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“RETENCION INDEBIDA Y LANRECUPERACION INTERNACIONAL DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.
EL ECUADOR COMO PAIS REQUERIDO”

RESUMEN

Dentro del derecho de familia encontramos la figura juridica de la retencion
indebida de los nifios, nifias y adolescentes. En la actualidad han existido
casos frecuentes de retenciones ilicitas por parte de personas que no tienen la
custodia de aquellos. Por lo general es uno de los progenitores quien
arbitrariamente, muchas de las veces incumpliendo con el régimen de visitas
establecido legalmente, los retienen generando asi un estado de
desesperacion y preocupacion por parte del progenitor que tiene la custodia del
nifio, nifia o adolescente retenido, llevando de esta manera a que la persona
que tiene el cuidado del hijo o hija active la administracion de justicia
solicitando la restitucion del mismo ante la autoridad competente para que el

hijo o hija pueda ser de manera inmediata devuelto a su residencia habitual.

Cabe manifestar que el proceso de restitucion internacional de los nifios, nifias
y adolescentes es un tramite regulado por la Convencion de La Haya de 25 de
octubre de 1980, relativo al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores por lo que las autoridades y organismos
competentes para intervenir en el procedimiento del tramite estdn en la
obligacion de cumplir a cabalidad la inmediata restitucion del nifio, nifia y
adolescente, que se encuentra retenido de manera ilicita en otro lugar distinto
al de su residencia habitual, para asi garantizar y proteger de manera oportuna

y eficaz el cumplimiento de los derechos de los cuales se encuentran asistidos.

PALABRAS CLAVES

Retencidn indebida, recuperacion internacional, residencia habitual.
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UNDUE RETENTION AND THE INTERNATIONAL RECOVERY OF
CHILDREN AND TEENAGERS
ECUADOR AS A COUNTRY REQUIRED.

ABSTRACT

Within the family law we find the legal figure of undue retention of children and
adolescents. At present there have been frequent cases of unlawful detention
by people who do not have custody of those. It is usually one of the parents
who, arbitrarily, often failing to comply with the legally established visiting
regime, retains them, thus generating a state of despair and concern on the part
of the parent who has the custody of the child, Thus leading the person who has
the care of the son or daughter activate the administration of justice requesting
the return of the same before the competent authority so that the son or

daughter can be immediately returned to their habitual residence.

It should be noted that the process of international restitution of children and
adolescents is a procedure regulated by the Hague Convention of 25 October
1980 on the Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction.
And bodies competent to intervene in the procedure of the procedure are
obliged to fully carry out the immediate restitution of the child and adolescent,
who is illegally detained in a place other than his habitual residence, in order to
guarantee and protect In a timely and effective manner, the fulfillment of the

rights of which they are assisted

KEY WORDS:

Undue retention, international recovery, habitual residence.
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INTRODUCCION

“RETENCION INDEBIDA Y LANRECUPERACION INTERNACIONAL DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.
EL ECUADOR COMO PAIS REQUERIDO”

El trabajo de investigacion presenta un contenido de gran relevancia dentro del
aspecto juridico y social sobre la retencion indebida y la recuperacion
internacional de los nifios, nifias y adolescentes, esta vez siendo el Ecuador

pais requerido.

Dentro del primer capitulo se ha hecho mencién a las relaciones de familia, a
las que tienen derecho los nifios, nifias y adolescentes por el hecho de formar
parte de un nucleo familiar, dentro del cual se derivan distintos derechos para
los mismos ya que al ser considerados sujetos de derechos estan protegidos
por las normativas tanto nacionales como internacionales. El capitulo a su vez
contiene el desarrollo de dos doctrinas consideradas fundamentales para el
estudio de la presente investigacién siendo estas la Doctrina de la situacién

irregular y la Doctrina de la proteccion integral.

En el segundo capitulo, se aborda todo lo que respecta a la retencion indebida
como tal, partiendo desde un concepto de retencion indebida establecido en la
normativa nacional como en la internacional. Si bien los conceptos doctrinarios
no definen lo que es la retencién, si lo hacen en cuanto a la sustraccion de los
nifios, nifias y adolescentes. Se ha hecho énfasis en cuanto a los principios,
caracteristicas, organismos que intervienen en el trdmite de restitucion
internacional de los nifios, nifias y adolescentes, todo esto con el fin de abarcar
una mejor comprension al momento de encontrarnos frente a un caso de

restitucion internacional de los nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto al tercer capitulo, se ha desarrollado todo lo concerniente al tramite
de restitucion internacional establecido en la Convencién de La Haya de 25 de
octubre de 1980 relativo al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores siendo Ecuador el pais requerido. Dentro

Andrea Karina Aguirre Criollo 10
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del procedimiento encontramos la solicitud que debe presentarse ante la

autoridad central del pais donde el nifio, nifia o adolescente retenido tenia su
residencia habitual para que a su vez se remita a la autoridad central del pais
donde se encuentra retenido y asi los organismos competentes inicien las
investigaciones respectivas para establecer el paradero de la persona menor
de edad del cual se pide la restitucion, siendo el juez de la Unidad Judicial de la
familia, mujer, nifilez y adolescencia el competente para conocer y resolver

sobre la restitucion internacional de los nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, en el cuarto capitulo se ha considerado necesario realizar un
andlisis de un caso practico sobre el tema desarrollado en este trabajo de
investigacion con la finalidad de observar si se ha cumplido o no con el
procedimiento de conformidad con la Convencién de La Haya de 25 de octubre
de 1980 relativo al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

De manera especial se analiza si es que realmente el trabajo que realiza cada
organismo es agil y rapido tomando en cuenta el interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes, asi como la celeridad del trdmite para lograr la restitucion
inmediata de la persona menor de edad a su residencia habitual.

El caso analizado tiene que ver con una solicitud presentada ante la autoridad
central de los Estados Unidos de América pidiendo a la autoridad central del
Ecuador la restitucion de un nifio retenido en ese pais por parte de su
progenitor; veremos cémo es el procedimiento de cada uno de los organismos

competentes dentro del Ecuador.

Andrea Karina Aguirre Criollo 11
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CAPITULO |

EL NINO, NINA Y ADOLESCENTE EN SUS RELACIONES DE FAMILIA.

1.1.Los nifios, niflas y adolescentes como sujetos de derechos.

El nifio es titular de los derechos fundamentales que las constituciones, los
instrumentos internacionales y las leyes reconocen a todas las personas y goza
ademas de proteccion especifica a sus derechos que se encuentran en
instrumentos especiales y también en diversos instrumentos generales de

derechos humanos, tanto de alcance universal como regional (Cillero, 2017).

En 1948 la recién fundada Naciones Unidas, la mayor organizacion
internacional existente, aprobd la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; un documento que contenia implicitamente los derechos del nifio
aunque sin concederles toda la relevancia que se merecen

(www.guiainfantil.com, 2017).

En 1959 las Naciones Unidas aprobaron la Declaracion de los Derechos del
Nifio con el objetivo de reconocer 10 principios fundamentales para garantizar
el bienestar y el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes. Este instrumento
fue la base de lo que 30 afios mas tarde se convertiria en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, entrando en vigencia a partir de 1990. Desde entonces
192 paises la han firmado vy ratificado y se ha convertido en una herramienta

legal de cumplimiento obligatorio para los Estados.

La Convencién recoge 54 articulos relacionados a derechos civiles, politicos,
econdémicos y culturales. Su aprobacién supuso el reconocimiento del nifio y la
nifia como sujetos titulares de derechos y les otorg6 una proteccion especial y
reforzada debido a su condicidbn de personas en desarrollo y crecimiento
(UNICEF, 2014).

En el afio de 1990 al ratificarse la Convencion sobre los Derechos del Nifio el
Ecuador tuvo un gran avance en cuanto al reconocimiento de los nifios, nifias y

adolescentes como sujetos de derechos, estableciendo que los mismos poseen

Andrea Karina Aguirre Criollo 12


https://www.guiainfantil.com/fiestas/Derechos/ConvencionNinos.htm

o ““-e—"" %‘

égg Universidad de Cuenca

derechos al igual que todo ser humano y que, ademas, seran sujetos de

derechos especiales que por su condicion los necesitan, asi, una proteccion
especial en donde el Estado, la sociedad y la familia son los responsables de

procurar la maxima satisfaccion de tales derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y establece en su

articulo 341 en su inciso 3, que:

El sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez y
la adolescencia sera el encargado de asegurar el ejercicio de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes. Serdn parte del sistema las
instituciones publicas, privadas y comunitarias (Constitucon de la
Republica del Ecuador, 2008).

Y establece también que el Estado ser& quien asigne todos los recursos para el

buen funcionamiento de este sistema.

En el Ecuador la situacion de los nifios, nifias y adolescentes cambia con la
entrada en vigencia del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia publicado en el
registro oficial 737 del 03 de enero de 2003, normativa en la cual en su libro 1lI
ya se habla sobre un Sistema Nacional Descentralizado de Proteccién Integral
de la Nifez y Adolescencia, basado en principios consagrados en la
Constitucion del Ecuador, en los instrumentos internacionales y en el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, asi como de aquellos principios especificos como la
participacion social, la descentralizacion y desconcentracién de sus acciones;
la legalidad, la economia procesal, la motivacién de todo acto administrativo y
jurisdiccional, la eficacia y eficiencia; y la corresponsabilidad del Estado, la
familia y la sociedad (Art. 2 CNA).

De igual manera la Constitucion del Ecuador de 1998 en su articulo 52

menciona que:

El Estado organizara un sistema nacional descentralizado de proteccion
integral para la nifiez y la adolescencia, encargado de asegurar el
ejercicio y garantia de sus derechos. Su o6rgano rector de caracter
nacional se integrara paritariamente entre Estado y sociedad civil y sera

Andrea Karina Aguirre Criollo 13
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competente para la definicibn de politicas. Formaran parte de este
sistema las entidades publicas y privadas.

Los gobiernos seccionales formularan politicas locales y destinaran
recursos preferentes para servicios y programas orientados a nifos y
adolescentes (Constitucion de la Republica del Ecuador, 1998).

De esta manera el Estado reconoce que los nifios, nifias y adolescentes son
sujetos de derechos y por lo tanto esta en la obligacion de velar y proteger
conjuntamente con la sociedad civil el cumplimiento de los derechos de

aquellos.

Para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes dentro de un trdmite de restitucion internacional existen
organismos que actian dentro de la defensa de los mismos, siendo los

siguientes:

Subsecretaria Especial del Ministerio de Inclusién Economica y Social.
Consejos Cantonales de Proteccion de Derechos.

Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional.

Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana.

Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.

N o gk~ wbd e

Direccion Nacional de Policia Especializada, para Nifios, Nifas y
Adolescentes. DINAPEN.

Estos organismos deberdn colaborar en la restitucion del nifio, nifia o
adolescente que ha sido retenido de manera ilegal, arbitraria, ilegitima por

parte de una persona que no tenga la custodia de aquel.

La Constitucion del Ecuador de 2008 en su articulo 341 inciso 3 establece que
el sistema de proteccion integral debera asegurar el ejercicio de los derechos
fundamentales para los nifios, nifias y adolescentes, siendo parte de este

trabajo las instituciones publicas, privadas y comunitarias.

Andrea Karina Aguirre Criollo 14
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De igual forma la Carta Magna de 2008 establece que el Estado, la familia y

sociedad seran quienes velen por el cumplimiento de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, siendo el Estado el primero que asuma un rol
protagonico para dar respuesta a las problematicas que afectan a la nifiez
mediante la aplicacion de medidas que aseguren la proteccion de los mismos

ante cualquier tipo de inseguridad.

La Convencion de los Derechos del Nifio reconoce 4 clases de principios-

derechos humanos basicos de los nifios, nifias y adolescentes.

1) La no discriminacion.

2) Elinterés superior del nifio.

3) El derecho a la vida, la supervivencia y de desarrollo.

4) La participacion infantil (Plataforma de infancia Espafia, 2017).

Al respecto el articulo 16 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia sefiala que:

“Por su naturaleza los derechos y garantias de la nifiez y
adolescencia son de orden publico, indivisibles, irrenunciables e
intransmisibles, salvo las excepciones expresamente sefialadas
en la ley” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

De orden publico.- Tanto el Estado como la sociedad deben respetarlos y
hacerlos cumplir en cualquier ambito;

Irrenunciables.- Las personas pueden no ejercerlos, pero jamas renunciar a
ellos y les son reconocidos sin excepcion, bajo cualquier circunstancia;
Interdependientes entre si.- Esto implica que debe garantizarse el
cumplimiento de cada uno de ellos, ya que sélo en su conjunto permiten un
bienestar y desarrollo integrales;

Indivisibles.- Deben cumplirse de manera simultanea (www.unicef.org, 2010).

1.1.1. Doctrina de la situacion irregular y doctrina de la proteccion

integral.

Para Guillermo Cabanellas la doctrina es el “Conjunto de tesis y opiniones de

los tratadistas y estudiosos del Derecho que explican y fijan el sentido de las

Andrea Karina Aguirre Criollo 15
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leyes o sugieren soluciones para cuestiones aun no legisladas” (Cabanellas,
2010, pags. 146,147).

Una situacion importante dentro de las dos doctrinas es la manera en la que se
refieren a los nifios, nifas y adolescente y la forma como son vistos los

mismaos.

Garcia Méndez define a la doctrina de la situacion irregular “como la
legitimacion de una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos

nifios y adolescentes en situacion de dificultad (Garcia Mendez, 1992).

Se entiende por situacion irregular "aquella en que se encuentra un menor
tanto cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se encuentra
en estado de peligro, abandono material y moral o padece déficit fisico o

mental” (Juanacio, 2011).

La doctrina de la situacion irregular poco tiene de doctrina y nada de juridica
(Garcia, 1992). Su misién consiste en que el estado sea quien disponga de
manera absoluta de los sujetos que son considerados vulnerables y que por lo

tanto se los enmarqgue en la situacion irregular.

En cuanto a esta doctrina, el Estado se convirti6 en una especie de padre,
tutor, guardian de los nifios, nifias y adolescentes, victimas de abusos o
maltratos; asi como de aquellos supuestos infractores a la ley penal que

pertenecian a los sectores mas vulnerables de la sociedad.

La finalidad del estado era corregir su comportamiento a través de medidas
como el aislamiento de los nifios, nifias y adolescentes de aquellos ambientes
que, segun la doctrina de la situacion irregular, generaban esas desviaciones.
El internamiento de “los menores” (huérfanos, maltratados, infractores) fue la
medida impuesta por los Tribunales de Menores que mas se extendio, lo cual a
su vez constituyé una verdadera privacion de la libertad (Garcia Mendez,
1992).

Andrea Karina Aguirre Criollo 16



o ““-e—"" %‘

égg Universidad de Cuenca

Existen tres corrientes que respaldan a esta doctrina a pesar de que ha sido

criticada como antijuridica e inconstitucional.

a) Conservadurismo juridico corporativo.

Para esta corriente, el Juez debia actuar como un buen padre de familia
permitiéndose ignorar las reglas y técnicas de derechos, dando lugar a que, si
bien la competencia judicial era ilimitada, cualquier modificacién a la misma,
producia un recorte a las facultades juridicas, debiendo estas subsanar todos

los defectos normativos como un buen juez.

Ello provoc6é un alto nUmero de nifios, nifias y adolescentes internados en
instituciones por motivos no vinculados a la comisién estricta de una infraccién
de naturaleza penal, no juzgados con las minimas garantias necesarias; esto
demuestra que las legislaciones sustentadas en la situacion irregular no fueron
tan "maravillosas”, ni tampoco fueron letra muerta (Garcia Mendez, 1992, pag.
29)

b) El decisionismo administrativo.

Esta segunda corriente se basa en que para resolver el problema de la
infancia se necesita la intervencion de la administracion estatal,
completamente desprovista de las trabas y formalidades del poder
judicial.

Para este sistema el marco legal ideal se construye teniendo como base
legislaciones escuetas, con multiples vacios que han de ser llenados por
la buena fe de la administracion e incluso se considera positivo y
necesario el traslado de algunas competencias del ambito jurisdiccional
al administrativo.

De este modo se han trasladado al ambito administrativo decisiones
trascendentales en la vida de las personas, histéricamente reservadas
solo al juez como por ejemplo la adopcidn internacional (Garcia Mendez,
1992)
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c) El basismo de la accién directa

Esta posicion parte de la idea de que la ley es tarea de los jueces y que
las acciones por la infancia son tarea de las organizaciones no
gubernamentales. Este sistema desconoce de este modo la importancia
de la ley como instrumento del cambio social. La consecuencia es la
realizacion de multiples acciones a favor de los nifios en distintas
instancias y niveles, las cuales al ser segmentalizados, aislados y
descoordinados no pasan de constituir un gasto ineficaz de tiempo y
recursos (Cardenas, 2017).
Una vez que se ha analizado lo que es la doctrina de la situacion irregular es
necesario hablar también de la doctrina de la proteccion integral que, a
diferencia de la doctrina de la situacion irregular, mantiene otro punto de vista,
mediante el cual, las nifias, nifios y adolescentes son considerados como
sujetos de derechos por el hecho de ser personas en desarrollo; deben gozar
de los mismos derechos como cualquier otro ser humano dentro de la
sociedad, por lo que se empieza a velar por las necesidades de los mismos con
la finalidad de que sus derechos fundamentales sean exigibles, lo que conlleva
a gue la sociedad adulta actie en defensa de los nifios, nifias y adolescentes
cuando sus derechos y sus necesidades sean vulnerados o se encuentren en

riesgo.

Todos los nifios, nifias y adolescentes y en particular aquellos que
pertenecen a los sectores en condiciones de mayor exclusiéon
social requieren de una decidida accion del gobierno como
administrador del Estado en la creacion y activacion de
mecanismos legislativos, educativos, culturales, sociales e
institucionales que transformen la realidad de vulneracion que
sufren y combata las diferentes formas de exclusion vy
discriminacion en relacion con el ejercicio de sus derechos
(Secretaria Nacional de la Nifiez y Adolescencia, 2017).

Dentro de la Doctrina de Proteccién Integral existen cuatro principios basicos

gue se deben tener presente, siendo los siguientes:

1. La efectividad y prioridad absoluta.- Cuando estan de por medio derechos
fundamentales de los nifios, niflas y adolescentes, el Estado debe dar

respuesta de manera inmediata, oportuna y efectiva a las necesidades de los
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mismos, mas aun cuando los derechos que les corresponde sean violentados,

adoptando medidas eficientes para lograr una proteccion integral.

Este principio es regulado por el articulo 4 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el cual establece que es responsabilidad de los estados
partes adoptar medidas efectivas de toda indole para que sean cumplidos los

derechos reconocidos por la Convencion.

2. La igualdad y no discriminacion.- La Constitucion de la Republica del
Ecuador consagra la igualdad, equidad y no discriminacién como preceptos a
los cuales debemos regirnos, por lo que, al hablarse de los nifios, nifias y
adolescente como grupo de atencion prioritaria, se debe dar total aplicacion y
cumplimiento a este principio, puesto que los derechos otorgados a los nifios,
nifas y adolescentes no se los puede negar ni conceder basdndose en
aspectos como son la raza, sexo, condicion socio-econdmica, religion, idioma,
etc., del nifio, de sus padres o de sus representantes legales que deberan
gozar de los mismos sin ningun tipo de discriminacion. Asi lo menciona el

articulo 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

3. El interés superior del nifio y la nifia.- Cuando se presentan circunstancias
en las que se encuentran inmersos derechos de los nifios, nifias o
adolescentes, se tiene presente el principio del interés superior del nifio o nifia,
siendo un principio fundamental que debe prevalecer sobre cualquier persona
cuando los derechos de aquellos se vean afectados o puedan llegar a ser

violentados, al respecto:

El interés superior del nifio y de la nifia desde la perspectiva de la
doctrina de la proteccién integral elimina los prejuicios tradicionalmente
alimentados por el régimen precedente e incurre en una jerarquizacion
abstracta entre derechos. Asi, tanto nifios, nifias, como adolescentes
poseen ademas de los derechos atribuibles a todo ser humano unos
especificos en consideracion de su condicion especial y natural. No
obstante, cuando estas prerrogativas humanas llegasen a contraponerse
entre si se hara primar necesariamente aquella cuya titularidad recayere
sobre la persona menor de dieciocho afios (Zambrano, 2008).

Al respecto es necesario mencionar el articulo 3 numeral 1 de la Convencién

de los Derechos del Nifio que sobre el interés superior del nifio establece que
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toda autoridad y dérganos legislativos deberan considerar este principio ante

cualquier decision concerniente a los mismos.

4. La participacion solidaria o principio de solidaridad.- Es indispensable
gue tanto el Estado, la familia, y la sociedad tengan claro su rol de cooperacién
y responsabilidad frente al cumplimiento y goce de los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes y de su proteccion cuando los mismos sean vulnerados.

El articulo 5 de la mencionada Convencion establece que los estados partes
respetaran las responsabilidades y deberes de los padres miembros de la
familia o personas legalmente encargadas del nifio para que el mismo pueda

ejercer los derechos reconocidos por la presente Convencion.

1.1.2. Normativa nacional e internacional.

Dentro de la actual sociedad se observa como la nifiez y la adolescencia

atraviesa un momento muy dificil en los &mbitos familiar, escolar y social.

En el ambito familiar los nifios, nifias y adolescentes viven maltrato o violencia
intrafamiliar; en el &mbito educativo muchos de ellos son sujetos de agresiones
tanto fisicas, psicolégicas y hasta pedagdgicas; y, en el ambito social muchas
de las veces son discriminados por su estado de vulnerabilidad o status social y

econdmico.

Es por estos y mas motivos que la mayoria de paises han considerado
necesario la existencia de normativas que regulen la proteccion, igualdad,
prioridad, seguridad, etc., para los nifios, nifias y adolescentes; normativas que
han sido de gran respaldo y proteccion para este grupo social permitiendo la
evolucion de los derechos de los mismos basandose en las distintas
necesidades como son la salud, educacion, vivienda, servicios basicos,
participacion, medio ambiente sano, proteccion, libertad de expresion, derecho
a una vida digna, etc. Por lo tanto, la familia, la sociedad y el Estado, mediante
politicas publicas, deberan ser quienes garanticen el cumplimiento de los

derechos concedidos.
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Dentro de la normativa ecuatoriana sobre los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes tenemos la Constitucion de la Republica que siendo la Carta
Magna reconoce y garantiza derechos fundamentales y primordiales a los
mismos. Les concede una atencién preferencial, un trato especial, el goce de
los derechos de manera igualitaria y sin discriminacion de cualquier indole, ya
que al ser seres humanos deben gozar de las mismas oportunidades que

tienen las demas personas y ser tratados como tales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador se pronuncia sobre los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes de manera garantista, trata sobre la
obligacién que tiene el Estado, la sociedad y la familia en cuanto a la proteccién
y cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, debiendo

ante todo prevalecer el interés superior de los mismos.

El goce y reconocimiento de los derechos de los nifios, niflas y adolescentes
comunes a todos los seres humanos y aquellos propios de su edad se
encuentran garantizados, por lo tanto, es el Estado el encargado de velar por
los mismos. Son derechos fundamentales para su desarrollo integral el gozar
de una atencion preferente, la proteccion ante cualquier tipo de explotacion
laboral o econdmica, la atencion y proteccion en caso de enfermedades

cronicas o degenerativas (Arts. 44-46).

En cuanto a la normativa internacional podemos decir que ha existido una gran
evolucion de la materia de nifiez y familia, siendo los convenios y tratados
internacionales un instrumento propicio que permite la solucion de problemas

gue se generan entre diferentes paises, estados y ciudades.

Por lo general, una de las probleméaticas mas comunes que atraviesan los
estados es la vulneracion de los derechos de los nifios que se ven afectados en
diferentes dmbitos sociales, econémicos, culturales y familiares. Ante estas
situaciones de peligro y vulnerabilidad de este grupo social el estado
ecuatoriano ha suscrito algunos convenios y tratados con la finalidad de

garantizar los derechos de los nifios, niflas y adolescentes.
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La Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio de 1959 aprueba la

Declaracion de los Derechos del Nifio, en la cual se reconoce derechos como
la libertad contra la discriminacion y el derecho a un nombre y a una
nacionalidad. También consagra especificamente los derechos de los nifios a

la educacion, la atencion de la salud y a una proteccion especial.

En el afio de 1966 se aprueban el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. Ambos pactos promueven la proteccion de los nifios y nifias contra
la explotacién, el derecho a la educacion, un procedimiento con celeridad
cuando un adolescente sea procesado por un delito debiendo permanecer
separado de los adultos, siendo sujetos a un tratamiento adecuado segun su

edad y condicién juridica.

Posterior a ello en el afilo de 1973 la Organizacion Internacional del Trabajo
aprueba el Convenio No. 138 sobre la edad minima de admisién al empleo que
establece los 18 afios como la edad minima para realizar todo trabajo que

pueda ser peligroso para la salud, la seguridad o la moral de un individuo.

En el afio de 1979 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la
Convencidén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, que protege los derechos humanos de las nifias y las mujeres; y
declara al afio de 1979 como el Aio Internacional del Nifio, una medida que
pone en marcha el grupo de trabajo para redactar una Convencion sobre los

Derechos del Nifio juridicamente vinculante.

Para el afio siguiente, esto es el 25 de octubre de 1980, se crea el Convenio de
La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
creado con el objetivo de proteger a los nifios de los efectos perjudiciales de la
sustraccion y la retencibn que traspasan las fronteras internacionales,
buscando una pronta restitucion en base a un procedimiento propicio. Dentro

del convenio se ordena que cada pais firmante debera restituir a los nifos,
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nifas y adolescentes en un periodo de 6 semanas cumpliendo con el

procedimiento establecido.

Para el afio de 1989 la Convencién sobre los Derechos del Nifio es aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Dentro de esta convencion
se enfatiza sobre los derechos que tienen los nifios con relacion a los adultos,
pero sobre todo se da mayor importancia a aquellos derechos que por su
condicion de seres humanos que no han alcanzado un total desarrollo fisico y
mental requieren de una atencion especial. Por lo tanto, cada estado que se
adhiere a la convencion se compromete a adecuar su normativa interna a los

principios de la convencion.

Para el afio 2000 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba dos
Protocolos Facultativos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: uno
sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados y el otro sobre la

venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

En el afio 2002 la Asamblea General de las Naciones Unidas celebra una
Sesion Especial en favor de la infancia, en donde cientos de nifios y nifias
participan como miembros de las delegaciones oficiales; y los dirigentes
mundiales se comprometen en un pacto sobre los derechos de la infancia

denominado “un mundo apropiado para los nifios.”

El 20 de noviembre de 2017 la Convencién sobre los Derechos del Nifio
cumple 28 afios de haber sido aprobada por los Estados miembros de las
Naciones Unidas. Este instrumento internacional reconoce a las nifias, nifios y
adolescentes como sujetos de derechos y obliga a que los estados garanticen

sus derechos de manera prioritaria.

Los tratados y convenciones nacen de las diferentes realidades que cada
estado y sociedad viven teniendo la necesidad de implementar normas y leyes
que regulen cada una de esas realidades que por lo general han sido
problemas derivados de la falta de normativa que respalde y proteja los
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derechos de los nifios, nifias y adolescentes - que en cada época de la historia

humana era el grupo con mayor afectacion dentro de la sociedad -.

Como vemos cada tratado y convenio implementaba cada vez mayores
garantias y proteccion para los nifios, nifias y adolescentes, asi como también
para la familia en diferentes aspectos sociales. Hoy por hoy existe una
proteccion elevada para este grupo social pues se encuentra respaldado por un
sin nidmero de normativas internacionales para que sus derechos sean

respetados.

De la misma manera en el &mbito nacional se adopta el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, promulgado en el Registro Oficial N° 737 el 3 de enero de 2003.

Dentro del libro primero encontramos definiciones, principios, derechos,

deberes y garantias de los nifios, nifias y adolescentes.

El articulo 1 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece la finalidad de
dicha normativa la cual estd enfocada en asegurar la proteccion integral a

los/as nifios y adolescentes.

Algunos de los principios fundamentales de esta normativa son: la igualdad y
no discriminacion (Art. 6); la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia (Art. 8); el interés superior de los nifios (Art. 11); los nifios/as como
prioridad absoluta en la formulacion y ejecucién de politicas (Art. 129); el

ejercicio progresivo de derechos (Art. 13).

Dentro de este libro podemos encontrar cuatro grandes grupos de derechos:

a) Derechos de supervivencia (Arts. 20-32).

b) Derechos relacionados con el desarrollo (Arts. 33-49).
c) Derechos de proteccion (Arts. 50-58).

d) Derechos de participacion (Arts. 59-66).

e) Derechos de proteccion especial (Arts. 67-95).
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En el segundo libro se define a la familia, se reconoce su funcion fundamental

en el desarrollo de los nifios y se establece mecanismos para su proteccion.

La familia es el primer lugar donde se promueve o se violan los
derechos de los/as nifias y adolescentes, de ahi que se entienda
a la patria potestad no so6lo como la autoridad para administrar
bienes sino como deber y derecho de los progenitores para velar
por el desarrollo integral de los mismos (Ibarra, 2017).

Dentro de este libro encontramos regulados asuntos como:

a) Patria Potestad (Arts. 104-117).

b) Tenencia (Arts. 118-122).

c) Derecho a visitas (Arts. 122-125).

d) Derecho a alimentos (Arts. 126-147).

e) Derecho de la mujer embarazada a alimentos (Arts. 148-150).
f) Adopcion (Arts. 151-189).

En el libro tercero se regula el tema del sistema nacional descentralizado de
proteccion integral de nifiez y adolescencia; su creacion se da con la finalidad
de que todos aquellos derechos que se les atribuye a los nifios, nifias y
adolescentes puedan tener un control que se pueda verificar su cumplimiento,
de tal manera que mediante este sistema se deberan crear politicas y
mecanismos eficientes para garantizar la no violacion de los derechos

consagrados en esta normativa.

El libro cuarto de la normativa regula el tema de los adolescentes infractores;

El Art. 4 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia realiza la diferenciacion entre
niio y adolescente: “Nifio es la persona que no ha cumplido doce afios de
edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios

de edad” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).
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El Art. 305 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia determina que al ser

considerados los adolescentes como inimputables penalmente no podran ser
juzgados por jueces penales ordinarios ni tampoco se les podra aplicar las
sanciones fijadas en las leyes penales, sino que, deberan sujetarse a medidas
socio-educativas de acuerdo a las disposiciones del Cdodigo de la Nifiez y
Adolescencia (Art. 306, 308); contrario sucede con los nifios y niflas pues el
codigo mencionado los considera absolutamente inimputables y sin
responsabilidad alguna, de modo que estan exentos de toda sancion inclusive

las medidas socio-educativas (Art. 307).

El Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia es una normativa creada para garantizar
una mejor calidad de vida para la nifiez, se basa en los principios de la
Convencidn de los Derechos del Nifio y también en la Constitucidn que al ser la
norma suprema debe guardar armonia con la misma. Contiene un sin numero
de articulos relacionados con la proteccién, cuidado, derechos de familia, tal
como lo hace la Carta Magna pues su principal finalidad es defender el ejercicio

de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (Art. 1 CNA).

1.2.La familia como derecho de los nifios, nifias y adolescentes.

Miguel Carbonell en su ensayo titulado Familia, Constitucion y Derechos
Fundamentales define a la familia como “un grupo de personas directamente
ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos asumen la
responsabilidad del cuidado de los hijos” (Carbonell, 2006, pag. 82).

Con este concepto se constata que la familia es considerada una institucion de
suma importancia para el crecimiento y desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes. Por ello la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia y los tratados internacionales reconocen como un

derecho fundamental para los nifios, nifias y adolescentes.

Frecuentemente, la familia ha sido representada en el imaginario social como

un nucleo compuesto por padre, madre e hijos que viven bajo un mismo techo.
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Sin embargo la “familia nuclear” no es la unica forma de arreglo familiar. La

realidad social demuestra diversas formas de convivencia familiar.

De la misma manera, el concepto de familia con intereses unitarios ha sido
puesto en duda, cuando se muestra las divisiones jerarquicas que producen la

existencia de intereses diferentes y conflictivos al interior de la misma.

Las responsabilidades basadas en el género, por ejemplo, han producido
diferencias en la administracion y la distribucion de recursos dentro del hogar.
Estas desigualdades tienen relacion con las diferentes sistematicas en el poder

de negociacion entre los distintos miembros de la familia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 67 establece que el
Estado protegera a la familia como nacleo fundamental de la sociedad para
garantizar condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines y reconoce que existen distintas formas de vivir en familia. Reconoce
también que para lograr la plena igualdad entre hombres y mujeres, es
necesario modificar los papeles que les han sido asignados tradicionalmente en

la sociedad y en la familia.

El texto constitucional considera a las familias como escenarios fundamentales
para la transformacion de las relaciones de género, a través de medidas
orientadas a proteger los derechos de todos sus miembros, superando la vision
de las mujeres como instrumentos de realizacion de los derechos de los demés

y promoviendo que padres y madres compartan responsabilidades.

El Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia también se refiere a la familia como el
espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y
adolescente, siendo esta la funcion basica de la familia. Es responsabilidad
tanto del padre como de la madre velar por el respeto, proteccién, promocion y

exigibilidad de los derechos de los hijos (Art. 9).

Andrea Karina Aguirre Criollo 27



o ““-e—"" %‘

égg Universidad de Cuenca

En el articulo 10 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia se establece el deber

del Estado frente a la familia, el cual de manera prioritaria debe definir y
ejecutar politicas, planes y programas que apoyen a la familia para cumplir con
las responsabilidades especificadas en el articulo precedente.

Ya en su articulo 22 del mismo cuerpo normativo se refiere al derecho de los
nifos, niflas y adolescentes a tener una familia y a la convivencia familiar,

manifestando que:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en
su familia biologica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar
prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en
dicha familia.

Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés
superior, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia,
de conformidad con la ley.

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y
comprension que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo
integral.

El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privacion de
libertad o cualquier otra solucion que los distraiga del medio familiar,
debe aplicarse como ultima y excepcional medida (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003).

Este articulo enfatiza en lo importante que es que los nifios, nifias y
adolescentes cuenten con una familia que les proporcione una vida de
tranquilidad, proteccién, seguridad a sus intereses y derechos que como seres
humanos les pertenece, acompafiada de afecto, comprension, respeto donde
puedan tener un efectivo desarrollo integral. Cuando se trate de establecer
medidas que les separe de su entorno familiar deberan ser aplicadas como

ultima alternativa.

En la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio también
se reconoce el derecho que tiene todo nifio de contar con una
familia. El derecho a la familia permite relacionar al nifio a una
historia y sobre todo le ofrece un perimetro de proteccion contra la
violacién de sus derechos. Los nifios alejados de su familia se
convierten en victimas faciles de la violencia, la explotacion, la
trata, la discriminacion u otro tipo de maltrato. Sin embargo, puede
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pasar que la familia que deberia en principio proteger al nifio le
infrinja malos tratos (Ba, 2017).

Los/as nifias y adolescentes necesitan un desarrollo pleno de su personalidad
para lo cual los padres en primer lugar son quienes deben cuidar de que
aquello se cumpla brinddndoles amparo, proteccion, cuidado, amor y
comprension; dotandoles de un ambiente apto para la convivencia de los
mismos donde encuentran seguridad tanto moral como material; donde puedan
adquirir principios y valores que les ensefien a ser personas de bien para la
sociedad, donde puedan crecer con una mentalidad de que aquellos son muy
importantes y capaces para desenvolverse en cualquier aspecto de la vida
teniendo presente que son sujetos activos dentro de la sociedad y que por lo
tanto estan protegidos de derechos fundamentales que deben ser respetados

por los demas grupos de personas.

1.2.1. Latenencia de los hijos y el derecho a visitas.

Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental conceptia a la
tenencia como “La guarda o custodia personal y la ayuda patrimonial.
Imprescindible hasta la formacion profesional de los hijos que les permite su

plena autonomia” (Cabanellas, 2010).

El Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia en su titulo Il se refiere a la
tenencia, y en cuanto a la procedencia dice que el Juez encargara el cuidado y
crianza del hijo o hija a quien estime mas conveniente sin que aquello altere el
ejercicio de la patria potestad a la que tienen lugar ambos progenitores (Art.
118).

Cuando una pareja decide disolver su vinculo matrimonial o declarar disuelta
su unién de hecho, por lo general y lo que comunmente sucede es que la
tenencia de los hijos/as queda con la madre; pocos son los casos en los que la
tenencia se le concede al padre. También se presentan circunstancias en las

gue se ponen de acuerdo para que la tenencia sea compartida.
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Hoy en dia la normativa permite que los hijos e hijas sean escuchados; cuando

sean menores de doce afios el juez valorara su opinion, en el caso de los
adolescentes podran elegir con quién quedarse, siendo decisién obligatoria
para el juez, siempre que no se manifieste algin perjuicio para su desarrollo
integral (Art. 106 CNA).

Dentro de nuestra normativa no se clasifica a la tenencia, sin embargo, lo que
aplican los jueces a la hora de establecer la tenencia de los hijos/as es la
conocida como tenencia exclusiva o tenencia unipersonal, cuando se concede

a uno de los progenitores el cuidado de sus hijos/as.

Maria José Catalan, citada por Kleber Suin, considera que este tipo de tenencia
“(...) implica la atribucién de la custodia a uno de los padres y un régimen de
visitas a favor del otro, el cual habitualmente contribuira al mantenimiento de

los hijos con una pension de alimentos” (Suin, 2016).

Un tipo de tenencia reconocida en otros paises, por ejemplo en Colombia, pero
no contemplada en nuestro ordenamiento juridico, es la tenencia alterna, sobre
la cual la psicéloga espafiola Maria Catalan dice “es la que permite a cada uno
de los progenitores tener a los hijos durante un periodo del afio, durante el cual
ejerce plenos derechos de custodia, teniendo un régimen de visitas en el
periodo restante” (Catalan, 2011). En este tipo de custodia ambos progenitores
comparten derechos y obligaciones durante el tiempo que a cada uno le

corresponda la tenencia de los hijos/as.

En cuanto a la tenencia compartida o conjunta, otro tipo de tenencia que se
regula en otros paises, por ejemplo en Estados Unidos, se produce “cuando
ambos padres estan siempre compartiendo sus actividades diarias con sus
hijos, por lo tanto gozan por resolucion judicial en igual de condiciones en todas
las decisiones y acciones relativas a los hijos” (Suin, 2016). De esta manera se
podria decir que los hijos/as no sufren de manera muy elevada la separacion
de sus padres, pues se trata de velar por el buen desarrollo tanto psicologico,

social, emocional, de los nifios, niflas y adolescentes.
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La finalidad de la tenencia compartida es:

1.- Que los hijos tengan la posibilidad de tener a los padres con
las mismas responsabilidades que tenian antes de divorciarse o
separarse puesto que si eran iddéneos juntos para ejercerla
conjuntamente, también se les debe reconocer esa idoneidad
cuando se separan por la causa que sea sin perder de vista que
los hijos son las victimas del conflicto y no los generadores.-2.-
Que los padres puedan continuar cumpliendo su rol plenamente
sin contaminar la relacion paterno-filial con los conflictos
derivados del fracaso matrimonial del cual son los Unicos
responsables.- Asi como compartieron la patria potestad estando
juntos se debe buscar la posibilidad de que compartan el ejercicio
de la tenencia estando separados siempre que no perjudique el
interés superior del nifio (Alessio, 2017).

Es decir, lo que se pretende es que exista una coparentalidad para que los
progenitores, sin la necesidad de que vivan juntos, sigan cumpliendo de
manera compartida las responsabilidades que lo hacian cuando estaban juntos.

Ahora bien, como se habia manifestado en lineas anteriores, la tenencia que se
aplica en el Ecuador es la exclusiva, es decir, que uno de los progenitores
quede al cuidado de los hijos/as, sin embargo el articulo 119 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia hace referencia a las modificaciones de las resoluciones
sobre tenencia mismas que no causan ejecutoria, de modo que el juez podra
alterarlas en cualquier momento si se prueba que resulta beneficioso para los
derechos del hijo o hija y en el caso de tratarse de cambio de tenencia, el juez

adoptara medidas de apoyo para el hijo o hija y a sus progenitores.

Una vez que hemos desarrollado lo que es la tenencia es necesario hablar
sobre el derecho de visitas, ya que cuando una pareja se separa o divorcia, al
fijarse la tenencia de los hijos/as, el progenitor que no tiene la tenencia goza
del derecho de visitas; si bien ya no va a vivir con su hijo/a es parte de sus
derechos como padre y a su vez del nifio, nifia o adolescente compartir tiempo
entre si (Art. 122 CNA).
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“El derecho de visita que corresponde al progenitor que no
disfruta de la tenencia de sus hijos menores se funda en
elementales principios de orden natural, por lo que su regulacion
debe efectuarse procurando el mayor acercamiento posible entre
ambos” (Villavicencio, 2016).

El derecho de visitas fomenta la relacion de la familia actuando
como ente organizador de las relaciones familiares y a su vez
permite que la familia que ostenta el régimen de visitas pueda
fiscalizar la crianza del menor pudiendo en el caso de observarse
irregularidades en el mismo solicitar un cambio de tenencia
(Cabrera, 2009, pag. 21).

El objetivo del régimen de visitas es que los lazos familiares existentes entre
padres e hijos no se destruyan, pues si ya existe una separacion por parte de
sus padres como pareja se quiere que el progenitor no custodio pueda seguir
teniendo comunicacion con su hijo o hija, pueda compartir tiempo con aquellos
sin que el hecho de haberse divorciado o separado de su pareja impida seguir
velando por su hijo o hija, logrando siempre que las visitas lleguen a fortalecer
esa relacion padre-hijo, velando por el interés superior del nifio.

Si bien se ha dicho que el progenitor que no goza de la tenencia de sus hijos/as
tiene derecho a las visitas, el inciso segundo del articulo 122 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia establece cuando el juez puede negar las visitas, y esto
se da cuando existe alguna medida de proteccion dictada a favor del hijo o hija
por motivo de violencia de cualquier indole por parte del progenitor al cual le
corresponde el derecho de visitas. Igual situacion ocurrird en el caso de que el
progenitor que tiene derecho a visitas no cumple con las mismas de la manera

en la que fueron establecidas.

Ahora bien, es necesario saber que cuando hablamos del derecho de visitas
éste no aplica Unicamente a los padres sino a los parientes del nifio hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; pues como ya
habiamos expresando anteriormente la ley establece como parte de los
derechos de los niflos, niflas y adolescentes el poder relacionarse con sus
familiares; tener esa armonia y gozar de una convivencia familiar. Es por este

motivo que la ley permite que los familiares del nifio puedan solicitar el régimen
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de visitas cuando se vean limitados a visitar y relacionarse con el mismo (Art.
124 CNA).

1.2.2. El incumplimiento del régimen de visitas.

El articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece que:

El padre, la madre o cualquier persona que retenga indebidamente al
hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a
otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido
judicialmente para que lo entregue de inmediato a la persona que deba
tenerlo y quedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la
retencion indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y
la restitucion. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Una vez que ha sido fijado el régimen de visitas ya sea por acuerdo entre las
partes o por el juez, es necesario que se consigne en la resolucién del juzgador
el modo, caracteres, tiempo en que se lleve a cabo las visitas por parte del
progenitor que no tiene la tenencia del hijo o hija, para que ninguna de las
partes incurra en infracciones que se encuentran sancionadas por el Codigo,
pues el incumplimiento se puede generar por cualquiera de los progenitores ya
sea impidiendo que se efectien las visitas o por otra parte reteniendo

indebidamente al hijo o hija de manera arbitraria.

Es por ello que la ley ha establecido la forma de fijar el régimen de visitas,
debiendo el juez tener presente si el acuerdo al que han llegado los
progenitores no perjudica los derechos del hijo o hija, caso contrario al no
existir acuerdo o de ser el mismo perjudicial para el hijo o hija debera tener en

cuenta lo siguiente:
1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus

obligaciones parentales; v,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios (Art. 123 CNA).
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Al momento de establecer las visitas el juzgador debe considerar qué es lo

mejor para el nifio, nifia o adolescente, de este modo se fijara el dia y hora en
que el progenitor que tenga este derecho deba retirar a su hijo o hija de su
domicilio, asi como el dia y hora en que deba retornar el mismo donde el

progenitor a quien se le concedio la tenencia.

Se ha dicho que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, tanto es asi
que la Constitucién de la Republica del Ecuador dice que el Estado serd un
ente garantizador de los derechos y protecciones que se le atribuye a la familia
mediante normas que regulan las relaciones de quienes forman parte de la
misma. Al hablar de familia se habia mencionado que es un derecho que tienen
los nifios, nifias y adolescentes siendo parte fundamental para su desarrollo
integral el poder compartir con sus padres, disfrutar de su afecto y mantener
esos lazos de filiacion con los mismos. Sin embargo, cuando existe un divorcio
o la disolucion de una union de hecho se desprenden algunos derechos e
instituciones como el de alimentos, visitas, tenencia, patria potestad, filiacién,

tutelas y guardas propios del derecho de familia.

A continuacion, se desarrollara el tema de la retencion indebida del nifio, nifia o
adolescente, situacion que se presenta cuando los progenitores no cumplen a
cabalidad la forma en que se ha establecido las visitas 0 personas que no
teniendo el derecho de la tenencia y cuidado retienen indebidamente al nifio,
nifia o adolescente dando lugar a que la persona menor de edad sea restituida

inmediatamente a su residencia habitual.

Andrea Karina Aguirre Criollo 34



o ““-e—"" %‘

égg Universidad de Cuenca

RETENCION INDEBIDA

CAPITULO Il

2.1. Concepto.

El articulo 4 de la Convenciéon Interamericana sobre Restitucién Internacional

de menores, define lo que es la retencion ilegal, de la siguiente manera:

Art. 4.- Se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor
cuando se produzca en violacion de los derechos que ejercian, individual
0 conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier
institucion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad
con la ley de la residencia habitual del menor (www.oas.org, 1989).

El Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, al respecto establece:

Art. 125.- Retencion indebida del hijo o la hija. - El padre, la madre o
cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria
potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice
el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado
a indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida, incluidos
los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucién previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se
supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion
(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

La Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles del secuestro

internacional de nifios de 1980, establece:

Art. 3.- El traslado o la retenciéon de un menor se consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una instituciéon, o
a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado
en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion; y
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b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se habria
ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion (HCCH,
1980).

La retencion indebida es aquella por la cual el progenitor, tutor o tercera
persona impiden o dificultan el ejercicio pleno de la patria potestad,
tenencia, tutela o régimen de visitas decretado por el juez competente a
favor del otro, impidiendo el retorno con la persona bajo la cual se halla
el niflo, nifia o adolescente (Yanez, 2017).

Debemos entender que la retencion indebida de los nifios, nifias o
adolescentes es un acto ilicito por parte de quien no tiene la custodia del
mismo tomando actitudes contrarias a lo que la ley establece y abusando del
derecho que la misma le concede. La retencién de la persona menor de edad
“es un acto de infraccion a las normas que regulan los derechos de custodia y
visita y que por lo general quien realiza estos actos ilicitos es muchas veces el

progenitor que goza del derecho de visitas” (Cano, 2017).

Los articulos y conceptos precedentes establecen la ilegalidad de retener a un
nifio, nifa o adolescente de manera indebida y arbitraria por parte de quien no
cuenta con la tenencia, patria potestad o guarda de los mismos. Un tema al que
debo referirme por mencionarse de manera frecuente en los casos de retencion
indebida es la residencia habitual, pues para saber si existe 0 no retencion
indebida se debe determinar donde tenia la residencia habitual el nifio, nifia o
adolescente retenido; por lo que es necesario entender a qué se considera

residencia habitual.

La residencia habitual de un menor es el lugar donde ha estado
fisicamente presente por una cantidad de tiempo suficiente para la
aclimatacion y que cuenta con un grado de intencién firme desde la
perspectiva del menor. Un estudio de la residencia habitual debe apuntar
al menor e incluir un analisis de las circunstancias del nifio en ese lugar,
asi como las intenciones presentes compartidas de sus padres respecto
de la presencia del menor alli (INCADAT, 1999).

La residencia habitual es el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su
existencia. La residencia habitual es un criterio factico (y no juridico) y se
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configura por la residencia principal o permanente de ese nifio; supone
el concepto de estabilidad y permanencia por hallarse alli el centro de
gravedad de su vida y el nucleo de sus vinculos parentales y afectivos;
sin que para tal determinaciéon se dependa del domicilio real de sus
padres o representantes legales (Pietro, 2017).

Otro concepto de residencia habitual es el que contempla la (UNICEF, 2017) y
al respecto dice “es el lugar donde el menor tenia su centro de vida, no hace

referencia al domicilio ni a la nacionalidad del nifio”.

En definitiva, la residencia habitual es el lugar donde el nifio, nifia o
adolescente se encuentra de manera permanente cumpliendo con su estilo de
vida antes de ser retenido de manera ilegal por quien no tenia la tenencia,
patria potestad, guarda o tutela de aquellos. Es entonces este particular el que
debe ser valorado por los jueces para determinar la retencién indebida y por
consiguiente la restitucion del nifio, nifa o adolescente, ya que se pueden

presentar situaciones facticas muy diversas.

2.2. Caracteristicas.

El articulo 3 del Convenio sobre los aspectos civiles de sustraccion de

menores, establece cuando se debe considerar una retencion ilicita:

El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién, o
a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado
en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion; y

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

El derecho de custodia mencionado en el literal a) puede resultar, en
particular, de una atribucién de pleno derecho, de una decisién judicial o
administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho
Estado. (HCCH, 1980)
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Farith Simon se pronuncia al respecto, manifestando que:

El traslado ilicito se configuraria, en mi opinién, en dos circunstancias:
cuando se traslade al extranjero un menor de edad sin contar con la
autorizacion de salida del pais (de uno o ambos progenitores), o del juez
en caso de negativa, ausencia o incapacidad del padre o de la madre; vy,
cuando se viole los términos de la autorizacion de salida del pais, por
ejemplo, manteniendo al menor de edad mas all4 del plazo de la
autorizacion o llevandole a otro pais distinto al de la autorizacion (Simon,
2009, pag. 398).

2.3. Principios.

Las Conferencias Interamericanas Especializadas sobre Derecho
Internacional Privado han constituido dentro de la Organizacion de los
Estados Americanos una forma de unificar las normas de conflicto y
algunas normas materiales del derecho de familia contenidas en los
Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 sobre Derecho Internacional
Privado (Monrroy, 2011, pags. 617, 618).

Las Convenciones Interamericanas sobre Derechos de Familia y de Menores

han sido las siguientes:

- Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
Montevideo, 1989.

- Convencioén Interamericana sobre Trafico Internacional de menores, México,

1994.

-Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion
de Menores, La Paz, 1984.

-Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, Montevideo,

1989.

Estas Convenciones solo rigen entre los Estados que las han ratificado, pero es

posible observar principios basicos como el de igualdad, atencion prioritaria al
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interés superior del nifilo, procedimientos breves y sencillos en el caso de que

los nifios, nifias o adolescentes sean procesados o cuando se solicite la

restitucion internacional de los mismos.

A mas de estos principios que han sido adoptados por las Convenciones ya
mencionadas, es necesario referirme a otros principios fundamentales como

son:

» Principio de igualdad.

Este principio se puede entender como derecho de no discriminacion y al
tratamiento similar frente a otros. El principio de igualdad no equivale a
identidad, por ser de orden cualitativo y no cuantitativo. Tiene un significado
normativo y debe ser real. Dentro del ambito familiar el principio de igualdad se
refiere tanto al hombre como a la mujer y entre hijos, el hecho de gozar de las

mismas oportunidades como tales (Parra, 2008).

» Principio de respeto.

Por respeto se entiende el buen trato que se merecen las personas y la familia,
cualquiera que sea el medio empleado para la comunicacion, gesto, palabra,
obra; puesto que su ejercicio no debe afectar al honor, ni la honra, ni la
dignidad, ni la intimidad. El principio de respeto tiene un alcance limitativo, pues
debe permitir el libre desarrollo de la personalidad, pero al tiempo implica que
algunos miembros del grupo familiar deban acatar la autoridad de otros; y su

ejercicio elimina la violencia y beneficia la libertad (Parra, 2008).
» Principio de proteccion.
Este principio consiste en que las normas juridicas han de procurar la defensa

del grupo familiar y de sus miembros, en especial de los que se consideran

débiles, para generar derechos en su favor y condiciones que les brinden
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solidez fisica y social. Es complementario al principio de igualdad y se funda en

la misma nocién de la familia como nudcleo social (Parra, 2008).

» Principio de favorabilidad.

Este principio hace énfasis a que se debe preferir la interpretacién que
produzca un beneficio para los sujetos del derecho familiar, a la de la
pura exégesis. La proteccion del grupo familiar, individual y
colectivamente, destacada como una de las instituciones que rigen este
orden normativo, es, sin embargo, algo mas (...). Por lo que la
interpretacion, fuere auténtica, doctrinal o judicial, debe estar presidida
por el sano criterio de la favorabilidad, es decir, que permita elegir la
norma que salvaguarde mejor el derecho y ofrezca mayores garantias
para su efectivo ejercicio y respeto al grupo familiar (Parra, 2008, pags.
54, 55).

» Principio del interés superior del nifio/a.

Dentro de nuestra legislacion ecuatoriana, tanto la Constitucién como el Codigo
Organico de la Nifilez y Adolescencia establecen mecanismos de proteccion
integral y especializada, asi como principios a los cuales tienen derecho los

nifios, nifas y adolescentes.

Asi, el articulo 3 numeral 11 y articulo 11 numeral 9 de la Constitucion del
Ecuador establece como deber primordial del Estado el respeto y garantia de
los derechos consagrados tanto en la Constitucién como en los instrumentos

internacionales.

De la misma manera el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en su
articulado 11 menciona el interés superior del nilo como un principio
encaminado a satisfacer el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, y obliga a que las decisiones de las autoridades
administrativas, judiciales se ajusten a sus acciones. Y esto en concordancia
con el articulo 50 del mismo codigo el cual establece que se debe respetar la
integridad personal fisica, psicologica, cultural, afectiva y sexual de los nifios,

niias y adolescentes.
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El interés superior del nifio es: “Aquella situacion juridica integral (formal y

material) que se le ha asignado al menor como sujeto especial, reconociéndolo
o considerandolo como predominante frente a intereses de otra indole, pero

siempre relativos y limitados” (Lafont, 1994, pag. 36).

Se trata de una meta y de una filosofia de esta normatividad. Por una parte,
debe lograrse satisfacer dicho interés superior, la utilidad de la persona menor
de edad, desde un punto de vista juridico y material. De ahi que la coercibilidad
y la eficacia de las normas relativas a los nifios, nifias y adolescentes deben

Ser mayores.

La “superioridad” del interés del menor se pude predicar si concurren
tres factores: Interés juridico, relacion de intereses y predominio. El
interés superior del menor no es absoluto o ilimitado, porque es de orden
publico, de ello se sigue que es irrenunciable, y porque otros intereses
publicos, como los colectivos de la familia y de la sociedad, estan o
puedan estar por encima del interés de nifio o nifia (Lafont, 1994, pag.
24).

Conforme al articulo 44 de la Constitucion se entiende por interés superior del
nifio, nifa y adolescente, como el imperativo que obliga a toda persona a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos

humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes.

Antonio Martinez cita a Antonio José LOpez quien manifiesta que:

Las consecuencias de este principio son la oficiosidad en la actuacién
judicial o administrativa, la escogencia de normas aplicables, la
presuncion de menor edad, la sana critica en la valoracién de las
pruebas y la admision limitada del principio de cosa juzgada, de recursos
judiciales, de la transaccion y de otros fendmenos propios del
procedimiento ordinario (Martinez, 1994, pag. 5).

Este principio pretende que todas las personas que vayan a tomar decisiones
en las cuales se puedan ver afectados los nifios, nifias y adolescentes, sean

realizadas siempre pensando en lo mas favorable para los mismos. Incluso el
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mismo Cddigo de la Nifiez y Adolescencia dice que el interés superior del

nifio/a prevalece sobre el de la diversidad cultural.

Una clara aplicacion practica del principio puede hallarse en las
determinaciones que deben adoptarse sobre régimen de visitas de
menores: en ellas no se debe favorecer el querer paterno,
exclusivamente, puesto que, por el contrario, se debe preservar antes
gue todo el beneficio del menor en el plano académico, cultural, de su
estabilidad emocional (Parra, 2008, pag. 54).

El principio del interés superior del nifio no ha sido creado por la normativa
nacional, puesto que el articulo 3 de la Convencién sobre los derechos del nifio
lo consagra y que tal razon las diferentes legislaciones han adoptado para su

normativa interna.

Algo que debe tenerse presente es que, en la Convencidon americana sobre
derechos humanos, de San José, Costa rica, de 22 de noviembre de 1969, se

impone que:

La familia debe ser protegida por la sociedad y el Estado; que los
Estados deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo; que, en caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la
base del interés y conveniencia de ellos (Parra, 2008, pag. 535).

El objetivo de la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores es restablecer el statu quo (estado
de las cosas) del nifio o nifia, a través de su restitucion inmediata, en
cualquier pais contratante, asi como el respeto efectivo de los derechos
de custodia y visita, tutelando el derecho de los y las nifias a no ser
retenidas o trasladadas en forma ilegal considerando el interés superior
del nifio que se encuentra respaldado por la constitucién del Ecuador, el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia e internacionalmente por la
Convencion sobre los derechos del nifio misma que en su preambulo
sefala: la verdadera victima de una sustraccién de menores es el propio
menor. Es él el que sufre por perder de repente su equilibrio, es él el que
sufre el trauma de ser separado del progenitor que siempre habia visto a
su lado, es él el que siente las incertidumbres y las frustraciones que
resultan de la necesidad de adaptarse a un idioma extranjero, a
condiciones culturales que no le son familiares, a nuevos profesores y a
una familia desconocida (Corte Nacional de Justicia, 2014).
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En el caso de la retencion indebida el interés superior del nifio o0 nifia se ve

respaldado cuando las autoridades competentes cumplen con la restitucion
inmediata del nifio, nifila 0 adolescente a su residencia habitual, junto con el
progenitor que esta acostumbrado a ver diariamente a su lado, pues es ahi
cuando se ve reflejado la proteccidn, tutela y garantia de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes recordando que quienes estan obligados a velar

por estos derechos son el Estado, la familia y la sociedad.

2.4. Ecuador pais requerido y pais requirente.

El Ecuador al ser uno de los paises suscriptores de la Convenciéon de los
Derechos del Nifio esté llamado a velar y garantizar los derechos que se les ha
otorgado a los nifios, nifias y adolescentes dentro de la misma, tomando en
cuenta que cuando se presenta un caso de retencion indebida se debe solicitar
la restitucion del nifio, nifila o adolescente de conformidad como se encuentra

establecido en la mencionada convencion.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia contiene varias disposiciones que

regulan la respuesta del Estado frente a una retencion indebida en el Ecuador.

El articulo 125 del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia establece que
quien retenga INDEBIDAMENTE al hijo o hija cuando carezca del derecho de
patria potestad, tenencia, custodia u obstaculice el régimen de visitas, debera
ser requerido de manera judicial para que el nifilo o nifla sea restituido de
manera inmediata a la persona que deba tenerlo, debiendo reparar los dafos
ocasionados inclusive los gastos que se hubieren generado por el
requerimiento y la restitucion. En caso de que no se cumpla con la orden
emitida por el Juez, el mismo podra decretar el apremio personal de la persona
implicada, asi como el allanamiento de la vivienda donde se encuentre retenido

el nifo o nifa.
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La retencion puede darse en dos escenarios diferentes; que el nifio/a retenido

teniendo su residencia habitual en el Ecuador sea trasladado a otro pais; y, que
el nifio/a retenido teniendo su residencia habitual en otro pais sea trasladado
de manera arbitraria al Ecuador. Por lo tanto, se debe tener presente el tramite
correspondiente para cada caso puesto que su procedimiento sera algo
diferente. A continuacion, se menciona de manera general como solicitar la
restitucion de un nifio, nifia o adolescente cuando ha sido retenido de manera
indebida ya sea cuando el Ecuador es el pais requirente o cuando es pais

requerido.

Cuando el Ecuador es quien solicita la restitucion de un nifio, nifia o
adolescente que ha sido retenido en otro pais se lo hace ante la Autoridad
Central del Ecuador que es la Subsecretaria Especial del Ministerio de
Inclusién Econdmica y Social, para que remita todo el expediente a la Autoridad
Central del pais donde se presume se encuentra el nifio, nifia o adolescente y

se proceda con el tramite correspondiente de restitucion internacional.

En el caso de que el Ecuador es el pais requerido, de la misma manera, es la
Autoridad Central quien tiene conocimiento de la solicitud de restitucion de un
nifio, nina o adolescente que se encuentra retenido indebidamente en el
Ecuador cuando su residencia habitual tenia en otro pais. La solicitud debe
contener lo que establece la Convencidén Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores para que con la ayuda de los organismos
competentes procedan a la investigacion y localizaciéon del nifio o nifia retenida

indebidamente en el Ecuador.

Cuando el nifio o nifia retenido ha sido ubicado, la Autoridad Central del
Ecuador procede a la inmediata devolucion del mismo; caso contrario se
inicia un proceso judicial de restitucion y una vez ordenado la restitucion
de la persona menor edad la Autoridad Central toma las medidas
necesarias para el cumplimiento de la sentencia que se encuentre
ejecutoriada (UNICEF, 2017).

En el siguiente capitulo se abordara el tramite de restitucion de conformidad

con la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
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con la finalidad de que se cumpla con el respectivo procedimiento que en

nuestro caso el pais requerido sera el Ecuador.
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CAPITULO IlI

EL TRAMITE DE RECUPERACION NACIONAL E INTERNACIONAL.

3.1. Organismos que intervienen en la recuperacion de los nifios, nifias y
adolescentes retenidos indebidamente.

El articulo 6 del Convenio de La Haya de 1980, al cual el Ecuador se adhiri6 en

el afo de 1992, qué regula las Autoridades Centrales, al respecto establece:

En la

Art. 6.- Cada uno de los Estados contratantes designara una Autoridad
Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el
Convenio.

Los Estados federales, los Estados en que esté vigente mas de un
sistema juridico o los Estados que cuenten con organizaciones
territoriales autonomas tendran libertad para designar mas de una
Autoridad Central y para especificar la extension territorial de los
poderes de cada una de estas Autoridades. El Estado que haga uso de
esta facultad designara la Autoridad Central a la que puedan dirigirse las
solicitudes, con el fin de que las transmita a la Autoridad Central de
dicho Estado (HCCH, 1980).

actualidad la Autoridad Central del Ecuador es la Subsecretaria de

Proteccion Especial del Ministerio Econdmico y Social designada mediante
acuerdo ministerial N°0018 de fecha 23 de julio de 2014.

En cuanto al tema de restitucion internacional de los nifios, nifias y

adolescentes, existen algunos organismos que intervienen en el procedimiento

de restitucion, siendo los siguientes:

La Subsecretaria de Proteccion Especial del Ministerio de Inclusién
Econdmica y Social, recibe las solicitudes de restitucion internacional, al
ser la autoridad central del Ecuador.

El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, es la entidad
gue permite conocer los registros de migracién tanto de la persona que

retiene indebidamente, asi como del nifio o nifia retenida.
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e Ante las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

del lugar donde se encuentra retenido el nifio, nifla o adolescente, se
presenta la demanda de restitucion internacional del nifio o nifia.

e La Direccion Nacional de policia Especializada para Nifios, Nifias y
adolescentes. (DINAPEN) es el organismo que se encarga de la
investigacion y busqueda de informacion para determinar el paradero del
nifo, nifa o adolescente retenido y de la persona que retiene

indebidamente a los mismos

3.2. Ecuador pais requerido.

3.2.1. Procedimiento.

El problema de la retencion indebida generalmente sucede cuando el hijo o hija
gue es retirado de su hogar por su progenitor visitante no retorna a su domicilio
en el horario establecido por el juez, siendo trasladado a otro lugar distinto al
de su residencia habitual. Al presentarse esta situacion la persona que tiene la
tenencia a su favor es quien hace uso de la Administracion de Justicia
solicitando la restitucion del nifio, nifia o adolecente por haber sido retenido
indebidamente por parte del otro progenitor. Sin embargo, se debe tener
presente que la retencion indebida de los nifios, nifias o adolescentes puede
ser provocada no Unicamente por uno de los progenitores sino por cualquier

persona que no tenga la patria potestad, tenencia o tutela de los mismos.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia regula en algunos articulos sobre este

tema.

Art. 77.- Proteccién contra el traslado y retencion ilicitos de nifios,
ninas y adolescentes. - Se prohibe el traslado y la retencion de nifios,
nifas y adolescentes cuando violan el ejercicio de la patria potestad, el
régimen de visitas o las normas sobre autorizacion para salir del pais.

Los nifios, nifias y adolescentes que han sido trasladados o retenidos
ilegalmente, tienen derecho a ser reintegrados a su medio familiar y a
gozar de las visitas de sus progenitores y otros parientes de conformidad
con lo previsto en este Codigo.
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El Estado tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr el
regreso y reinsercion familiar del nifio, nifia o adolescente que se
encuentre en la situacion prevista en este articulo (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003).

La norma del articulo 77 es la prohibicion de los traslados de manera ilicita,

determinandose a través de esta disposicion lo siguiente:

a) El derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran en esta situacion de ser reintegrados a su medio familiar
y a gozar de las visitas de sus progenitores y otros parientes; vy,

b) El deber del estado de tomar todas las medidas que sean necesarias
para lograr el regreso y reinsercion familiar del nifio, nifia o
adolescente (Simoén, 2009).

Art. 121.- Recuperacién del hijo o hija. - Cuando un nifio, nifia o
adolescente ha sido llevado al extranjero con violacion de las
disposiciones del presente Cédigo y de las resoluciones judiciales sobre
ejercicio de la patria potestad y de la tenencia, los organismos
competentes del Estado arbitrardn de inmediato todas las medidas
necesarias para su retorno al pais. Para el mismo efecto, el Juez
exhortara a los jueces competentes del estado donde se encuentre el
nifio, nifia o adolescente.

Art. 125.- Retencion indebida del hijo o la hija. - El padre, la madre o
cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria
potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice
el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado
a indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida, incluidos
los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucién previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se
supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion
(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

De acuerdo a la Convencion de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores de 1980, cada Estado debe designar una Autoridad
Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que impone el
Convenio (Art. 6). En el caso del Ecuador, la Autoridad Central es el
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Subsecretario de Proteccion Especial del Ministerio de Inclusiéon Econdémica y

Social.

Las Autoridades Centrales estan llamadas a colaborar mutuamente para lograr
garantizar de manera inmediata la restitucion de la persona menor de edad,
deberan adoptar medidas apropiadas que permitan lo siguiente (Art. 7
Convenciéon de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro internacional de

menores de 1980).

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que la menor sufra mayores dafios 0 que resulten
perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que
se adopten medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion
amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se
estima conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacién de su pais relativa a la
aplicacién del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion del menor y, en
Su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el
derecho de visita;

g) conceder o facilitar, seguin el caso, la obtencién de asistencia judicial
y juridica, incluida la participaciéon de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del
menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente
Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que
puedan oponerse a dicha aplicacién (HCCH, 1980)
La persona, institucion u organismo que reclama la restitucion de un nifo, nifia
o adolescente, cuando este ha sido retenido de manera ilicita debe dirigir la
gueja o demanda a la Autoridad Central de la residencia habitual del nifio, nifia

0 adolescente, o de cualquier otro Estado Contratante.
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Esta demanda debe contener (Art. 8 Convencion de La Haya sobre aspectos

civiles del secuestro internacional de menores de 1980).

a) informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor y
de la persona que se alega que ha sustraido o retenido al menor;

b) la fecha de nacimiento del menor, cuando sea posible
obtenerla;

c) los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la
restitucion del menor;

d) toda la informacion disponible relativa a la localizacion del
menor y la identidad de la persona con la que se supone que esta
el menor;

e) una copia auténtica de toda decision o acuerdo pertinentes;

f) una certificacion o declaracién jurada expedida por una
Autoridad Central o por otra autoridad competente del Estado
donde el menor tenga su residencia habitual o por una persona
cualificada con respecto al derecho vigente en esta materia de
dicho Estado.

g) cualquier otro documento pertinente (HCCH, 1980)

Una vez que el Estado de residencia habitual del nifio, nifia o adolescente
recibe una solicitud, debe trasladar la peticibn de restituciéon inmediata del
nifio/nina al Estado que se cree se encuentra (Estado requerido). Si la
autoridad central requerida tiene razones para pensar que el nifio, nifia o
adolescente se encuentra en otro Estado contratante, ésta transmitira
directamente y sin demora la demanda a la autoridad central de ese estado
contratante e informara a la autoridad central solicitante, o al demandante,
segun el caso (Art. 9 Convencidon de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980).

Cuando el nifio, nifia o adolescente ha sido trasladado o retenido ilicitamente

en el Ecuador, la demanda trasmitida por el Estado requirente llega a la
autoridad central del Ecuador es decir la Subsecretaria de Proteccion Especial
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del Ministerio de Inclusibn Econdmica y Social; quien debe iniciar los tramites

necesarios para restituir de manera inmediata al nifio, nifia o adolescente.

Una vez verificada la solicitud, la autoridad central del Ecuador,
coordinard con los diferentes organismos competentes para la
investigacion y localizacion del nifio, nifia o adolescente trasladado o
retenido ilegalmente en el Ecuador (UNICEF, 2017).

Cuando se solicita la restitucion internacional de un nifio, nifia o adolescentes

se puede presentar las siguientes posibilidades:

a. Si las condiciones del caso asi lo permiten la autoridad central debe
buscar la devolucién voluntaria del nifio, nifia o adolescente, si no se
acepta esta devolucidn se debe iniciar el proceso judicial respectivo;

b. Si las circunstancias asi lo determinan la autoridad central,
conjuntamente con el abogado de la institucion, organismo o persona
que alega que el nifio, nifia o adolescente fue retenido ilicitamente que
participa en el proceso, puede solicitar al juez competente del cantdén en
donde se encuentra el mismo para que inicie un proceso de restitucion.

c. Sin embargo, la autoridad judicial podria decidir la restitucion de la
persona menor de edad en cualquier momento amparada en el articulo
18 de la Convencion de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores de 1980 (Simén, 2009).

Art. 18 de la Convencion de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980.- Las disposiciones del
presente Capitulo no limitaran las facultades de una autoridad judicial o
administrativa para ordenar la restitucion del menor en cualquier momento.

Si un menor de edad ha sido trasladado o detenido ilicitamente en los
términos del Convenio, o ha pasado menos de un afio desde el traslado o la
detencion al momento de la presentacion de la demanda ante la autoridad
judicial o administrativa del Estado donde se encuentra el menor de edad,
debe ordenarse su inmediato regreso. Inclusive cuando ha pasado mas de
un afo se debe ordenar el regreso, a menos que se demuestre que el
menor de edad se ha integrado a su nuevo medio (Simon, 2009).

La autoridad central del Estado debe tomar las medidas adecuadas para
asegurar la entrega voluntaria del menor de edad. “Si de las investigaciones
realizadas se ubica al nifio, nifia o adolescente, la Autoridad Central del
Ecuador intenta una devolucion voluntaria, de lo contrario se procede a iniciar

un proceso judicial de restitucion” (UNICEF, 2017).
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Art. 10 de la Convencién de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980.- La Autoridad Central
del Estado donde se encuentre el menor adoptarda o hara que se
adopten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la
restitucion voluntaria del menor.

Art. 12 de la Convencién de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980.- Cuando un menor haya
sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la
autoridad judicial o administrativa del Estado contratante donde se halle
el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad
competente ordenard la restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracién del plazo de un afio
a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la
restitucion del menor salvo que quede demostrado que el menor ha
guedado integrado en su nuevo ambiente.

Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido tenga
razones para creer que el menor ha sido trasladado a otro Estado, podra
suspender el procedimiento o rechazar la solicitud de retorno del menor
(HCCH, 1980).

El regreso puede negarse cuando la persona, organismo o institucion que se
opone al regreso demuestra a la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido, que el menor al regresar puede sufrir graves riesgos o atentado a su
buen desarrollo, para lo cual la autoridad central debera constatar que se

cumpla lo establecido en el articulo 13 de acuerdo al Convenio:

Art. 13.- No obstante, lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar
la restitucion del menor si la persona, institucién u otro organismo que se
opone a su restitucion demuestra que:

a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia
en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencion; o
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b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar
la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la
restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de
madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente
articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la
informacion que sobre la situacién social del menor proporcione la
Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de residencia
habitual del menor (HCCH, 1980).

Al considerar las circunstancias del articulo transcrito, las autoridades judiciales
y administrativas deben tener en cuenta la informacién sobre la situacién social
de la persona menor de edad proporcionada por la autoridad central u otra

autoridad competente del Estado en donde reside habitualmente.

Al resolver si existe un traslado o una detencion ilicita bajo los términos
del articulo 3 del Convenio, la autoridad judicial o administrativa puede
tomar en cuenta directamente el derecho y todas las decisiones
judiciales o administrativas del estado de residencia habitual del menor
sin necesidad de recurrir a los medios de prueba habituales o para el
reconocimiento de decisiones extranjeras aplicables en cada caso (Art.
14). Sin embargo, pueden solicitar, antes de ordenar el regreso, que el
demandante presente una decision o certificado proveniente de las
Autoridades del Estadio de la residencia habitual del menor, constando
gue el traslado o la detencion era ilicita bajo los términos del articulo 3
de la Convencion, siempre que esta decision o certificado pueda ser
obtenido en ese Estado (Art. 15) (Simén, 2009).

Art. 15 de la Convencién de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980.- Las autoridades
judiciales o administrativas de un Estado contratante, antes de emitir una
orden para la restitucion del menor podran pedir que el solicitante
obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual del menor
una decision o una certificacion que acredite que el traslado o retencion
del menor era ilicito en el sentido previsto en el articulo 3 del Convenio,
siempre que la mencionada decision o certificacion pueda obtenerse en
dicho Estado. Las Autoridades Centrales de los Estados contratantes
haran todo lo posible por prestar asistencia al solicitante para que
obtenga una decision o certificacién de esa clase (HCCH, 1980)
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Sin embargo, todo lo anteriormente descrito no limita el poder de la autoridad

judicial o administrativa para ordenar el regreso del menor en cualquier
momento (Art. 18), o que la autoridad judicial o administrativa pueda tomar
medidas para prevenir nuevos peligros o perjuicios para las partes, tomando o
haciendo tomar medidas provisionales de acuerdo al literal b del articulo 7 del

Convenio.

Art. 7 de la Convencion de La Haya sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de menores de 1980.- Las Autoridades
Centrales deberan colaborar entre si y promover la colaboracion entre
las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de
garantizar la restituciéon inmediata de los menores y para conseguir el
resto de los objetivos del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un
intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:

b). Prevenir que la menor sufra mayores dafios 0 que resulten
perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que
se adopten medidas provisionales (HCCH, 1980).

Flujograma de Restitucion Internacional

Ecuador como pais requerido.
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Requerimientos:
Quien tiene la patria potestad, tenencia, guarda o tutela.

Autoridad Central. Ecuador
Autoridad Central. (Subsecretaria Proteccion Especial
Exterior MIES.)

Receptan: Documentos que justifiquen
el traslado o retencion ilicita y
documentos que justifiquen la residencia
habitual del nifio, nifia o adolescentes.
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Y

Sentencia
del juez

Retorno con

recursos N[o]
propios retorno

Restitucion
al lugar de La Autoridad Central del

Si tiene residencia Ecuador le informa sobre el
habitual. fallo negativo a la Autoridad
Central del exterior.

Concluye (retorno a

la residencia Seguimiento

Autoridad Central y
Unidad de la Familia,
Mujer, Nifiez y
adolescencia
verifican el cumplimiento
de la sentencia.

Fuente: (UNICEF, 2017).
Elaboracion: Reelaborada por la autora.

Finalmente, en el capitulo siguiente se analizara un caso practico sobre la
restitucion de los nifios, nifias y adolescentes con la finalidad de entender como
se sustancia en la préactica un caso de restitucion y si cumple con los requisitos

y procedimiento que se ha explicado en el presente capitulo.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE CASO PRACTICO

Una vez que se ha estudiado la teoria de la retencién indebida y lo
concerniente al tramite de restitucion internacional del nifio, nifia o adolescente;
es necesario incorporar dentro del presente trabajo el analisis de un caso sobre
restitucion internacional con el fin de verificar si en la practica se cumple con lo
que se ha estudiado en la teoria. De este modo sabremos si cada uno de los
organismos cumplen sus funciones de manera eficiente para lograr la

restitucion inmediata del nifio, nifia o adolescente retenido ilegalmente.

El presente caso de restitucion internacional fue conocido por la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdon Cuenca, asignado con el N°
de causa 01204-2017-00080, planteado por la Subsecretaria Especial del
Ministerio de Inclusibn Economica y Social en contra del sefior Luis Felipe
Campos Arteaga el dia viernes 06 de enero de 2017, conociendo la causa el
juez Dr. Boris Ortega Ormaza.

Como antecedentes tenemos que los sefiores Camila Alexandra Lopez Garcia,
de nacionalidad mexicana, mayor de edad, domiciliada en el estado de New
York de los Estados Unidos de América, y Luis Felipe Campos Arteaga, de
nacionalidad ecuatoriana, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Cuenca,
mantuvieron una relacion de enamorados por el lapso de tres afios, posterior a
estos procrearon un hijo cuyos nombres son Mathias André Campos de 5 afios
de edad. Deciden iniciar una convivencia, llegando a durar cuatro afos y
medio, puesto que en noviembre de 2014 el sefior Luis Felipe Campos fue
denunciado por una vecina por abuso sexual a una nifia menor de edad, siendo
detenido en fecha 03 de marzo de 2016 por el Departamento de Inmigracion,
entidad que deporto al sefior Luis Felipe Campos a su pais de origen, es decir,

a Ecuador.
Posterior a este acontecimiento el sefior Luis Felipe Campos se comunica con

la sefiora Camila LOpez Garcia mediante una llamada telefonica desde
Ecuador para pedirle que por motivo de vacaciones le envie a su hijo Mathias
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André Campos para que lo visitara y conociera a sus abuelos paternos y

demas familiares. La madre del nifio con un poco de desconfianza y temor
inicialmente se niega a hacerlo; sin embargo, después cambia de decision y
permite que su hijo viaje donde su padre al Ecuador desde el 26 de junio de
2016, debiendo retornar el dia 03 de septiembre del mismo afio. El viaje que
realizaba el nifio Mathias André Campos era con la compafia de una azafata

de la aerolinea de la cual el padre habia comprado los pasajes de ida y vuelta.

Llegada la fecha de retorno éste no regresa donde su madre la sefiora Camila
Lépez Garcia, a su residencia habitual en el estado de New York, por lo que la
madre decide poner en conocimiento de la autoridad central de los Estados
Unidos lo acontecido para iniciar el respectivo tramite de restitucion
internacional ya que el nifio Mathias André Campos se encontraba retenido de
manera indebida por su padre el sefior Luis Felipe Campos Arteaga en la

ciudad de Cuenca.

1. Solicitud de restitucién internacional.

El dia tres de septiembre de 2016 la sefiora Camila Lopez Garcia, madre del
niflo retenido presenta una solicitud de restitucion internacional de su hijo
Mathias André Campos, de nacionalidad estadounidense, nacido el 08 de
febrero de 2011, ante la Autoridad Central de los Estados Unidos de Norte
América, “U.S. DEPARTAMENT OF STATE OFFICE OF CHILDREN’S
ISSUES”, entidad que remite dicha solicitud a la Autoridad Central del Ecuador,
“Subsecretaria de Proteccion Especial del Ministerio de Inclusién Social”, con el
fin de que se realicen las investigaciones correspondientes por parte de los
organismos encargados y determinar el paradero del sefior Luis Felipe Campos
y de su hijo Mathias André Campos en la ciudad de Cuenca, ubicada en la
provincia del Azuay. Dentro de la solicitud presentada por la madre del nifio se
hace constar la informacion necesaria del mismo, asi como la de sus

progenitores, cumpliendo con lo que establece la Convencion de La Haya.
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Una vez que la autoridad central del Ecuador avoca conocimiento de la

solicitud de restitucion internacional remitida por la autoridad central de los

Estados Unidos se verifica lo siguiente:

» El nifio tiene su residencia habitual en los Estados Unidos de Norte
América;

» El nifio ha sido trasladado por un periodo de vacaciones con permiso desde
el 26 de junio de 2016 hasta el 03 de septiembre de 2016.

» El nifio se encuentra retenido de manera ilicita en el Ecuador por su padre
Luis Felipe Campos, de nacionalidad ecuatoriana, quien impide a su madre
tener relacion con su hijo desde la fecha que debié retornar, esto es, el 03
de septiembre de 2016.

Dentro de los documentos que la sefiora Camila Lopez Garcia anexa a la

solicitud de restitucion internacional estan:

a) Acta de nacimiento certificada del menor (espafiol e inglés).

b) Actos de custodia (espafiol e inglés).

c) Certificado de estudios del menor.

d) Declaracion del articulo 28 (inglés.)

e) Autorizacion para la divulgacién de informacién bajo la Ley de Privacidad de
los Estados Unidos de América (inglés).

f) Documentacién médica del menor en Queens Hospital Center.

Con toda esta informacion la autoridad central del Ecuador oficia a la DINAPEN
el 11 de noviembre de 2016 para que se realice las investigaciones tendientes
a la ubicacion del nifio Mathias André Campos y de su padre Luis Felipe
Campos Arteaga, con el fin de proceder a su respectiva restitucion
internacional. La DINAPEN como organismo competente presenta el informe
de investigacién en el cual consta la direccién domiciliaria del sefior Luis Felipe
Campos ubicada en las calles Ramon y Cajal de la ciudadela “La Catdlica” de

la ciudad de Cuenca.
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Anexa ha dicho informe los datos obtenidos del sistema informatico integrado

de la Policia Nacional, fotos del domicilio donde habita el sefior Luis Felipe
Campos Arteaga y el nifio Mathias André Campos y mapa de ubicacién del

domicilio.

De la misma manera, la autoridad central del Ecuador oficia a las autoridades
de la Direccibn General de Migraciéon a fin de que se informe sobre el
movimiento migratorio del nifio Mathias André Campos y del sefior Luis Felipe
Campos Arteaga, debiendo dichos organismos remitir los informes respectivos

a la autoridad central del Ecuador.

2. De lademandainterpuesta por la Autoridad Central del Ecuador.

Una vez que se ha efectuado la tramitacion respectiva en cuanto a las
investigaciones del paradero del nifio retenido, el sefior Guido Amauri
Morquera Martinez, en calidad de Subsecretario de Proteccion Especial del
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, presenta la demanda de restitucion
internacional de menores con fecha 06 de enero de 2017 ante el Juzgado de la
Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el
canton Cuenca, siendo el Juez Dr. Boris Esteban Ortega Ormaza quien conoce

la causa.

Dentro de la demanda se solicita al juez lo siguiente:

a) Disponga la prohibicién de salida del pais del nifio Mathias André Campos
para asegurar su permanencia en el pais durante el proceso judicial.

b) Disponga las acciones correspondientes a fin de lograr la restitucion
voluntaria del nifio Mathias André Campos a su lugar de residencia habitual
(Estados Unidos de Ameérica).

c) Resuelva la solicitud de restitucion internacional del nifio Mathias André

Campos tomando en consideracion la documentacion presentada.

Andrea Karina Aguirre Criollo 60



o ““-e—"" %‘

égg Universidad de Cuenca

En el anuncio de prueba se presenta lo siguiente:

1. Expediente original de la solicitud de restitucion internacional del nifio
Mathias André Campos, dentro del cual consta la siguiente documentacion:

a. Informe de la ubicacion e identificacion realizado por la DINAPEN.

O

. Oficio de remision de providencia para el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana.

Oficio solicitando la realizacion de investigaciones para la DINAPEN.
Oficio de remision de providencia para el Ministerio del Interior.

Providencia realizada por la autoridad central del Ecuador.

-~ ® a O

Solicitud de restitucion suscrita por la sefiora Camila Lopez, madre del

nifio Mathias André Campos.

g. Copia del pasaporte del sefior Luis Felipe Campos Arteaga.

h. Copia de cédula del sefior Luis Felipe Campos Arteaga.

i. Solicitud de acuerdo con la Convencion de La Haya (inglés y espariol).

j. Acta de nacimiento certificada del menor (inglés y espafol).

k. Citacidn para el sefior Luis Felipe Campos Arteaga (inglés y espafiol).

I. Peticion de custodia a favor de la sefiora Camila Lopez (inglés y
espafiol).

m. Recurso de Habeas Corpus (inglés y espafiol).

n. Declaracion del articulo 28 (inglés).

0. Documentacién médica del nifio Mathias André Campos en Queens

Hospital Center.

p. Certificado de estudios del nifio Mathias André Campos.

2. En testimonio de parte del sefior Luis Felipe Campos Arteaga, padre del

nino.

3. La intervencion de la Oficina Técnica para la realizacion del informe bio-

psico-social del nifio Mathias André Campos.
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El 09 de enero de 2017 se califica la demanda de clara y completa, y se acepta

a tramite sumario la demanda de restitucion internacional del nifio Mathias
André Campos y se dispone se realice la citacion al demandado en la direccion

indicada por la parte actora, es decir, en su domicilio.

Con fecha 13 de enero de 2017 se procede a efectuar la diligencia de citacion
al sefor Luis Felipe Campos Arteaga por boleta, de modo que se procede a

sentar el acta de citacion.

A fojas 73-74 se encuentra el informe bio-psico-social realizado por la Oficina
Técnica de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia a cargo de la Licenciada
Nancy Gavilanes Pando, dentro del cual se concluye que el nifio Mathias André
Campos tiene 6 afios de edad, de nacionalidad estadounidense, se encuentra
bajo la custodia del progenitor desde el 26 de junio de 2016 hasta la presente
fecha esto es 01 de febrero de 2017, viviendo con su padre y familia ampliada
paterna y adaptado de manera correcta a su nuevo hogar. La formacién y
desarrollo evolutivo del nifio esta guiado por el progenitor, quien esta
cumpliendo con el ejercicio del rol parental de manera adecuada, por lo que no
se evidencia que el nifio se encuentre sufriendo maltrato o violencia dentro del
ndcleo familiar y en cuanto al @&mbito emocional no se identifica ningun tipo de

trastorno psicopatolégico que se considere foco de atencion.

El 01 de febrero de 2017 el sefior Luis Felipe Campos Arteaga presenta su
contestacion a la demanda de restitucion internacional en la cual manifiesta
que “en ningun momento fue mi intencién privar a mi hijo MATHIAS ANDRE
CAMPOS de su derecho a regresar a su residencia habitual ubicada en la
ciudad de Nueva York en los Estados Unidos de América junto a su
progenitora. Por el afecto y carifio que tenemos mi hijo insisti6 en quedarse a
mi lado, a tal punto que se puso a llorar y me abrazé fuertemente el dia 01 de
septiembre cuando empecé a arreglar su equipaje para su retorno a los
Estados Unidos. (...). Asi mismo quiero enfatizar que desde el momento en que
se me cito con la solicitud de Restitucion Internacional interpuesta en mi contra,

he colaborado de manera plena con la Oficina Técnica de la Unidad Judicial
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Especializada de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia para la realizacion de

los informes médico, psicoldgico y social de mi hijo de los cuales Usted podra
comprobar que el nifio no se encuentra desprotegido, descuidado o en
situacion de indefension. (...) expreso mi predisposicion en el cumplimiento de
las disposiciones legales para que mi hijo retorne a su domicilio o residencia
habitual”.

Cumplido el término para contestar y habiendo sido presentada la contestacion
por parte del sefior Luis Felipe Campos Arteaga dentro del tiempo que
establece la ley, el Juez fija para el dia 10 de febrero de 2017 a las 14h30 la

audiencia Unica.

3. Audiencia Unica.

En cuanto a las excepciones previas el demandado no ha planteado ninguna.
Sobre la validez del proceso las partes han manifestado que no ha existido
ningun vicio que altere la validez del mismo, que se ha respetado el debido
proceso, el legitimo derecho a la defensa y el principio de seguridad juridica,
por lo tanto pide al juez que se continle con la sustanciacion del tramite

declarando la validez del proceso.

Se determina como objeto de la controversia la restituciéon del nifio Mathias
André Campos al hogar de su madre la sefiora Camila Lopez Garcia, quien

vive en la ciudad de Nueva York.

En la fase de conciliacion se llega a un acuerdo de manera total, pues el sefior
Luis Felipe Campos Arteaga ha indicado que es su voluntad que su hijo
Mathias André Campos retorne a su pais de origen, es decir donde tiene su
residencia habitual ya que jamas fue su intencidon retener al nifio de manera
ilicita buscando generar dafios al mismo y a su vez la parte actora se
compromete a mantener constantemente en comunicaciéon a su hijo con su
padre a través de los medios tecnoldgicos para que no pierda la relacion

afectiva con su progenitor.
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Con este antecedente el Juez resuelve aprobar el acuerdo detallado en lineas

anteriores:

e Se dispone que el sefor Luis Felipe Campos Arteaga restituya de forma
inmediata a su hijo Mathias André Campos al hogar de su madre en el
estado de Queens en Nueva York, en un término maximo de 15 dias, que
seria hasta el 03 de marzo del presente afio (2017).

e El pasaje de regreso a los Estados Unidos por acuerdo de los progenitores
lo asumira en su totalidad su madre, quien una vez que adquiera el pasaje
dara aviso al juzgado, a fin de que su padre tome las medidas necesarias.

e Su padre asumird los gastos que involucren el traslado de su hijo al
aeropuerto en compariia de un Agente de la DINAPEN, quien informara que
se ha cumplido con la restitucion ordenada.

e Se dispone que la madre no rompa el vinculo afectivo que tiene el nifio con
su padre, tenga contacto con el mismo de forma continua.

e Se levanta la prohibicion de salida del pais del nifio Mathias André Campos
de forma inmediata y la de su padre una vez que el agente de la DINAPEN

presente el informe.

Sobre la resolucion del juzgador no existe ninguna impugnacién por las partes.

Una vez dictada la sentencia por el Juez Dr. Boris Ortega, las partes dan
cumplimiento a lo dispuesto en la misma informando al juzgado que el nifio
Mathias André Campos viajara el dia 03 de marzo de 2017 acompafado de
una azafata de la aerolinea Avianca, para lo cual un agente de la DINAPEN
acompanfard al nifio y al sefior Luis Felipe Campos Arteaga hasta el aeropuerto

con el fin de asegurar el retorno del menor donde su madre.

Conclusion y comentario.

Una vez que el caso ha sido analizado se colige que:
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a. Se ha cumplido con la presentacion de la solicitud de restitucion

internacional que establece la Convencion de La Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 25 de octubre de
1980, ante la autoridad central de los Estados Unidos.

b. La autoridad central del Ecuador realizé los tramites correspondientes para
determinar el paradero del nifio y de su padre, ordenando a los organismos
respectivos a través de oficios se realicen las investigaciones necesarias
para la busqueda del nifio y el padre, asi como las medidas
correspondientes para impedir que tanto el nifio como el padre salgan del

pais.

c. Los organismos intervinientes cumplieron de manera efectiva sus funciones
generando resultados certeros y eficaces de los trabajos solicitados por la

autoridad central.

d. La Convencibn de La Haya sobre Aspectos Civiles de Sustraccion
Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980, en su articulo 12 dice
que si el nifio o nifia se encuentra retenido por un periodo menor a un afio
la autoridad judicial o administrativa debera ordenar la restitucion inmediata
del nifio o nifia. Retomando el caso analizado se verifica que aunque el nifio
Mathias André Campos, se encontraba adaptado a su nuevo hogar, como
se manifiesta de los informes bio-psico-social y el pscicolégico, no podia
negarse la restitucion del mismo puesto que el tiempo que transcurrié desde
gue fue retenido hasta que se inici6 el procedimiento de restitucion fue
menor a un afo (5 meses). Por esta razon el nifio fue restituido de forma

inmediata.

e. Dentro del presente caso el padre del nifio en ningdn momento se opuso a
la restitucion de su hijo, sin embargo, la Convencion de la Haya a la cual
nos estamos refiriendo en su articulo 13 establece que la autoridad judicial
0 administrativa puede no ordenar la restitucion del nifio o nifia siempre y

cuando se demuestre que:
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e Al momento de ser trasladado o retenido, la persona con quien vivia el

nifo o nifla no contaba con el derecho de custodia o que la misma
permitié el traslado del nifio o nifia.

e Cuando se demuestre que si el nifio o nifia es restituido sufrira un grave
peligro y riesgo en su desarrollo integral.

e Cuando el nifio o nifia se niegue a ser restituido siempre que el mismo

tenga una madurez y edad apropiada para ser escuchada su opinion.

En el presente caso no se presentd ninguna de estas situaciones ya que como

se dijo, el padre no se opuso a que su hijo regrese donde su madre.

e En cuanto al tiempo, no se cumplié con lo que establece el articulo 11
del Convenio, pues desde que se presento la solicitud hasta que nifio
fue restituido donde su madre transcurri6 5 meses, cuando lo legal es
que la autoridad judicial o administrativa tiene 6 semanas para emitir una
decision. Sin embargo, al respecto no se solicité una declaracién sobre
los motivos de la demora por parte de la autoridad central de los Estados

Unidos ni de la solicitante.

En conclusion, debo manifestar que el trdmite de restitucion internacional de
acuerdo a lo que se encuentra regulado en la Convencién de La Haya sobre
Aspectos Civiles de Sustraccion Internacional de Menores de 25 de octubre de
1980, es un tramite rapido y eficiente donde todos los organismos y
autoridades competentes deben trabajar y cumplir sus funciones de manera
prolija y responsable, con el proposito de buscar el bienestar del nifio, nifia o
adolescente y lograr una inmediata restitucion del mismo hacia su residencia
habitual, asegurando los vinculos familiares de acuerdo a cada caso en
particular. Sin embargo en la practica no se cumple con aquello, existiendo
demora en la tramitacion y olvidando que de por medio esta el bienestar de un
nifio, nifa o adolescente. Se debe velar por sus derechos sin descuidar la

aplicacion del principio del interés superior del nifio.
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CONCLUSIONES

Al finalizar el desarrollo de la investigacion se ha podido llegar a las siguientes

conclusiones:

La retencidn indebida puede provocarse no solo por uno de los
progenitores, sino por cualquier persona que no tenga a su favor la
patria potestad, tenencia, custodia, guarda o tutela del nifio, nifia o
adolescente retenido.

Al estar la retencién indebida regulada en varios convenios de los cuales
el Ecuador es suscriptor, los nifios, nifias y adolescentes que sufran este
tipo de retencion estan protegidos por la normativa nacional, asi como

por la internacional.

Cuando se presenta un caso de retencion indebida se debe solicitar la
restitucion del nifio, nifia o adolescente ante la autoridad central
respectiva, siguiendo el tramite establecido en la Convenciéon de La
Haya sobre Aspectos Civiles de Sustraccion Internacional de Menores
de 25 de octubre 1980.

La restitucion internacional de un nifio, nifia o adolescente debe ser de
manera inmediata con el objeto de garantizar los derechos de los

mismos de forma oportuna y eficaz.

Cuando se solicite la restitucion internacional de un nifio, nifia o
adolescente, el juez deberd ordenar su restitucion pudiendo también
disponer lo contrario siempre y cuando se cumpla lo que establece la
Convenciébn de La Haya sobre Aspectos Civiles de Sustraccion

Internacional de Menores de 25 de octubre 1980.
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e Los organismos competentes deben actuar con celeridad en sus

funciones para lograr la inmediata restitucion del nifio, nifia o

adolescente velando por el interés superior del mismo.
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RECOMENDACIONES

Corresponde ahora hacer mencion de algunas recomendaciones

principalmente, sobre la tramitacion y procedimiento de restitucion.

e Los procesos de restitucion internacional de los nifios, nifias y adolescentes
deberian ser mas breves y agiles, solo asi existiria un correcto cumplimiento

de los convenios internacionales.

e Los procesos de restitucion necesitan de celeridad y urgencia en el tramite
judicial como manera de garantizar los derechos de los cuales gozan los

nifos, nifas y adolescentes en todo tipo de tramite.

e Los procesos al ser prolongados generan incertidumbre a las partes
solicitantes pues lo que se espera es una respuesta favorable e inmediata
mas aun si se trata de un caso en donde se encuentre afectado un nifio,

nifia o adolescente.

e Cada organismo que participa dentro del trdmite de restitucion deberia tener
mayor agilidad y rapidez para cumplir con sus funciones de manera
oportuna y eficaz.

e Es necesaria la existencia de una reforma procesal con la incorporacion de
un procedimiento propio y especial, caso contrario, los administradores de

justicia deberan limitarse a cumplir con lo que establece las convenciones.

e Al contar con un procedimiento propio los jueces podran tomar decisiones

con celeridad adecuadas de un mecanismo de restitucion.

e Con la implementacion de una legislacion procesal propia sobre restitucion
y con su aplicacion, el principio del interés superior del nifio se encontraria

plenamente resguardado.
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