneracion de sus derechos de conformidad con la ley. Para lo cual se aplicaran
los procedimientos necesarios para salvaguardar sus derechos en atencion al interés
superior del nifio®.

Es importante sefialar que el articulo 21 de la Convencién obliga a los Estados
a garantizar, entre otros, la figura juridica de la adopcién, velando porque la
aplicacion del principio del interés superior del nifio sea lo primordial para las
autoridades competentes, respetando la situacion juridica del nifio en relacion con sus
padres, parientes y representantes legales.

Es decir, los jueces y las autoridades administrativas de la provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas tienen la obligacion internacional de aplicar de manera
directa e inmediata estas normas internacionales de derechos humanos de los nifios,
mismas que no estan siendo consideradas por parte de los jueces que son objeto de la
presente investigacion. En el capitulo tercero de la presente tesis se analizaran los
casos concretos en los que no se aplican los lineamientos internacionales al momento

de dictar sus sentencias o resoluciones en materia de la nifiez y la adolescencia.

51 LLa Convencién Internacional de Derechos del Nifio, en su articulo 3, numeral 1, sefiala las medidas
concernientes que deben tener en cuenta las autoridades judiciales y administrativas en beneficio de
los nifios.

52 La Convencién Internacional de Derechos del Nifio, en su articulo 9 establece el deber estatal de los
Estados partes de velar para que los hijos no sean separados de sus padres y de velar por el interés
superior del menor.
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2. Aplicacion de los principios basicos sobre la administracion de justicia de los
derechos de la infancia

La Convencion sobre los Derechos del Nifio impone a las autoridades de los
Estados partes que todas las medidas que tengan que ver con los nifios deben tomar
en consideracion el principio de interés superior del nifio de forma primordial. Cabe
resaltar que la misma Convencién no ha definido el concepto de interés superior del
nifio, para una mejor aplicacion. Lo cual genera un grado de incertidumbre y de
interpretacion para su aplicacion, ya que en la administracion de justicia estaria
sujeta a la discrecionalidad de los jueces.

Al existir este vacio, la doctrina y la jurisprudencia se han expresado a fin de
que los jueces y todas las autoridades administrativas apliquen este principio al
momento de administrar justicia en los casos concretos en materia de nifiez. La
funcién de este principio estard limitada por la ponderacion de derechos en
conflictos, lo que en la praxis significa que el juez, con su experiencia, desarrollara
un razonamiento légico, aplicando todo lo favorable al interés del nifio en el caso
puesto a su conocimiento.

El Comité sobre los derechos del nifio, en la Observacién No. 14, que busco
solucionar este vacio y encontrar uniformidad en la definicion y aplicacion del
principio de interés superior del nifio, a fin de establecer estandares internacionales
en materia de derechos del nifio, nifia y adolescente a través de la aplicacion de
principios basicos sobre los derechos del nifio en la administracion de justicia, a
continuacidn se describiran los cuatro principios mas importantes que deben tener en
cuenta los jueces y autoridades administrativas de la provincia de Santo Domingo de
los Tsachilas al momento de dictar sus sentencias, resoluciones judiciales o
administrativas: 1.- El principio de no discriminacién. 2.- El interés superior del
nifio. 3.- El derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. 4.- El deber de respetar las
opiniones del nifio. Estos cuatros principios son considerados importantes por el
Comité de los derechos del nifio en la elaboracion de sus informes periodicos.

De acuerdo al manual sobre los Derechos Humanos en la Administracion de
Justicia, para Jueces, Fiscales y Abogados, que trata sobre los derechos del nifio en la
administracion de justicia y sus principios basicos, manifiesta que los Estados deben
garantizar estos principios no solamente en los debates politicos y en la adopcion de

decisiones, “sino que ademas estén integrados en forma apropiada e todas las
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revisiones de las legislaciones, asi como en las decisiones judiciales y
administrativas y en los proyectos, en los programas y en los servicios que tienen
repercusiones en los nifios”™. Para lo cual se mencionan a continuacion estos
principios:

El principio de no discriminacion.- El articulo 2 de la Convencion de los Derechos

del Nifio consagra que:

1. Los Estados respetaran los derechos establecidos en la Convencion y aplicaran a
cada nifio su jurisdiccién, sin distincion alguna, raza, color, sexo, idioma, religion, la
opinion politica etc., asi como también no le afectara su origen nacional, étnico o
social, la posicion econdmica, o cualquier otra condicion del nifio, padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados deben tomar en cuenta todas las medidas necesarias para garantizar
gue el nifio sea protegido contra toda forma de discriminacion por parte de cualquier
persona o entidad publica o privada®.

Este principio de no discriminacion se encuentra desarrollado en los
instrumentos normativos que se mencionan a continuacion: el articulo 3 de la Carta
Africana de los Derechos y Bienestar del Nifio, y en la regla 2, numeral 1 de las
Reglas de Beijing. Asi como también se localizan en otros instrumentos de derechos
humanos que son vélidas, por ejemplo, el articulo 2, numeral 1 y 26 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulos 2 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos; articulos 1y 24 de la Convencion Americanas
de los Derechos Humanos y articulo 14 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos. Es decir, estos instrumentos deben ser revisados y analizados por los
jueces y la Administracion publica en general, a fin de que sean aplicados en la
solucion de conflictos de derechos de la infancia.

El principio de interés superior del nifio.- Con respecto a este tema, es necesario

sefialar lo siguiente:

El articulo 4 numeral 1 de la Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Nifio
trata sobre el interés superior del nifio y nos dice lo siguiente: en todas las medidas
relacionadas con el nifio asumidas por un persona o autoridad, el interés superior del
nifio debe ser la consideracion primordial. Si bien es cierto el principio de interés
superior del nifio no esta incluido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha establecido que se debe tener en

5% Organizacién de las Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra que:
Humans Rigths Library, Derechos humanos en la administracién de justicia: un manual sobre
derechos humanos para jueces, fiscales y abogados (Minesotta: Universidad de Minessota, 2010), 423.
> Convencién de los Derechos del Nifio (1989).
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cuenta el principio de interés superior del nifio en los casos de disolucion del
matrimonio™.

Hay que manifestar que en la actualidad los jueces y las autoridades
administrativas de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas deben concebir a
la aplicacion del principio de interés superior del nifio desde tres puntos de vista:
como un derecho subjetivo, como principio y como una norma adjetiva. El principio
del interés superior del nifio se encuentra reconocido en varios tratados
internacionales de derechos humanos que deben ser analizados por los jueces y
demés autoridades administrativas de la provincia de Santo Domingo de los
Tséchilas.

De acuerdo con el SIPI, en este documento®®, el Comité de los Derechos del
Nifio esboza una lista de elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar y
determinar el interés superior del nifio. “No se trata de una lista exhaustiva ni rigida
sino que implica cierta flexibilidad y adaptacién, de manera que se puedan tomar en
cuenta los factores pertinentes para el caso considerado™’.

Por tanto, si el principio del interés superior del nifio o nifia, se refiere al
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una
vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible, entonces, los jueces de la
Unidad Judicial de la Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, en la administracion de justicia, debe aplicar el interés superior del nifio
observando las siguientes funciones:

1. Toda interpretacion juridica debe hacérsela reconociendo el caracter
integral de los derechos del nifio y de la nifia.

2. Las politicas publicas deben ser dirigidas bajo los principios de proteccién

de los derechos de la nifiez.

> Ver la observacion General N.17 sobre el articulo 24 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos en Recopilacion de las Observaciones Generales de las Naciones Unidas, pagina
166. Ver también la Observacion General comentario General N. 19 sobre el articulo 23, p4ginal72.

% El cuaderno del SIPI, en “El interés superior del nifio. Interpretaciones y experiencias
latinoamericanas” presenta un analisis detallado de la incorporacion del Interés superior del nifio en
los sistemas legales nacionales en América latina. Este cuaderno itinerarios también propone un
relevamiento exhaustivo de la referencia a los otros principios generales de la convencion (a saber:
derecho a la no-discriminacion; derecho a la vida, la supervivencia y al desarrollo; derecho a la
libertad de expresion y ser escuchado).

> El Cuaderno del SIPI propone un anélisis de la Observacion General n°14. Véase en particular las
paginas 21-24.
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3. Prioridad de los derechos de los nifios frente a otros intereses en conflicto.

4. Promocionar que el Estado, la sociedad y la familia brinden una proteccion
y desarrollo del nifio en el ejercicio de sus derechos, que sus facultades se encuentran
limitadas, justamente, por esta funcion u objetivo.

Por lo expuesto, el interés superior del nifio o la nifia promueve que la
sociedad, el Estado y la familia deben realizar todo el trabajo posible para fortalecer
condiciones de proteccion en beneficio de nifios y nifias, a fin de que estos puedan
desarrollar a plenitud cada una de sus potencialidades. Situacion que no se esta
cumpliendo en la administracion de justicia de la infancia en la Unidad Judicial de la
Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, ya que en
sus resoluciones solo invocan la norma pero los jueces no reflexionan o argumentan
sobre la aplicacion del principio de interés superior del nifio. Asi también, este tema
es estudiado por Laura Lora, quien citando Augusto Diez Ojeda, expresa que:
“Todos los jueces invocan el Interés Superior del Nifio, aunque arriban a tres
conclusiones distintas e irreconciliables entre si”®.

El Derecho a la vida al nifio, supervivencia y desarrollo.- Se encuentra establecido
en el articulo 6, numeral 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y consagra
el reconocimiento del derecho a la vida por parte de los Estados. Es decir, que este
derecho humano es garantizado por los textos constitucionales de los Estados y
desarrollados por las deméas normas secundarias de cada legislacién. Con respecto al
numeral 2, “los Estados partes garantizaran en la méaxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”. Aquf da lugar a varias interpretaciones,
como por ejemplo, que no existe el imperativo que debe garantizar sino que en la
medida posible deberd proteger y garantizar este derecho innato, ya que siempre
puede existir caso excepcional en cada legislacion, que puede dar origen a conflictos
de derechos innatos.

Otro instrumento de derechos humanos que garantiza el derecho a la vida es el
articulo 5 de la Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Nifio, la que garantiza
lo siguiente: “todo nifio tiene un derecho inherente a la vida. Este derecho sera

protegido por la ley”®. Es necesario percatarse aqui de que es el mismo enunciado

% Laura Lora, “Discurso juridico sobre el interés superior del nifio”, Avances de Investigacién en
Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios: Revista de ciencias de Mar del
Plata (I semestre de 2006): 480.

> Articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

% Articulo 5, numeral 1, de la Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Nifio
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que establece la Convencion de los Derechos del Nifio y, por ende, protege el mismo
derecho, que es la vida.

Con respecto al numeral 2 del articulo 5 de la Carta Africana de los Derechos
y Bienestar del Nifio, este establece que “los Estados suscriptores garantizaran la
supervivencia, proteccion y el desarrollo del nifio”®. En este enunciado normativo
también existe el elemento “en lo posible”, o sea, que puede existir excepcion frente
a la regla general de proteccion de los derechos del nifio o nifia y deja la posibilidad
de que en un caso concreto se pueda vulnerar este derecho humano de la vida.

El articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politico, el
articulo 4 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos; asi como
la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Convenio Europeo protegen y
garantizan el derecho a la vida como un derecho casi universal, y es “casi universal”
porque existen Estados que tienen como medida extrema la pena de muerte, es el
caso de los Estado Unidos de Norteamérica.

La Convencion de los Derechos del Nifio, en su articulo 6, numeral 2,
consagra gque los Estados partes podran adoptar medidas positivas, con la finalidad de
maximizar la supervivencia y desarrollo de los nifios en su territorio nacional. Es
decir, el Estado tiene la obligacion de dictar medidas apropiadas para disminuir la
mortalidad y las enfermedades de los nifios, y esto solo seria posible proporcionando
campafas educativas de alimentacién y de proteccion que sus padres deben tener en
cuenta para que exista una verdadera planificacion familiar.

Respecto a este tema, el “Comité de Derechos Humanos, en su comentario
general No. 6, expreso su reflexion en cuanto al articulo 6 del Pacto Internacional,
diciendo que el derecho a la vida ha sido interpretado de manera restrictiva”®. Por
tanto, este derecho no ha sido desarrollado de una forma protectora segun lo
manifestado por el Comité y, por consiguiente, en esta observacion exige que es
deber del Estado brindar medidas positivas que precautelen este derecho innato a la
vida.

El derecho del nifio a ser escuchado.- Este principio se encuentra consagrado en el

articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio, y establece lo siguiente:

% |bid, numeral 2.
%2 Recopilaciones de las Observaciones Generales de las Naciones Unidas, p.145, parrafo 5.
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Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional®.

Sobre este tema, el Comité de los Derechos del Nifio ha expresado sus
profundas preocupaciones y conmina a los Estados partes a respetar los derechos de
participacion, para lo cual se sefiala lo siguiente: “garantizar el goce efectivo de las
libertades fundamentales, incluidas las de opinidn, expresion y asociacion. Como
estan como estan consagrados en los articulo 13,14 y 15 de la Convencion®.

Lo cual significa que los jueces y demds autoridades administrativas de la
provincia de los Tsachilas deben aplicar este derecho propio de los nifios, las nifias y
los adolescentes en los casos concretos en donde se involucren los derechos de los
nifios. Para lo cual es de vital importancia sefialar lo que menciona Valentin Thury
Cornejo, en su articulo “En el nombre del nifio, el interés superior del menor en la
construccion del rol de la Corte Suprema”®, donde analiza en el parrafo 4 a este

principio como una tension:

El interés superior del nifio es semejante a un derecho procesal que obliga a los
Estados a introducir disposiciones en el proceso de adopcion de medidas para
garantizar que se tenga en consideracion el interés superior del nifio. La Convencién
obliga a los Estados Partes a garantizar que los responsables de adoptar esas medidas
escuchen al nifio conforme a lo estipulado en el articulo 12. Esta disposicion es
obligatoria®®.

El articulo 12, numeral 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio, a
criterio del Comité abarca una amplia gama de procedimiento que deben ser
valorados y aplicados por el juez o tribunal que conoce un determinado caso

concreto, también en temas de educacién, nutricion, vivienda, planificacion familiar,

% Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

% En cuanto a México, en el NUC Doc. CRC/C/90, Informe del vigésimo periodo de sesiones, 20 de
septiembre del 8 de octubre de 1999, parrafo 181.

% Valentin Thury Cornejo, “En el nombre del nifio, el interés superior del menor en la construccion
del rol de la Corte Suprema”, Discusiones: Revista de filosofia y derecho, No. 2 (2014), 173.

% Comité de los Derechos del Nifio, 51° Periodo de Sesiones, Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de
2009, Observacion General No. 12, parrafo 70: El derecho del nifio a ser escuchado. Esta idea del
interés superior del nifio como un derecho procesal se halla desarrollada en Jean Zermatten: “The Best
Interests of the Child. Principle: Literal Analysis and Function”, International Journal of Children’s
Rights (2010): 485.
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entre otros. Cuando un nifio es escuchado por parte de los intervinientes, ya sea en un
proceso judicial o administrativo, no significa que el nifio o nifia tiene una
autodeterminacion, sino que el nifio o nifia tiene derecho a participar en las tomas de
decisiones y, por ende, a ser escuchado de una forma genuina, lo que significa que a
medida que el nifio o nifia tiene méas edad su opinidn tendra mas peso.

En cuanto a las sentencias y resoluciones que dictan los jueces en materia de
menores, deben observar la Regla 14, numeral 2 de las Reglas de Beijing que
manifiesta lo siguiente con respecto al derecho de ser escuchado, y que en todo
procedimiento se debe favorecer a los intereses del menor, en un ambiente de
comprension en donde el menor participe en €l y opine libremente.

Por lo tanto, estos principios que se han mencionado han sido identificados
por el Comité de los Derechos del Nifio, que serviran de referencia en la
administracion de justicia de menores, a fin de que los sefiores jueces y la
Administracion publica de la provincia de Santo Domingo de los Tséchilas apliquen
en el &mbito de sus competencias estos principios y, de esta manera, no se vulneren
los principios de la no discriminacion y el derecho que tienen los nifios a ser

escuchados, a fin de satisfacer los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
3. Vulneracion de la aplicacion del principio del interés superior del nifio

Este principio es una norma ampliamente aceptada por el derecho
internacional, y tiene que ser aplicada por los jueces de la provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas en los casos que involucren derechos de nifios, nifias y
adolescentes, a fin de evitar posibles vulneraciones de derechos humanos a este
grupo de atencidn prioritaria conforme lo consagra el articulo 35 de la Constitucion
del Ecuador. De ahi que en los derechos de la infancia, en situaciones de amenazas o
vulneraciones de sus derechos constitucionales, es necesario que a los nifios se les
garantice el respeto de sus derechos estableciéndose condiciones necesarias para que
los jueces de esta unidad judicial garanticen el pleno goce de sus derechos. Es asi que
la presente investigacion tiene por objeto analizar los casos en los que presuntamente
se vulnera el derecho de los nifios a tener una identidad y a percibir alimentos. Lo
cual servird de mucha ayuda para las personas que tienen este deber moral y legal de
administrar justicia a este grupo de atencion prioritaria como son los nifios, las nifias

y los adolescentes.
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Al aplicar el principio del interés superior del nifio se puede generar un
conflicto de derechos, por lo que se hace necesario una ponderacion entre el derecho
a la identidad, alimentos, familia, frente a otros derechos, y al existir esta
contraposicion debe primar el derecho del nifio.

De ahi que al no tener en cuenta estos argumentos se vulneran los derechos de
los nifios, quedando desamparados por no tener el apellido del padre, generandose
otros problemas como andar solitarios, perturbaciones psicoldgicas respecto a quién
sera el padre, problemas afectivos, entre otros. Al respecto de este tema, la Corte
Constitucional colombiana sefiala lo siguiente: “es necesario, como regla general,
asegurar el desarrollo arménico, integral, normal y sano delos nifios, desde los puntos
de vista fisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucién
de su personalidad”67.

Estos temas merecen un estudio profundo, toda vez que se contraviene el
derecho a tener una identidad, a recibir las pensiones alimenticias, el derecho a
recibir una justicia en un tiempo razonable, pues al vulnerarse estos derechos se
afecta el interés superior del nifio. Y a fin de evitar estas vulneraciones, se ha
analizado en esta investigacion doctrina, asi como también la posicion de la Corte
Nacional y Constitucional en casos concretos donde se haya efectuado la aplicacion
de este principio y los parametros o lineamientos que sobre este tema haya planteado
la Comisidn y la Corte Interamericana de Derechos humanos. Se ha mencionado que
en el capitulo tres se analizaran los casos en donde se vulnera el derecho a la
identidad, alimentacion y al derecho de recibir una justicia rapida en un plazo
razonable.

La jurisprudencia en temas de vulneracién al principio de interés superior del
nifio es amplia, con el Unico fin de proteger y salvaguardar los derechos
constitucionales de los nifios a percibir alimentos, a tener un nombre y a recibir
respuestas rapidas por parte de los jueces de la Unidad Judicial de la Nifiez y
adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas. Por lo tanto, los
jueces estan llamados a la aplicacién de este principio en la resolucion, ya que en sus
decisiones al momento de administrar justicia en los derechos de la infancia ni se
pronuncia con su contenido internacional, lo cual conlleva a la vulneracion de

derechos de nifios, nifias y adolescentes.

®7 Colombia, Corte Constitucional, [Sentencia T-510 de 1993].
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4. El interés superior del nifio y su desarrollo en el rol del juez de la nifiez y

adolescencia

A efectos de conocer el rol del juez y su aplicacion del principio de interés
superior del nifio en la Unidad Judicial de la Nifiez y Adolescencia de la provincia de
Santo Domingo de los Tsachilas, es menester expresar que este principio, segun
Laura Lora, es concebido como un enunciado indeterminado y que esta sujeto a
muchas interpretaciones. Desde luego, es evidente que esto va depender mucho de la
formacion, preparacion y comprension por parte de quienes tengan la obligacién
constitucional y legal de aplicarlo al momento de resolver conflictos sociales que
involucren derechos de nifios, nifias o0 adolescentes. Con respecto al carécter de

indeterminacion, se sefiala a continuacion lo que manifiesta Laura Lora:

Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico como
psicosocial, que constituiria una especie de excusa para tomar decisiones al margen
de los derechos reconocidos en razon de un etéreo interés superior de tipo extra-
juridico®.

Por esta razon algunos pensadores han expresado sus profundas criticas con
respecto al caracter indeterminado que tiene este principio, lo cual impide que haya
una interpretacion uniforme por parte los jueces y, como consecuencia, se tienen
resoluciones que no satisfacen debidamente las exigencias de seguridad juridica
garantizada en el articulo 82 de la Constitucion del Ecuador. Segin esta linea
argumentativa manifiesta que al interpretar los jueces el interés superior del nifio se
genera un amplio margen a la discrecionalidad del administrador de justicia en el
ejercicio de sus funciones, lo cual genera un debilitamiento de los derechos que la
propia Convencion reconoce. Por lo tanto, esos hechos no deben desnaturalizar la
construccién juridica del principio de buena fe por parte de los sefiores jueces para
poder administrar justicia respetando los derechos humanos, es por eso que se ha
pronunciado el Comité sobre los Derechos del Nifio estableciendo reglas para
disminuir el margen de la discrecionalidad por parte de los jueces a través de la OG.

14 sobre los Derechos del Nifio, documentos que deben estudiar los jueces para

% Laura Lora, “Discurso juridico sobre el interés superior del nifio”, Avances de Investigacién en
Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios: Revista de ciencias de Mar del
Plata (I semestre de 2006): 478.
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aplicar su contenido en el momento de administrar justicia con estricto respeto de los

derechos humanos de los nifios.

Laura Nora, cita a Diez Ojeda en su articulo discurso juridico sobre el interés
superior del nifio sostiene que es cierto que se han cometido y aun se cometen
algunos abusos invocando el Interés Superior del Nifio, pero no lo es menos, y tiene
mayor significacion, que fue la permanente consideracién de tal interés la que
impulsé durante afios la evolucion de las ideas juridicas a favor de los derechos de
los nifios, cuyo méximo logro es la Convencion Internacional, que lo recoge
expresamente en su texto articulo 3%.

Por lo tanto, el rol del juez es realizar una interpretacion que supere estas
objeciones de discrecionalidad, contribuyendo con la uniformidad de criterios en la
aplicacion del principio del interés superior del nifio y reducir asi los margenes de
indeterminacion con la finalidad de promocionar un nivel aceptado de seguridad
juridica. Se debe dejar claro que la presente investigacion deja definido que la
Convencién concibe al principio de interés superior del nifio como norma de
conducta aceptada por los Estados y se proyecta méas alla de lo juridico, como es el
caso de las politicas publicas y, ademas, procura generar una cultura mas igualitaria y
respetuosa de los derechos de todas las personas. Por lo tanto, cualquier analisis
sobre la Convencion debe realizarse en base la interpretacion del interés superior del

nifio en su conjunto, con las disposiciones de la Convencion.

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacion del art. 3 de la Convencion
proyecta el interés superior del nifio hacia las politicas publicas y la préactica
administrativa y judicial. La satisfaccion de los derechos del nifio no puede quedar
limitada ni desmedrada por ningln tipo de consideracion utilitarista sobre el interés
colectivo™.

El interés de esta investigacion es que el juez de la Nifiez y Adolescencia, con
la remisidn de la doctrina internacional de los derechos de los nifios, genere solucion
a los problemas sobre los derechos que pudieran corresponderle a los padres y que
deberan ser valorados desde el punto de vista mas favorable al bienestar de los nifios

y no a los intereses de sus progenitores.

% Ibid., 479.
" Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del nifio”, 138.
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A fin de conocer qué opinion tienen los jueces de la Unidad Judicial de la
Familia Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los Tséachilas
con respecto al principio de interés superior del nifio, se realizaron entrevistas a
varios jueces, con las siguientes preguntas: ;Qué entiende por condiciones mas
beneficiosas para el nifio o interés del nifio o interés del menor? ;Conoce usted en

que consiste la Opinion Consultiva No. 14?

5. Entrevista a jueces de la Unidad Judicial de la Mujer y la Familiaen la

provincia de Santo Domingo de los Tsachilas

Con el objetivo de consignar y analizar las contestaciones a las preguntas
planteadas a los sefiores jueces entrevistados durante los dias 17 y 18 de agosto del
presente afio, a continuacion se transcriben:

Juez 1.- “Las condiciones mas beneficiosas considero que es tanto en el
aspecto de la legalidad (ley) asi como de los demas servicios publicos o privados que
se puedan dar cuando estén inmersos menores de edad. Es decir, se debe procurar
que se satisfaga plenamente las necesidades en el ambito social, psicolégico,
educativo, médico, legal etc. Y que no se perjudiquen sus intereses™".

Con respecto a la segunda pregunta, el juez uno desconoce de su contenido,

es decir, no conoce sobre la Opinion Consultiva N. 14 dictada por la Comision
Interamericana de derechos humanos.
Comentario.- Si el juez uno manifiesta que para poder determinar condiciones mas
beneficiosas para los nifios, las nifias y los adolescentes, hay que considerar aspectos
de legalidad, es decir, es un criterio netamente positivista o legalista. Ahora bien, la
interrogante es: ¢el principio de interés superior del nifio para su aplicacion amerita
de interpretacion? Y, en efecto, es necesario de reflexion desde una visién
integradora e incluso valorar hechos que no estan en la ley sino en la creacion
garantista de la prevalencia de derechos.

Otro punto muy importante es que el sefior juez uno solo ve la existencia de la
ley pero no la observancia de la norma suprema del Estado o de la aplicacion del
bloque de constitucionalidad, sino estrictamente a la norma positiva, Ilamese esta

norma secundaria, 1o que da a pensar que no existe un estricto acatamiento a la

™ Juez 1, de la Unidad Judicial de la Mujer y la Familia en la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, entrevistado por Alejandro Montecé, Santo Domingo de los Colorados, 3 de agosto de
2016.
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aplicacion de las normas internacionales de derechos humanos, los mismos que en la
actualidad son de inmediata y directa aplicacion.

Juez 2.- “Una justicia con celeridad, debida diligencia, buena fe, lealtad
procesal sin dilaciones en el ambito administrativo como procesal, la aplicacién ipso
facto de principios y convenios internacionales reivindicAndoles a programas
especializados de reinsercion a la sociedad conminandoles a sus padres a velar por su
desarrollo y bienestar psicologico y emocional”’?.

Con respecto a la segunda pregunta, el juez dos desconoce también de su

contenido, es decir, no conoce sobre la Opinién Consultiva N. 14 dictada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Comentario.- El juez dos manifiesta que para poder determinar condiciones mas
beneficiosas para nifios, nifias y adolescentes se debe aplicar en los procesos el
principio de celeridad, debida diligencia, buena fe, lealtad procesal. Asi como
también hace mencién de que estas condiciones beneficiosas deben considerarse
tanto al ambito administrativo como procesal, la aplicacién ipso facto de principios y
convenios internacionales, reivindicandoles a programas especializados de
reinsercion a la sociedad, conminandoles a sus padres a velar por su desarrollo y
bienestar psicolégico y emocional. Pero si se analizan sus palabras literalmente, se
puede concluir que esta autoridad esta incurriendo solo en la determinacion de la
norma pero no su explicacion, y solo el entendimiento de estas normas permite
conocer la profundidad de la complejidad de este principio.

Con respecto a la segunda pregunta, el juez dos no conoce sobre la existencia
de la Opinion Consultiva N. 14 dictada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, hecho que impediria que el juez coadyuve a garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

Juez 3.- “En caso de encontrar normas de igual jerarquia siempre propende a
beneficiar al nifio, nifia y adolescente, esto se Ilama ponderacion de derechos,

principios y reglas. Los drganos estatales debemos priorizar este principio que no es

"2 Juez 2, de la Unidad Judicial de la Mujer y la Familia en la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, entrevistado por Alejandro Montecé, Santo Domingo de los Colorados, 3 de agosto de
2016.
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solo judicial sino que en todas las esferas e instituciones velando su situacion, edad,
desarrollo psicoldgico etc., de los mencionados™".

Comentario.- El juez tres manifiesta la existencia de una misma jerarquia de normas,
lo que da lugar a la aplicacion del método de la ponderacion en las esferas judiciales
y administrativas. Pero es necesario establecer que en esta respuesta el sefior juez no
hace mencidn de la aplicacion del principio del interés superior del nifio y como lo
entiende como juez de la unidad judicial de esta materia, de lo que se colige que no
existe una solida comprension sobre este principio internacional, lo que no daria una
efectiva garantia a los derechos de los nifios.

Con respecto a la segunda pregunta, el juez tres desconoce también de su
contenido, es decir, no conoce sobre la Opinion Consultiva N. 14 dictada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, lo que dejaria a los nifios, las nifias
y los adolescentes en una condicion de vulneracién de sus derechos al momento en
que los jueces conocen un caso concreto.

Juez 4.- “De acuerdo a la Constitucion de la Republica, Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, reconoce el interés superior de los nifios, nifias y adolescencia, lo cual
sus derechos deben estar atendidas de forma inmediata por las personas naturales y
juridicas, publicas y privadas”’.
Comentario.- El juez cuatro dice que la Constitucion del Ecuador y el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia reconocen este principio, pero en si no lo define y no contesta
la pregunta a profundidad con respecto a la valoracion y respeto de este principio,
sino que en forma generalizada se refiere quien lo reconoce; esto da a entender que
en las resoluciones o sentencias se hacen constar de una forma generalizada estas
normas, sin motivar por qué las aplica en el caso concreto puesto en su
conocimiento.

Con respecto a la segunda pregunta, el juez cuatro desconoce también de su
contenido, es decir, no tiene ningn conocimiento sobre la Opinidén Consultiva N. 14

dictada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Esto significa que no

" Juez 3, de la Unidad Judicial de la Mujer y la Familia en la provincia de Santo Domingo de los
Tsachilas, entrevistado por Alejandro Montecé, Santo Domingo de los Colorados, 3 de agosto de
2016.
™ Juez 4, de la Unidad Judicial de la Muijer y la Familia en la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, entrevistado por Alejandro Montecé, Santo Domingo de los Colorados, 3 de agosto de
2016.
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hay una concienciacion y preparacion de esta opinion que ha dictado el sistema de
proteccion de los derechos humanos.

Juez 5.- “Que estan por sobre los demas, que se debe dar atencion prioritaria a
los nifios, nifias y adolescentes y que estos derechos siempre prevaleceran. El articulo
44 y 45 de la Constitucion; articulos 1, 11 y 14 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia™’.

Con respecto a la segunda pregunta el juez cinco quiso explicar pero también

desconoce de su contenido, es decir, no conoce a profundidad en qué consiste la
Opinién Consultiva N. 14 dictada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.
Comentario. El juez cinco hace mencion de que este principio prevalece sobre los
demas, pero no explica con argumentos el porqué de su prevalencia o si solo se trata
de la repeticion del enunciado normativo, cuando lo correcto es entender el porqué se
aplica este principio de interés superior del nifio en los determinados casos concretos
puestos en su cometimiento al momento de resolver. Por lo tanto, el principio de
interés superior del nifio debe ser evaluado de acuerdo a cada caso en concreto, 10s
jueces han sostenido en las entrevistas que los nifios se encuentran protegidos por
todos los derechos del nifio. Por lo tanto, el interés superior del nifio, esti inmerso en
temas psicoldgicos, educativos, sociales, juridicos, ambientales. Estos derechos estan
incorporados en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
Constitucion del Ecuador y demés normas secundarias del pais.

Juez 6: La entrevista se la quiso realizar, pero el juez o jueza no permitié que
se su realizacion, pidiendo que en se la haga otro momento. Lo que significé no
poder conocer su punto de vista con respecto a las preguntas planteadas, y al volver
otro dia se estaria contaminando la informacion por cuanto ya se habia encuestado a
otros jueces y compafieros, ya conoceria de las dos preguntas planteadas, lo que
significaria que podia revisar la informacion y contestar de acuerdo a ello. Lo
correcto era que esas dos preguntas debian ser contestadas en menos de cinco
minutos, segun el calculo de tiempo que se les tomd cuando cada juez iba

respondiendo.

™ Juez 5, de la Unidad Judicial de la Muijer y la Familia en la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, entrevistado por Alejandro Montecé, Santo Domingo de los Colorados, 3 de agosto de
2016.
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De tal forma que se sostiene aqui que el interés superior del nifio es algo
dificil, porque cada caso concreto tiene sus propias particularidades y hay que
evaluar cual es el mejor interés del nifio. Es decir, esto va depender mucho de la
racionalidad juridica y de cultura de los abogados litigantes, la sociedad, los
legisladores y los jueces que administran justicia.

Cada juez en relacion a este tema va a decir una cosa distinta, porque el
interés del nifio va a tener que ver con la formacion del juez, su ideologia, la historia,
la situacion familiar y, como se dijo en lineas anteriores, del aspecto cultural. Estos
elementos dan lugar a lo que se conoce como la subjetividad del juez, con el
argumento de que estas normas son indeterminadas o amplias. Por lo tanto, la
evaluacion que se realice en cada caso en concreto debe establecer lo mejor para el
nifio, la nifia y los adolescentes. Por lo expuesto, y por cuanto de la encuesta
realizada se desprende que los jueces entrevistados desconocen tanto de la
expedicion de la Observacion General N. 14 como de su contenido, que habla
exclusivamente de cémo se debe entender la aplicacion del principio de interés
superior del nifio, para lo cual es necesario explicar lo manifestado por el Comité

sobre este principio.
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Capitulo tercero
Analisis de casos practicos de providencias de la Unidad Judicial de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo

Domingo de los Tsachilas

1. Andlisis de la falta de aplicacion del principio de interés superior del nifio

En las siguientes lineas se analizardn varios casos que se consideran
emblematicos, los que se produjeron en la realidad juridica de la provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas, en los que se considera ha sido vulnerado el interés
superior del nifio. Como ejemplo de ello se puede mencionar que una entidad publica
no jurisdiccional vulnero el derecho a la infancia de una nifia cuando fue inscrita en
el Registro Civil del cantén Santo Domingo de los Colorados. Luego de varios afos,
cuando la menor habia adquirido aptitud legal, acudi6 al Registro Civil con la
finalidad de que le subsanen esa omision y se haga constar los nombres y apellidos
de su padre bioldgico, que no constaban en la partida de nacimiento desde el
momento en que se la inscribid. Pero las autoridades del Registro Civil hicieron caso
omiso ante su requerimiento de que se subsane dicho error con respecto a la
inscripcion de los nombres y apellidos paternos, por cuanto ella constaba como hija
de padre desconocido en la partida de inscripcion. De ahi que nace la siguiente
pregunta: ¢si era hija de padre desconocido, por qué mediante sentencia el sefior juez
habia ordenado se inscriba a la nifia con los apellidos de su padre?

Es decir, al omitir el Registro Civil los nombres y apellidos paternos del padre
biolégico se generd una vulneracion del derecho a la identidad de la nifia, toda vez
que en la partida de inscripcién no constaba de quién era hija; sin embargo, se le dio
la categoria de hija de padre desconocido, situacién que viene a constituir una
flagrante vulneracion de irrespeto a la validez de los preceptos constitucionales y del
bloque de constitucionalidad ,al no existir en dicha partida de nacimiento el origen de
la filiacién. Y es mucho mayor la afectacion psicoldgica que se pueda causar ante
una sociedad que estos tipos de hecho los consideran actos de acoso o bullying.

Por lo tanto, este caso causé una enorme alarma social porque era una de las
primeras garantias constitucional que a través de una accion de Habeas Data,

presentd la Defensoria Publica ante la justicia constitucional del cantéon Santo
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Domingo, y de esta manera se logré garantizar el derecho constitucional a la
identidad consagrado en el articulo 66 numeral 28 de la Constitucidn vigente.

Otro problema que existe en la Unidad Judicial de la Familia de la provincia
de Santo Domingo de los Tsachilas, y que vulnera los derechos de nifios, nifias y
adolescente ocurre en el despacho de las causas de alimentos, que también
involucran derechos de los menores. Existe demora en el despacho de las causas, asi
por ejemplo, en el caso de la sefiora Maria Fernanda Herrera Lugo, dentro de la causa
No. 23201-02414-2015, que siguié en contra del sefior William Fredy Sanchez
Rocafuerte por alimentos, la que se demor6 aproximadamente cuatro meses desde
que conocid la solicitud de liquidacion, para recién poder otorgar la boleta de
apremio personal. Y hasta que se pueda hacer efectiva dicha orden judicial, cuantos
meses mas va transcurrir. O la otra consecuencia es que se van los sujetos pasivos a
otro lugar para no cumplir su obligacion juridica, esta casuistica viene a constituir un
claro ejemplo de vulneracion del principio constitucional a la celeridad, y con ello la
vulneracién al principio de interés superior del nifio, por cuanto no se satisface el
derecho a la alimentacion y, consecuentemente, se vulneran otros derechos como la
salud, por no recibir una alimentacion adecuada; e incluso una persona que no tenga
una alimentacion idénea no podré rendir al nivel de exigencia que pueda generarse
en otros ambitos de la vida como es el caso de la educacion, entre otros derechos. Por
lo tanto, si el interés superior del nifio es la satisfaccion de todos los derechos, al no
existir un despacho &gil de la solicitud de alimentos se esté infringiendo la aplicacion
del interés superior del nifio.

Es por eso que se debe realizar un analisis profundo sobre este tema, a fin de
que los derechos de los nifios se satisfagan de la mejor manera posible y con ello
atender la correcta aplicacion de este principio por parte de los administradores de
justicia y de la sociedad en general.

Otro caso que vulnera no solamente el principio de la celeridad constitucional
por causa de la demora en el despacho de las causas, sino también por soslayar el
derecho de alimentos con el reconocimiento de la paternidad de una nifia en la causa
No. 23201-7893-2014, que siguio la sefiora Ana Maria Meza Rodriguez por
alimentos con presuncion de paternidad en contra de su padre bioldgico; sin
embargo, el sefior juez, por cuanto habia enviado a completar la demanda y la parte
actora completd dicha solicitud de acuerdo a los hechos acordados por la parte

demandada. Y es por ello que la actora no hace constar ante el juzgador un
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formulario de alimentos con presuncion de paternidad, y por existir dentro de los
autos procesales la presentacion de un formulario de alimentos y a pesar de que en la
parte accionante completd la demanda dentro del término de ley, explicando el
porqué de la presentacion del formulario de alimentos, por cuanto las partes ya
conocian sobre la existencia de un examen de ADN que el sefior demandado era el
padre biologico, examen de ADN que ya constaba en los autos procesales, pero aun
asi el juez menoscabd el derecho a la identidad del nifio y el derecho a percibir las
pensiones alimenticias.

Existe un principio constitucional consagrado en la Constitucion ecuatoriana
en el articulo 11, numeral, 6 que los derechos son irrenunciables, pero hoy en dia en
las causas de alimentos que no han sido tramitadas por la parte accionante, ya sea por
descuido o por falta de recursos econémicos, el juez que conoce la causa esta
ordenando a archivar la presente accion, contraviniendo el principio de legalidad,
esto es, atentar contra el principio de interés superior por cuanto no se ha llegado a
satisfacer la integralidad de los derechos humanos de nifias, nifias y adolescentes
conforme determina la Obligacién General N. 14, la que exhorta a los sefiores jueces
de los Estados llegar a conocer los informes remitidos por los organismos
internacionales. Mas, lastimosamente, de acuerdo a la investigacion realizada, ha
existido un total desconocimiento por parte de los jueces entrevistados respecto al
aprendizaje de los informes recomendados por parte del Comité sobre los derechos
del nifio

Con el objeto de lograr una mejor comprension de los casos mencionados, se
permite este estudio realizar la siguiente resefia esquematica de los acontecimientos
que se suscitaron en cada uno de ellos, para poder establecer la vulneracion y

afectacion del principio de interés superior del nifio.

2. Violacion al derecho a la identidad: causa 23281-2015-0481

Antecedentes del caso.- La sefiora Guadalupe de las Mercedes de la Cueva Molina, al
enterarse de que en la partida de inscripcidn de nacimiento no constaban los apellidos
y nombres de su padre bioldgico, acude ante el Registro Civil de la provincia de
Santo Domingo de los Tséachilas, a fin de que le solucionen este inconveniente, y

para ello presentd varios escritos en la institucion que en lineas anteriores se ha
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mencionado, en donde tampoco se atendid su peticion. Situacion que dio lugar a que
la accionante presente una accion constitucional de Habeas Data en contra del
Registro Civil del canton Santo Domingo, por cuanto la institucion requerida habia
omitido hacer constar en la cedula de ciudadania y en la partida de inscripcion de la
accionante los nombres y apellidos de su padre biolégico al momento de ser inscrita
en aquella dependencia publica, consignando en dicho documento que la recurrente
era hija de padre desconocido, cuando lo correcto era indicar los nombres y apellidos
de su padre bioldgico.

Es menester precisar que existia una sentencia dictada por el sefior Juez
Décimo Noveno de lo Civil del cantén Santo Domingo, expediente No. 600, de fecha
29 de octubre de 1982, en donde se habia ordenado que se inscriba con los apellidos
de su padre a la nifia Guadalupe de las Mercedes de la Cueva Molina. Por lo
expuesto, se puede entender que ya existia una orden judicial, pero la pregunta es,
cémo era posible que no consten los apellidos y nombres de sus padres bioldgicos, lo
cual afectaba a su derecho a la identidad al conocer los nombres y apellidos de su
padre bioldgico, conforme consagra el articulo 66, numeral 28 de la Constitucion y al
derecho a la dignidad garantizado por la Carta de las Naciones Unidas.

De ahi que al no existir soluciones por parte del Registro Civil de la provincia
de Santo Domingo de los Tsachilas se acude a la via constitucional a través de la
interposicion de un habeas data, presentada que fue, el juez convoca a una audiencia
publica y contradictoria en donde el juez de primera instancia resuelve rechazar la
accion constitucional con el argumento de que la defensa de la parte actora no habia
expresado ninguna norma constitucional que haya vulnerado el derecho a la
identidad, y de ser el caso haber agotado la via civil con la realizacidén de un examen
de ADN con la respectiva exhumacion del cadaver, y con ello tener certeza de que su
padre es el bioldgico y poder concederle ese derecho. Asi como también el juez de
instancia habia sostenido en su sentencia que la defensa solo se ha encargado hablar
de legalidades y una mescla con temas constitucionales, para lo cual se indica lo

siguiente:

En procesos constitucionales, no se pueden mezclar, legalidades y luego hablar de
constitucionalidades; en garantias jurisdiccionales, se debe argumentar cuéles son los
derechos constitucionales violados y cuél seria la reparacion que solicita. En la
audiencia, se habl6 de legalidades, lo que contradice al régimen constitucional,
incluso se han presentado escritos que hacen alusion a un juicio de inventarios; lo
que hace entender, que lo que se estd pretendiendo es que el Juez, declare que la
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sefiora Guadalupe de las Mercedes de la Cueva Carridn, es hija biolégica del sefior
Luis Olmedo de la Cueva Coello; lo cual no es procedente, en razén, que una
garantia jurisdiccional de habeas data, no es el camino para que reconozca una
paternidad’.

Es decir, el sefior juez constitucional sefiala que no se debe mezclar una
norma con otra, omitiendo el principio de coherencia légica entre una norma
secundaria con una constitucional. Se considera que dentro del litigio es imposible
poder apartarse de la unidad y coherencia entre estas normas incoadas con
antelacion, por la naturaleza de unidad que debe existir entre una y otra norma
juridica; es decir, a pretexto de negar la accidén constitucional que la accionante
presentd ante el juez constitucional de primera instancia, con el argumento de que
solo se ha hablado de legalidades ,y una mezcla de derechos constitucionales y sin un
mayor analisis de su argumentacion, se desecha la presentacion de la accion, lo que
dejo en doble vulnerabilidad a la accionante, toda vez que se encontraba dentro de
los grupos de atencién prioritaria.

Esta decision judicial es apelada ante la Corte Provincial de Justicia, y en
segunda instancia se hizo conocer sobre la afectacion al nicleo duro de los derechos
de la infancia y sobre las graves violaciones al derecho a la identidad que se habia
cometido, entre otros derechos constitucionales como los consagrados en el articulo
35 de la Constitucion, que consagra atencion a los grupos de atencién prioritaria. A
quien se le habia vulnerado era a una persona con discapacidad, al no haber hecho
constar los nombres y apellidos de su padre biolégico en la cedula de ciudadania de
la actora, ademas, se mencionaron normas juridicas previstas en el bloque de
constitucionalidad, que son parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, como el
derecho a la identidad, a la dignidad.

Con esos argumentos, la Corte Provincial de Justicia acepta la accion
constitucional interpuesta y establece que si se habia vulnerado el articulo 66,
numeral 28 de la Constitucion, esto es, el derecho a la identidad al no reconocer los
nombres y apellidos de su padre bioloégico que la autoridad demanda. De ahi que la
Corte ordeno que el Registro Civil de la mencionada provincia rectificase ese dato y
se hagan constar los nombres y apellidos del padre bioldgico de la sefiora Guadalupe

de las Mercedes de la Cueva Molina. Es decir, en este caso objeto de estudio, a través

"® Ecuador. Unidad Judicial Penal con sede en el cantén Santo Domingo de Los Colorados, [Sentencia
Constitucional de Habeas data Nro. 23281-2015-0481], 14 de abril de 2015.
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de esta garantia constitucional se ha garantizado el derecho a conocer los origenes de
la accionante; y de esta manera el respeto a los derechos de la infancia que le fueron
vulnerados cuando era una nifia. Para tener una mejor comprension de lo que
resolvio la Corte Provincial de Justicia de la provincia de Santo Domingo de los

Tsachilas, se sefiala lo siguiente:

Administrando justicia en nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad
de la Constitucion y las leyes de la Republica, se acepta el Recurso de Apelacion
Interpuesto, se revoca la sentencia subida en grado, reconociendo el derecho de la
accionante, a que la Direccion Provincial del Registro Civil de Santo Domingo de los
Tsachilas, proceda a la reparacion material, en tutela al Art. 92 de la Constitucion de
la Republica, Arts. 49 y 50 numeral 2, de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, atienda el requerimiento de la sefiora
Guadalupe Mercedes de la Cueva Molina con la rectificacion del dato que afecta sus
derechos’”.

La decision de la Corte Provincial de Justicia de la provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas, al escuchar y observar las vulneraciones de derechos que
se habian cometido por parte de la autoridad Administrativa del Registro Civil, y
frente la inobservancia del juez de primera instancia al no reconocer la violacion del
derecho constitucional de la accionante, este organo de justicia constitucional de
doble instancia resolvio aceptar el recurso de apelacién declarando la vulneracion del
derecho a la identidad y ordenando la reparacion integral de sus derechos y que se
rectifiquen los datos omitidos y se hagan constar los nombres y apellidos de su padre
bioldgico, con lo que se garantiza el derecho a la procedencia familia, que es parte

del derecho a la identidad.
3. Violacion al derecho a la identidad: causa 23201-7893-2014

Antecedentes del caso.- La sefiora Ana Maria Meza Rodriguez, en calidad de madre
de la alimentaria dentro de la causa No. 23201-7893-2014 que siguié en contra del
sefior Oswaldo Mesias Zurita Jiménez por alimentos con presuncion de paternidad,
presenta la presente accion en contra del accionado ante la Unidad Judicial de la
Familia, Nifiez y Adolescencia. Presentada que ha sido la presente accion y por
reunir cada uno de los requisitos legales, el sefior juez procedié a calificarla y ordend

que se cite al demandado.

" Ecuador. Corte Provincial de Santo Domingo de los Tséchilas, [Sentencia constitucional del
Ecuador de habeas data, dictada por la Sala Multicompetente de la 23281-2015-0481].
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Una vez que fue citado el sefior demandado, el sefior juez se digné sefialar dia
y hora, a fin de que tenga lugar la respectiva audiencia Unica, audiencia en la que no
pudo comparecer la parte actora por cuanto en esos dias se encontraban delicados de
salud sus hijos, argumento que fue mencionado por la defensa de la actora en el
momento en que se instald la audiencia Unica; sin embargo, el sefior juez en su
resolucion oral manifest6 que al no comparecer la actora se desecha la demanda y, en

consecuencia, se ordena el archivo.

En la presente audiencia no ha comparecido el demandado y siendo derecho propio
gue segun la ley se atribuye para que reclamar sobre la paternidad y poder suspender
la audiencia no se ha realizado al no comparecer y la parte actora hace su
intervencién no se ha hecho referencia alguna sobre aquel aspecto de la paternidad,
por lo que estamos frente a un caso de observancia de un debido proceso que no se
ha justificado en debida forma y en derecho la paternidad del demandado el CPC
establece que los hecho que aleguen cada una de las partes deben ser demostrado
conforme a derecho. Siendo el estado de resolver, el suscrito Juez, resuelve rechazar
la demanda propuesta por Ana Maria Meza rodriguez, en contra de Oswaldo Mesias
Zurita Jiménez"®,

Es decir, el sefior juez con sus argumentos expuestos y sin el mayor analisis
rechaza la presente demanda, vulnerando derechos de libertades consagrados en el
articulo 66, numeral 28 de la Constitucion; y muchos mas al desatender la aplicacion
del interés superior del nifio y la Observacién General N. 14 que emitié el Comité
sobre Derechos del Nifio.

Es decir, con estos argumentos se demuestra que el sefior juez de instancia no
observo correctamente el debido proceso ni realiz6 una debida aplicacion del
principio de interés superior del nifio al no valorar en forma integral los derechos que
estaban en juego, como son los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes,
situacion que un Estado constitucional de derechos no puede justificar tal
vulneracion a los derechos de los nifios al no permitir que la administracion de
justicia de la nifiez cumpla su deber de resguardar a este grupo de atencion
prioritaria, y, por otro lado, el cumplimiento de sus derechos como es el de tener su
identidad personal, que consiste en tener un nombre y un apellido, conocer sus

origenes y, aun mas, el reconocimiento al derecho a la dignidad.

"8 Ecuador, Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia del cantén Santo Domingo de la
provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, [Resolucién judicial de la causa N. 23201-7893-2014,
que sigue Ana Maria Meza Rodriguez, en contra de Oswaldo Mesias Zurita Jiménez].
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Con los antecedentes expuestos, la defensa de la actora acude ante la Corte
Provincial de la provincia de Santo Domingo de los Ts&chilas, a fin de que se
garantice el derecho a la identidad que le asiste al nifio, nifia o adolescente, ya que
esa decision del sefior juez esta afectando gravemente el derecho a la filiacion, a
conocer su origen bioldgico, conforme lo consagra la Constitucion y el propio bloque
de constitucionalidad.

Recurso de apelacion que fue aceptado por los sefiores jueces provinciales, se
dejo sin efecto la resolucion dictada por el juez de primera instancia y se ordend la se
realizacion del examen de ADN correspondiente, a fin de que asistan al laboratorio
correspondiente y se garantice de una forma integral el derecho humano del nifio,
nifia 0 adolescente, que se encontraba en peligro.

Para lo cual se sefiala la sentencia adoptada por la Corte Provincial de Justicia

de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas:

RESOLUCION.- El sefior Zurita Jiménez Oswaldo Mesias, no concurrié a la Cruz
Roja Ecuatoriana el 23 de septiembre del 2015 a las 11h00, para la practica del
examen de ADN, por lo que el estudio no pudo realizarse” y “cabe anotar que la
sefiora Meza Rodriguez Ana Maria y la menor Meza Rodriguez Mayte Brigette,
estuvieron a la hora y fecha indicada”. Por consiguiente esta sala, administrando
justicia en nombre del pueblo soberano del ecuador, y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republica, revoca la resolucién impugnada y acepta el
recurso de apelacién interpuesto por Ana Maria Meza Rodriguez, al tenor del Art.
Innumerado 10 letra a).-Notifiquese y Devuélvase™.

La presente sentencia, dictada por la Corte Provincial de Justicia, revocé el
auto de archivo del sefior juez de primera instancia y ordend que la sefiora actora
acuda ante la Cruz Roja ecuatoriana, a fin de que se realice el respectivo examen, asi
como también se hizo conocer al sefior demandado de estas diligencia; pero aun asi
el sefior demandado no concurre a la diligencia sefialada, y frente a este acto de
desobediencia legal, la Corte Provincial resuelve aceptar la pretension de
reconocimiento de paternidad de la alimentaria. Y con ello se logra garantizar el
derecho de la identidad y los derechos de alimentos de la nifia, produciéndose un
respeto a la aplicacion del principio de interés superior del nifio consagrado tanto en

el bloque de constitucionalidad como en el orden constitucional del Ecuador, al

" Sentencia dictada por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Santo Domingo de los
Tséachilas del Ecuador, dentro de la causa de alimentos con presuncion con paternidad N. 23201-2014-
7893.
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haberse exigido ante los jueces una interpretacion integral, a fin de que se llegue a
garantizar los derechos subjetivos de la accionante.

4. Violacion al derecho a la identidad: causa 23201-2014-7744

Antecedentes del caso.- La sefiora Dayanna Katherine Carrion Arias, en su calidad de
representante legal de su hijo menor de edad, present6 una demanda de alimento con
presuncién de paternidad con el No. 23201-7744-2014, que sigue en contra del sefior
Franco Esteban Carrion Troya, padre biologico del alimentario. Una vez que la
actora presentd la demanda, el sefior juez manda a completar la misma con el
argumento de que el formulario de demanda que ha presentado la actora no
corresponde por ser solo la pretension de alimentos y el formulario correcto es uno
de alimentos con presuncién de paternidad, pero la actora al momento de completar
su demanda hace conocer al sefior juez que no hay necesidad de presentar dicho
formulario por cuanto el sefior padre bioldgico, conjuntamente con la actora, se han
practicado un examen de ADN vy los resultados salieron positivos. Y han presentado
aquel examen conjuntamente con el formulario de demanda en base al principio de
economia procesal y, ademas, el demandado presentd un escrito aduciendo que
reconoce voluntariamente a su hijo y que solicita que se fije la pension alimenticia
correspondiente.

El sefior juez, al momento de revisar la presente causa conjuntamente con el
escrito donde se completa la demanda, considera que la actora no ha contestado lo
requerido por el juzgador y, consecuentemente, ordena el archivo de la demanda de

alimentos con presuncién de paternidad.

Por cuanto de autos obra que se no se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en
providencia antes referida; por estas consideraciones el suscrito Juez RESUELVE
abstenerse de conocer la causa de conformidad a lo antes expresado con fundamento
en lo dispuesto en el articulo 272 inciso segundo del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y al Art. 69 del Cddigo de Procedimiento Civil; ordenandose el archivo
de la misma y a la vez se dispone que se proceda con la devolucién de los
documentos acompariados al libelo. Camplase y notifiquese®.

Al existir esta resolucion que lesiona los derechos del alimentario a percibir

una pension alimenticia, el derecho a la identidad, entre otros derechos. De ahi que la

8 Ecuador, Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia del cantén Santo Domingo,
[Resolucion judicial de la, causa N. 23201-7744-2014],
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accionante apela el auto de archivo dictado por el sefior juez de primera instancia
ante el superior.

Con estos antecedentes, se ha presentado recurso de apelacion ante el
superior, a fin de que se garanticen los derechos a la Identidad y a percibir alimentos
que le asiste al nifio, nifia o adolescente; toda vez que esta decision del sefior juez
estd afectando gravemente el derecho a la filiacion y a conocer su origen biolégico,
conforme lo consagra la Constitucion y demas normas internacionales. Con todos
estos argumentos, la Corte Provincial acepto el recurso de apelacion y se dejo sin
efecto la resolucién dictada por el juez de la Unidad Judicial de la Familia Nifiez y
Adolescencia, y se ordena que el juez de primera instancia califique la demanda y
siga con el trdmite correspondiente.

Es decir, a pesar de que la demanda de alimentos fue presentada hace tres
afios -aproximadamente- y que el sefior juez de la Unidad Judicial ordend que se
archive. Cabe aqui la siguiente pregunta: ¢tres afios han transcurrido para calificar la
demanda y reciba una pension provisional hasta que se fije la pension definitiva? Y
la contestacion es: ¢En donde queda la satisfaccion del interés superior del nifio a la
que hace referencia la Observacion General N. 14? Se nota que la Unidad Judicial de
la Nifiez y Adolescencia, que administra justicia especializada en materia de nifios,
nifias y adolescentes, no conoce el tema.

Sin embargo, la defensa, con la argumentacién de que se estan vulnerando los
derechos del nifio y no se ha precautelado la aplicacion de la Convencion del Nifio y
la Observacion General N. 14 del Comité sobre los derechos del nifio, ante la justicia
de doble instancia, se logré que la causa reviva con el argumentos de gque se estaba
vulnerando el principio de interés superior del nifio y el derecho a la identidad del
alimentario, y ain mas cuando en el propio proceso existe un examen de ADN en
donde consta cientificamente que el nifio es hijo del demandado. Lo que quiere decir,
doble vulneracién por parte del sefior juez de la Unidad Judicial de la Nifiez y la
Familia de la provincia de Santo Domingo de los Tséachilas.

De la resolucién emitida por el juez se desprende que no existe motivacion
alguna ni aplicacion de la Observacion General N. 14, es decir, no se estan aplicando
estas decisiones y analisis que ha realizado el Comité sobre los Derechos del Nifio, lo
cual significa omision del deber de aplicar las decisiones de los organismos

internacionales de derechos humanos.
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Por lo que luego de la minuciosa revision del proceso y basandose en los argumentos
y las consideraciones expuestos, la Sala RESUELVE, aceptar el recurso de apelacion
interpuesto por la actora Dayanna Katherine Carrion Arias, en consecuencia se
revoca el auto abstentivo subido en grado emitido por el Dr. Angel Patricio Robalino
Villafuerte, Juez de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia de
Santo Domingo. Devuélvase el expediente al juzgado de origen para los fines de ley.
Notifiquese®.

En la presente resolucion la Corte Provincial revoca la decision del sefior juez
de primera instancia y ordena que se califique la presente demanda, esto es, se
atiende el principio de interés superior del nifio, pero exigiendo y argumentando ante
un organo superior, explicando qué habia pasado en la tramitacion de la presente
causa. Y lo que es mas, aun no habia transcurrido mucho tiempo desde que se
presentd la demanda, y aun asi se declar6 el archivo por parte del juez de primera
instancia. Por lo tanto, los jueces provinciales hicieron que la causa tomara vida
nuevamente y se puedan exigir los derechos que la actora en calidad de representante

legal estaba exigiendo a favor de su hijo.

5. Violacién al derecho de la identidad y al principio de celeridad: causa 23201-
2013-16902

Con la finalidad de tener una mejor comprension del caso objeto de este
estudio que vulnera derechos del nifio, es necesario exponer la providencia donde
recién avoca conocimiento de la presente causa el sefior juez de la Unidad Judicial de

la Nifiez:

Recibida el dia de hoy, miércoles trece de noviembre del dos mil trece, a las nueve
horas y cuarenta y un minutos, el proceso seguido por: Dominguez Jama Nancy
Janeth en contra de Pérez Chamba Stalin Fabricio y Pérez Viteri Julio enrique, en 11
foja(s). Por resorteo su conocimiento correspondio a la unidad judicial de la familia,
mujer, nifiez y adolescencia de santo domingo y al ndmero: 23201-2013-16902.
Santo Domingo, miércoles 13 de noviembre del 2013%,

Con esta providencia el sefior juez de la Unidad Judicial recién avoca
conocimiento con fecha 13 de noviembre del 2013, es decir recién en esta se ingresa

al sistema la presente causa.

81 Ecuador, Corte Provincial de Santo Domingo de los Tséachilas, [Sentencia dictada por la Sala
Multicompetente de la dentro de la causa de alimentos con presuncion con paternidad N. 23201-2014-
7744],

82 Ecuador, Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia del cantén Santo Domingo,
[Resolucion judicial de la causa N. 23201-16902-2013].
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Es necesario tener en cuenta que con fecha 18 de septiembre del 2009 la
actora, sefiora Nancy Janeth Dominguez Jama, presenta una demanda de alimentos
con presuncion de paternidad, entonces se percata de que han transcurrido
aproximadamente cuatro afios y ain no se resolvia el tema del reconocimiento de
paternidad, cuando solo se habia realizado un acuerdo con respecto a la fijacion de la
pension alimenticia. Y la pregunta es, existiendo examen de ADN el sefior juez
permitio que en un acuerdo no se haya resuelto este tema de la identidad de la nifia,
¢cuantos afios tuvo que pasar la nifia sin el apellido paterno, cuantos tramites debe
realizar luego de que tenga otro apellido entre derechos que se han conculcados a la
alimentaria y donde quedd la aplicacion del interés superior del nifio?

Con esto, efectivamente las partes asi determinada, se han realizado el examen de
abuelidad y conforme consta de la certificacion emitido por el laboratorio de genética
de la Fiscalia General del Estado, constante a fs. 87,88 y 89, se puede verificar que el
demandado subsidiario efectivamente seria el abuelo paterno de la nifia ESTHER
ABIGAIL DOMINGUEZ JAMA, en tal razon, y una vez que en la audiencia Unica
se ha resuelto sobre la situacion econémica no asi sobre la paternidad®.

Con fecha 24 de abril del 2015 recién se resuelve la situacion juridica de la
alimentaria al dictar sentencia declarando la paternidad a favor de la alimentaria,
jcuantos afios ha transcurrido, en dénde quedo el principio de celeridad procesal que
estd consagrado en la Constitucion de 2008, en donde quedd el respeto a los derechos
humanos del nifio. ¢Al inobservar este principio de interés superior del nifio en la
presente causa se conculcaron los derechos de la nifia? En efecto, la respuesta es si y
esa es la raz6n de esta investigacion, la de poder brindar el aporte doctrinario y
jurisprudencial a los sefiores jueces de la Unidad Judicial de la Nifiez vy
Adolescencia, a fin de que conozcan sobre este principio y que lo apliquen a
profundidad, con el debido razonamiento, para garantizar de la mejor manera posible
la plena satisfaccion de sus derechos. Este caso es otro claro ejemplo de vulneracion
de derechos al grupo de atencion prioritaria por un juez especializado para resolver
causas de nifios, nifias y adolescentes.

Con respecto a la vulneracion al derecho a la identidad, es necesario
manifestar que el articulo 416 de la Constitucion ecuatoriana sefiala que el derecho

internacional es norma de conducta de los Estados, asi como también los articulos

% Ibid.
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424 y 425 de la Constitucion de la Republica establecen el orden jerarquico de
aplicacion y el reconocimiento del bloque de constitucionalidad.

Es decir, de las casuisticas expuestas los jueces debian tener muy en cuenta
cada una de estas normas juridicas, conjuntamente con la aplicacion de la
Observacion General N.14 que ha realizado el Comité sobre los Derechos del Nifio,
con el objetivo de tener una mejor comprension con respecto a la violacion del
derecho a la identidad y evitar futuras demandas internacionales por vulneracion de
derechos humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

El articulo 45 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, inciso segundo,
asi como el articulo 66, numeral 28, consagran derechos de nifios, nifias y
adolescentes, y no solamente ellos gozan de este derecho, también todos los seres
humanos tienen el derecho a la identidad garantizado por la Constitucion. Lo que
significa que todo ciudadano tiene derecho a conocer su origen, como se demostré en
la casuistica objeto de este estudio, en el que una ciudadana de aproximadamente 35
afios de edad reclamaba este derecho, el mismo que habia sido denegado por el juez
de primera instancia, a tener el apellido de su padre.

Por lo manifestado, se tiene que en la identidad de la persona existen los
siguientes elementos: 1. La filiacion. 2. A un estado social, en cuanto se tiene con
respecto a otra u otras personas; y 3. A un estado civil, por cuanto implica la
situacion juridica del hijo frente a la familia y a la sociedad. Por lo tanto, la
identificacion y cedulacién de una persona, expresa a la identidad personal de los
habitantes de la Republica, se acredita mediante la cédula de identidad o la de
identidad y ciudadania. Y mas siendo un derecho humano, no se debe permitir que
por la falta de aplicacion del interés superior no se pueda garantizar la plena

satisfaccion integral de todos los derechos.

6. Analisis de la Aplicacion del principio de celeridad en las providencias que

involucran derechos de los nifos

En la actualidad en los procesos que se tramitan en la Unidad Judicial de la
Familia, Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas
existe omision con respecto a la aplicacion del principio constitucional de la
celeridad en los juicios de alimentos, paternidad etc., principio que se encuentra

consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Por lo tanto, la vulneracién de este principio tiene como resultado una
administracion de justicia lenta con respecto a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, lo cual viene a constituir vulneracion a los derechos de este grupo de
atencion prioritaria del Ecuador. Toda vez que lo Gnico que persigue la doctrina
internacional sobre temas de infancia es la plena satisfaccion integral de todos los
derechos del nifio, nifia o adolescente. Para lo cual es menester mencionar los

siguientes casos, a fin de sostener lo manifestado en lineas anteriores.
6.1 Violacion al principio de la celeridad: causa 23281-2015-02414

Antecedentes del caso.-La sefiora Maria Fernanda Herrera Lugo, en calidad de
representante legal del alimentario, dentro de la causa No. 23201-02414-2015, que
siguid en contra del sefior William Fredy Sanchez Rocafuerte por concepto de
alimentos ante la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la
provincia de Santo Domingo de los Tsachilas.

En el presente proceso se va a demostrar que desde que se present6 el escrito
para la solicitud de ligquidaciones hasta que ordenaron la boleta de apremio, existié
una demora de aproximadamente cuatro meses para el despacho de su solicitud, lo
que viene a constituir que el sefior juez habia vulnerado el principio constitucional a
la celeridad, y con ello al principio de interés superior del nifio, por cuanto no se ha
podido hacer posible el cumplimiento del pago de la pension alimenticia para que el
nifio, nifia o adolecente puede desarrollarse en las condiciones adecuadas conforme
garantiza el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Con la finalidad de tener una mejor comprensién con respecto a los hechos
mencionados, es necesario indicar lo siguiente: “Peticion: escrito solicitando apremio
fe presentacion, escrito”®, en esta fecha 26 de noviembre del 2015, siendo las 13h28,
la actora presenta el escrito solicitando la correspondiente orden de apremio personal
por cuanto el sefior demandado no ha cumplido su obligacion de pagar las pensiones

alimenticias que le corresponden al alimentario.

De conformidad al literal c) del numeral 29 del Art. 66 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, por adeudar la cantidad de (US$ 1124,51) mil ciento veinte y
cuatro con 51/100 délares de los estados unidos de américa por concepto de

8 Ecuador, fecha de presentacién del escrito en la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y
Adolescencia del canton Santo Domingo, causa N. 23201-2015-02414, que sigue Maria Fernanda
Herrera Lugo en contra de Sanchez Rocafuerte William Fredy.
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pensiones alimenticias, y, pensiones que se generaren luego del presente auto,
apremio personal que tiene validez a nivel nacional hasta su revocatoria en legal y
debida forma. Para lo cual girese la respectiva Boleta Constitucional de Apremio
Personal; I1).- Al sefior William Fredy Sanchez Rocafuerte, portador de la cédula de
ciudadania Nro. 1711350148.- Notifiquese y Oficiese®.

Con fecha 29 de marzo del 2016, siendo las 12:04, recién se atiende la
solicitud de despacho de la boleta de apremio personal, la pregunta es, ¢se habra
cumplido el principio constitucional de celeridad en el despacho de la causa en este
proceso cuando han trascurrido aproximadamente cinco meses de demora? ¢Acaso
no se esta vulnerando el interés superior del nifio, acaso no se estan vulnerando otros
derechos del nifio, como la educacion, la salud, entre otros derechos? Por lo tanto,
es0s recursos econdmicos pueden ser utilizados para garantizar otros derechos,
Desde luego que si se ha vulnerado el principio de interés superior del nifio, en donde
esta la plena satisfaccion de los derechos en su integralidad por parte del juzgador de
la justicia especializada de nifios, nifias y adolescentes.

No existe un debido respeto a los derechos de este grupo de atencion
prioritaria. Para lo cual es necesario establecer un tiempo minimo en el que se
puedan despachar estas boletas de apremio, ya que es la forma coercitiva mas idonea
para garantizar el pago de las pensiones alimenticias; ademas, se debe tener un
sistema que ponga en aviso tanto al juez como al secretario o secretaria responsable
de la causa, y se le dé asi la atencion debida a este tipo de solicitudes que permiten el
derecho a percibir una pension alimenticia en el momento adecuado y oportuno. A
fin de conocer los hechos se menciona lo siguiente:

Con fecha 30 de septiembre del 2014 la parte actora solicita que se realice la
respectiva liquidacion de los valores adeudados por parte del sefior demandado;
luego dicha solicitud fue atendida con fecha 23 de octubre del 2014, es decir, casi un
mes para despacharla. Una vez realizada la certificacion de valores, que se demoré
aproximadamente siete dias, la oficina de liquidaciones pone en conocimiento de las
partes a fin de que se pronuncie sobre los valores que adeuda el demandado.

Con fecha 12 de enero del 2015 el juez recién emite la orden de apremio
personal en contra del demandado, es decir, desde el mes de septiembre al 12 de

enero del 2015, el sefior juez se ha demorado aproximadamente cuatro meses para

% Ibid.
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poder ordenar dicha orden de apremio personal. La pregunta es; ¢se estaria actuando
con celeridad, diligencia, se estaria garantizando el principio de interés superior del
nifio por parte de la Unidad Judicial de la Familia, o acaso se estd haciendo caso
omiso al principio constitucional de la celeridad y con ello infringiendo a uno de los
grupos de atencion prioritaria y de manera especial al principio de interés superior
del nifio en el presente caso objeto de nuestro estudio?

6.2. Violacion al principio de la celeridad: causa 23281-2013-33167

Antecedentes del caso.- La sefiora Alicia Guadalupe Gavi Agualongo, madre y
representante legal del alimentario dentro de la causa No. 23201-33167-2013, que
siguid en contra del sefior Luis Esteban Saltos Manzaba, por alimentos, exige ante la
Unidad Judicial de la Familia Nifiez y Adolescencia la orden de apremio personal, a
fin de hacer cumplir el derecho de su hijo, estos es, de que el sefior demandado
cumpla con su obligacion de pasar las pensiones alimenticias, pero tuvo una demora
de tres meses y varios dias desde que conoci6 la solicitud de liquidacién por parte de
la actora, lo que viene a significar que el sefior juez habia vulnerado el principio
constitucional a la celeridad, y con ello la vulneracion al principio de interés superior
del nifio; toda vez que no se podia satisfacer a plenitud el derecho a la pension
alimenticia.

A fin de comprender la presente casuistica, es necesario exponer los
siguientes hechos: “Peticién: certificacion de valore y boleta de apremio”®® con
respeto a la demora del despacho de las causas, hecho que vulnera derechos de los
nifios al momento de no ser atendida con celeridad. Esto no permite que se llegue a la
satisfaccion de los derechos humanos del nifio, incurriéndose en una desatencion al
principio de interés superior por cuanto no se estd garantizando el derecho de
alimentos, por tanto al desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente. Ahi radica la
gran importancia de la presente investigacién: en demostrar que, en efecto, si se

vulnera este principio al existir también demora en el despacho de las causas.

VISTOS.- En lo principal.- 1.- De conformidad a la certificacion extendida por la
sefiora Miryam Guerra Leiva, en su calidad de responsable de Pagaduria de esta
Unidad Judicial, quien mediante oficio S/N extiende certificacion con fecha 10 de

8 Fecha de presentacion del escrito en la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia del
cantén Santo Domingo de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, de la causa N. 23201-
2013-33167 que sigue Alicia Guadalupe Gavi Agualongo en contra de Luis Esteban Saltos Manzaba.
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marzo del 2015, y recibido en Secretaria de ésta Unidad Judicial el dia de hoy, en
referencia de la cual se expresa que el demandado sefior Luis Esteban Saltos
Manzaba adeuda méas de dos pensiones alimenticias en la presente causa; por lo que,
al tenor de lo que contempla el art. Innumerado 22 de la ley reformatoria al codigo de
la nifiez se ordena el apremio personal. Notifiquese, cimplase®’.

En el presente caso la solicitud de liquidacion fue presentada con fecha 15 de
diciembre del 2014, siendo las 15h11, y el despacho de la causa tardd mas de tres
meses, a los que hay que sumar dos meses mas que por ley deben transcurrir para
poder sacar la orden de apremio personal, es decir, casi cinco meses debieron
transcurrir para poder exigir el derecho a percibir la pension alimenticia. No es
posible que en un Estado constitucional de derechos pueda infringirse por parte de la
justicia especializada en nifiez la conculcacién de derechos humanos de los nifios.

Ahora bien, se podran preguntar algunos: ¢existe un plazo razonable? Y la
Corte Interamericana ha desarrollado esto en los temas penales, pero la pregunta
siguiente es: ¢habra jurisprudencia con respecto al despacho de causas por el pago de
las pensiones alimenticias? La respuesta es que no existe desarrollo jurisprudencial
internacional, porque la justicia internacional ha dejado que esta exigencia la realicen
los Estados a través de la elaboracion de la norma juridica secundaria, es por ello que
en lineas anteriores se ha propuesto, a fin de que no se conculquen los derechos de
los nifios y con ello el principio de interés superior, que deberia existir una sefial de
aviso desde el momento que se presenta el escrito de solicitud de alimentos. Con el
objetivo de que se despache de forma inmediata y se brinde la agilidad necesaria para
que se cumpla la atencién prioritaria que merecen estos casos que restringen
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Por lo tanto, no se puede permitir que desde el 15 de diciembre del 2014 la
actora haya presentado una peticion ante la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y
Adolescencia, a fin de que el juez emita la correspondiente orden de apremio
personal en contra del demandado, por cuanto adeudaba méas de dos pensiones
alimenticias. No obstante, el tiempo transcurrido demuestra que en estos tipos de
casos es donde mas tiempo se tarda el despacho de las causas, y no se da la prioridad
necesaria, la que ameritan esos tipos de casos, que son especiales porgque protegen

derechos de personas indefensas.

¥ 1bid.
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En la actualidad, en los procesos que se tramitan en la Unidad Judicial de la
Familia, Nifiez y Adolescencia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas
existe omision con respecto a la aplicacion del principio constitucional de la
celeridad en los juicios de alimentos, paternidad, etc., principio que se encuentra
consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador. Por lo tanto, la
vulneracion de este principio tiene como resultado una administracion de justicia
lenta con respecto a los derechos de nifios, nifias y adolescentes, lo cual viene a
constituir vulneracion del interés superior del nifio.

El principio de celeridad se presenta en la legislacion ecuatoriana a través de
normas sancionadoras, a fin de impedir la dilacion de los procesos, situacion de la
que se ha dejado constancia en lineas anteriores. Es decir, una justicia que tarda no es
justicia. Por lo tanto, es de vital importancia que los jueces de la Unidad Judicial de
Familia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas despachen en el menor
tiempo posible, cumpliendo asi con lo establecido en las normas primarias y
secundarias que rigen el ordenamiento juridico nacional.

La celeridad como principio constitucional es una directriz para el desarrollo
normativo de las normas infraconstitucionales, debe ir de la mano con la
administracion de justicia en el momento en que un ciudadano demande la
reclamacion de un derecho o el reconocimiento de uno, solicitud o demanda que
debe ser resuelta en el menor tiempo posible. En este sentido, la aplicacién de este
principio busca eliminar obstaculos de demoras en los procesos judiciales para que
los procesos sean agiles, rapidos y menos formalistas, de ahi que se habla de que los
plazos y términos sean breves, con el objetivo de obtener una justicia oportuna y sin
dilaciones.

El objetivo principal de la celeridad es acortar el tiempo de duracion de los
procesos judiciales y obtener una mayor certeza de los pronunciamientos por parte de
los jueces, y que los ciudadanos obtengan justicia en el menor tiempo posible en el
reconocimiento de sus derechos.

Por lo expuesto, cuando existe incumplimiento de los términos procesales,
esto acelera el deterioro del criterio de autoridad del juez al momento de decidir, asi
como también genera la falta de confianza en el sistema judicial, tal y como esta
pasando hoy en dia en el pais, y de manera especifica en la Unidad Judicial de la
Familia de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, conforme se ha

explicado en la exposicion de casos practicos. Desde luego, cuando se vulnera el
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principio constitucional de celeridad es responsabilidad del Estado solucionar estos
problemas, ya que al no hacerlo estaria incurriendo en la denegacion de la
administracion de justicia por parte del Estado. Actualmente estd incumpliendo en
plazo razonable, conforme se ha podido comprobar en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Por tanto, la administracion de justicia de nifios, nifias y adolescentes en la
Unidad Judicial de la Familia de la mencionada provincia debe ser diligente en el
cumplimiento de los términos establecidos en la ley para brindar respuestas
adecuadas a la sociedad de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, toda vez
que con la existencia de este principio se le permite también al juez la direccién del

proceso, para negar diligencias innecesarias por parte de los sujetos procesales.
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Conclusiones

De las mdltiples definiciones expuestas de varios autores que se establecieron
en la presente investigacion se palpa que la concepcion del interés superior del nifio
es bastante problematica, toda vez que existen varios puntos de vistas con respecto a
su contenido. De ahi que se exige mas precision en cuanto a su contenido para su
aplicacion en los casos concretos que se sometan a conocimiento tanto de los sefiores
jueces como de las respectivas instituciones publicas o privadas.

En la legislacion ecuatoriana, desde que se incorpor6 este principio de interés
superior del nifio, transcurrieron aproximadamente nueve afios para que la Ex Corte
Suprema de Justicia del Ecuador, mediante resolucion 367 del 8 de noviembre de
2001, se pronunciara sobre la vulneracion de derechos que se cometian con respecto
al derecho a la identidad y exhort6 a los sefiores jueces a asumir que el derecho a la
identidad es parte de la satisfaccion de los derechos de nifios nifias y adolescentes.

Asi como también el maximo 6rgano de justicia constitucional del Ecuador se
ha pronunciado con respecto a este principio de interés superior del nifio, sefialando
que es una obligacién para todas las funciones del Estado el adoptar medidas
legislativas, judiciales, administrativas, entre otras, para garantizar con prioridad los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, privilegiando el desarrollo integral del
menor. Cabe recalcar que tuvieron que transcurrir aproximadamente cerca de
veintidos afios para que recién un organismo de justicia constitucional se preocupe
sobre estos aspectos, que aun son desconocidos por ciertos administradores de
justicia en el momento de decidir sobre la aplicacion de este principio, conforme se
demostro en las encuestas realizadas a los sefiores jueces de la Unidad Judicial de la
Nifiez y Adolescencia.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de los casos analizados
en el segundo capitulo de la presente investigacion se desprende que desde que entro
en vigencia la Convencion del Nifio, la Corte Interamericana no se habia
pronunciado con respecto al principio de interés superior del nifio, ya sea por su
complejidad o por que no ameritaba realizar dichos analisis. Sin embargo, como
organismo internacional que precautela la vigencia de los derechos humanos, esta
tenia la obligacion de pronunciarse sobre esos aspectos que ya conocia, como por

ejemplo los casos de los nifios de la calle o el de las nifias apatridas. Pero es recién en
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el afio 2012 cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia en
el caso de la sefiora Atala Risso, con respecto a la aplicacion del principio de interés
superior del nifio, cuando habian transcurrido muchos afios desde que entré en
vigencia la convencién del nifio recién se pronuncia con contenido humanista y
normativo sobre la plena satisfaccion de los derechos de nifios nifias y adolescentes.

Que se realizaron entrevistas de investigacion de campo a los sefiores jueces
de la Unidad Judicial de la Familia de la provincia de Santo Domingo de los
Tséachilas, en las que se plantearon dos preguntas a seis jueces, de los cuales cinco se
dignaron responder. De estas respuestas se concluye que estos funcionarios no
conocen a profundidad en qué consiste el interés superior del nifio, y méas adn, no
saben en qué consiste la vigencia de la Observacion General N. 14 que dictd el
Comité sobre los Derechos del Nifio, lo que implica que no se esta aplicando el
principio de interés superior del nifio en los casos que son sometidos al arbitrio de
cada uno de ellos, lo que da a lugar que solo se estén invocando las normas en sus
decisiones , pero no se explica el porqué de su aplicacion.

Se expusieron casos en donde la falta de despacho de las causas genera una
vulneracion a la plena satisfaccion de los derechos del menor, generando el
menoscabo de derechos subjetivos a la alimentacion, a ser reconocido por el
alimentante, a recibir una agil justicia en el menor tiempo posible por ser uno de los
grupos de doble vulnerabilidad, y que recibir el despacho de una boleta de apremio
en cuatro meses como medida coercitiva para exigir el cumplimiento de una
obligacién no satisface los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Con respecto a los derechos de identidad, se plantearon cuatro casos en donde
existia vulneracion a estos derechos y no se brinda la atencion prioritaria cuando los
jueces solo se ajustaban a temas de legalidad y formulismos que permitian desechar
la interposicion de la accion, menoscabando la vigencia de los derechos humanos de
los nifios y contraviniendo la propia dignidad del ser humano desde el momento en
,que no se llegd a satisfacer integralmente sus derechos dejando a un lado la
prevalencia de derechos conforme se dejé constancia con la explicacion de los casos
expuestos en el tercer capitulo de la presente investigacion.

La Constitucion del Ecuador consagra que toda sentencia o resolucion debe
ser motivada, asi como también que se debe aplicar el blogue de constitucionalidad
en los casos que sean sometidos a su conocimiento. De los casos analizados, se

puede decir que es muy lamentable que en la actualidad los administradores de
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justicia en sus decisiones solamente han invocado las normas juridicas y no se dignan
explicar por qué la aplicacion de las mismas, entre ellas el principio de interés
superior del nifio. El doctor Jorge Cardona ha expresado que la obligacion del juez
no es solo invocar aquellas normas juridicas, sino explicar por qué aplica el interés
superior del nifio. Es decir, el juez o toda autoridad publica o judicial deben realizar
un razonamiento logico sobre su aplicacion en los casos concretos que involucren
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El derecho internacional ha establecido que el interés superior del nifio es un
principio que debe ser observado por parte del Estado, la sociedad y la familia, a fin
de que se brinde una plena satisfaccion de los derechos de los nifios.

Durante la investigacion se llegd a determinar que el principio de interés
superior del nifio es una norma sujeta a varias interpretaciones, y en caso de existir
contradiccion con otros derechos, los derechos de los nifios prevaleceran sobre los
demas derechos, obligando a jueces y juezas a proteger y a privilegiar sus derechos
cuando estos se encuentren en juego, para lograr su efectiva proteccion y goce.

La Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio ha generado en los
Estados partes un nuevo paradigma de proteccion de los derechos subjetivos de
nifios, nifias y adolescentes, que sus derechos sean concebidos desde la dptica de
sujetos de derechos y que toda decision que concierna a los menores de edad debe ser
prioritaria para garantizar la satisfaccion integral de sus derechos.

El reconocimiento del principio de interés superior del nifio fue plasmado en
la Constitucion de 1998, y hoy en dia consagrado en la actual Constitucion del 2008,
la que garantiza a nifios, nifias y adolescentes en el articulo 35, como grupo de
atencion prioritaria, y en el articulo 44 consagra el principio de interés superior del
nifio que permitira hacer prevalecer sus derechos cuando estos pretendan ser
conculcados por cualquier persona.

Que el principio de interés superior del nifio es concebido como un derecho de
facultad y regulado por el derecho sustantivo, con el fin de que se le otorgue una
consideracién primordial frente a otros derechos. También se lo entiende como un
principio juridico interpretativo, siempre debe ser observado por parte de los jueces o

autoridades publicas aplicando lo méas que sea mas favorable a los nifios.
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