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RESUMEN

Autor:

Carlos Estefano Narvaez Ortiz
Tutor:

Ab. Monica Ramon Merchan, Mgs.

En el presente trabajo de investigacion se desarrolla de conformidad con los
presupuestos establecidos por el sistema de titulacion de la Universidad Técnica
de Machala previo a la Obtencién del Titulo de Abogado de la Juzgados y
Tribunales de la Republica del Ecuador cuyo objeto de estudio es VALIDEZ DE
LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS Y LA CAPACIDAD DEL JUEZ DE FAMILIA
PARA LA REVISION DE LOS PROCESOS DE MENORES. Para el desarrollo
del informe final de investigacion se tomo como premisa de analisis al interés
superior del nifio, principio rector sobre el que se desarrollan las actividades
administrativas y judiciales en ambito del derecho de menores. La investigacion
corresponde al andlisis sobre las facultades y limitaciones de los érganos
administrativos y judiciales en cuanto a la forma en que se toman decisiones
sobre la tenencia y cuidado de los menores para la eficaz proteccion de sus
derechos. La investigacién concluye con la presentacion de los resultados de
investigacién, a través del cumplimiento de los objetivos de investigacion
propuestos, esto es, que el proceso de menores se resuelve en forma temporal
sobre la circunstancias especificas de los hechos que motivan las acciones
correspondientes, por lo que la revisién de los mismos, por la misma autoridad
que emite la decision o de otra, judicial 0 administrativa, corresponde a la misma
proteccion especial de sus derechos.

PALABRAS CLAVE: INTERES SUPERIOR DEL NINO, RESOLUCION NO
DEFINITIVA, MEDIDAS ADMINISTRATIVAS, ACTOS URGENTES, MEDIDAS
CAUTELARES



SUMMARY
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In the present work of investigation is developed in accordance with the budgets
established by the system of titing of the Technical University of Machala
previous to the Obtention of the Title of Lawyer of the Courts and Tribunals of the
Republic of Ecuador whose object of study is VALIDITY OF ADMINISTRATIVE
MEASURES AND THE CAPACITY OF THE JUDGE OF FAMILY FOR THE
REVIEW OF CHILD PROCESSES. For the development of the final report of
investigation, the premise of analysis is the best interests of the child, the guiding
principle on which administrative and judicial activities in the field of juvenile law
are developed. The investigation corresponds to the analysis of the faculties and
limitations of the administrative and judicial organs as to the way in which
decisions are taken on the possession and care of minors for the effective
protection of their rights. The research concludes with the presentation of the
research results, through the fulfillment of the proposed research objectives, that
is, the process of minors is resolved temporarily on the specific circumstances of
the events that motivate the corresponding actions, for So that the review of them,
by the same authority issuing the decision or another, judicial or administrative,
corresponds to the same special protection of their rights.

KEY WORDS: CHILD INTEREST, NON-DEFINITIVE RESOLUTION,
ADMINISTRATIVE MEASURES, URGENT ACTS, PRECAUTIONARY
MEASURES
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se sujeta a las normas directrices dispuestas
en el Reglamento para el Sistema de Titulacion de la Universidad Técnica de
Machala, y deméas normas dispuestas en la Guia Complementaria del mismo
reglamento, como parte del proceso de titulacion previo a la obtencion del titulo
de abogado de los tribunales de la republica del Ecuador, cuyo campo de
investigacion es el Derecho de Menores.

El principio del interés superior del nifio refleja una norma ampliamente aceptada
por el derecho internacional; su primer referente normativo se encuentra en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, suscrita por la gran mayoria de los
paises del mundo, suceso que sirve como base para que cada Estado parte con
posterioridad a la ratificacion de este tratado desarrolle el principio en mencion,
lo cual evidentemente también ha sucedido en Ecuador, y de multiples casos
concretos conocidos en los cuales las victimas son nifios y nifias ecuatorianos
a quienes les resultan vulnerados o amenazados sus derechos.

Actualmente la infancia se ve expuesta a diversas situaciones que pueden
amenazar o vulnerar sus derechos fundamentales; desde ahi, es necesario que
a los nifios se les garanticen las condiciones necesarias para que tengan una
calidad de vida digna y dentro de la cual puedan disfrutar del pleno goce de sus
derechos, a fin de que se potencialicen como personas habiles, inteligentes y
sanas que puedan contribuir politica, social y culturalmente a la sociedad.

Es asi como este texto muestra el resultado del andlisis doctrinal sobre los
hechos que vulnera los derechos de los nifios, como el de tener una familiay a
no ser separados de ella, debido a que este es un derecho fundamental que
refiere un supuesto de seguridad afectiva y social para los nifios, recordando lo
esencial de sentirse parte de una familia, de ser apoyados, tenidos en cuenta,
de compartir dentro de un entorno de amor y carifio, y de estar cerca de las
personas mas importantes e influyentes en sus vidas.

A partir del goce de este derecho fundamental, se analiza el escenario
constitucional respectivo teniendo en cuenta la aplicacion del principio de interés
superior del nifio por parte de los jueces como mecanismo para garantizar el
derecho en mencion.

En razon de lo expuesto, para el desarrollo de la presente investigacion se tiene
como objetivo general de investigacion la de determinar la importancia de la
aplicacion y reconocimiento del principio de interés superior del nifio, como
instrumento para garantizar el desarrollo integral de los nifios; Como objetivos
especificos: a) Analizar el contexto internacional del reconocimiento de los
derechos de los menores; y, b) establecer el efecto de las resoluciones
administrativas y judiciales en materia de menores.



El proceso metodolégico que guia el desarrollo de la presente investigacion,
comprende la aplicacion del método documental, como eje central de la
investigacion, a fin de dar cumplimiento a las exigencias de la normativa para el
proceso de titulacién. Aplicado el proceso antes indicado, se ha concluido la
necesidad de la evaluacion constante de las resoluciones que determinan los
derechos de menores a fin de dar pleno reconocimiento al ejercicio de sus
derechos.



DESARROLLO

1. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
COMO INSTRUMENTO PARA GARANTIZAR Y PROTEGER LOS
DERECHOS DEL NINO

El principio del interés superior del nifio hace referencia a que a los nifios se les
debe otorgar un trato preferente en todos los aspectos, acorde con su
caracterizacion juridica de sujetos de especial proteccion.

Este principio regulador de la normativa de los derechos de los nifios y nifias se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades (Aguilar Cavallo, pag. 120)

Ahora bien, a raiz de los conflictos juridicos que se crean cuando se pretende
aplicar el principio del interés superior del nifio, es que se hace necesaria una
ponderacion entre el derecho a la familia y cualquier otra situacién juridica que
se encuentre en contraposicion, en donde, por supuesto, debe primar el derecho
del nifio, en funcién de la aplicacion del principio de su interés superior. Al
referirnos a principio “nos estamos refiriendo a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna dimension de la moralidad” (Lepin Molina, 2014, pag. 12), pero
a pesar de su caracter general

Tradicionalmente, se ha considerado a la familia como un espacio privado, inmune
a la intervencion estatal, en el cual se desarrollan determinadas relaciones que
gozan de absoluta intimidad. Asi, algunos grupos sociales mas vulnerables (como
los nifios y mujeres) se han encontrado privados de cualquier proteccién individual,
en nombre de la “estabilidad familiar”, “paz familiar” o “interés familiar”. (Pelligrini,
2007 , pag. 171)

De ahi que en ocasiones este derecho se vulnere generando consecuencias
como nifios desamparados, solitarios, con trastornos psicolégicos, con
perturbaciones en su sexualidad y problemas afectivos, entre muchos otros.
Situaciones que reflejan la degradacion de la sociedad y la familia, y, a su vez,
la imposibilidad del Estado de garantizar el goce y ejercicio de los derechos de
los nifios y nifias. Desde ahi, se entiende que

implican no solo aspectos todos juridicos, sino también psicoldgicos y sociales, de
maxime cuando en estos casos se arbitra sobre elementos concernientes al
desarrollo psico-social y afectivo de este y en el parentesco de sangre (cognado).
fortalecimiento del tejido social (Camargo & Verjel Causado, 2014, pag. 163)

Ahora bien, la Convencion sobre los Derechos del Nifio expresa que:



los Estados partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio (Estados
Parte, 1989)

De donde surge una situacion juridica que merece un estudio especial en razon
a que teniendo en cuenta la norma referida si se podria separar a un nifio de
sus padres o alguno de ellos, lo que aparentemente estaria contraviniendo el
derecho a tener una familia; sin embargo, es una situacion juridica que se
permite cuando estar cerca o en permanente contacto con los padres afecte el
interés superior del nifio.

Por esto, lo que se pretende analizar es la posicion de la jurisprudencia nacional
e internacional con respecto a la aplicacion de este principio y los parametros o
lineamientos que se han establecido para ello, ya que se debe tener en cuenta
“que el interés superior del menor se determina en atencion a casos concretos,
dada su indole real y relacional” (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-
543 del 2004).

El problema juridico surge porque la jurisprudencia en torno al tema de
vulneracion al derecho a la familia es extensa, por lo que se dificultaba su
estudio y el desarrollo de una linea en concreto, de ahi que, si bien es cierto que
los hechos de los casos analizados eran muy variados, resultaba dificil construir
un problema uniforme que partiera de una situacion factica concreta.

las decisiones estatales sobre el nifio (sobre su persona) deben ser decisiones
sobre, y acerca de sus derechos. Para el caso de los jueces y los funcionarios
estatales (la convencién impone obligaciones sobre entes no estatales también
como la familia y la sociedad) lo anterior importa que las decisiones deben ser
adjudicativas de derechos preexistentes de los nifios. (Garrido Alvarez, 2013, pag.
120)

Por lo que, una de las interrogantes, corresponderia a la actividad del Estado
como garantista de derechos, en funcion de la aplicacion del principio de interés
superior, se plantea, por lo tanto: ¢ Como interpretan y aplicacion las entidades
u organismos publicos, el principio de interés superior, para proteger y
salvaguardar sus derechos fundamentales?

Interrogante que se plantea sobre la realidad de la familia ecuatoriana, en la que
un significativo porcentaje de matrimonios se separa en los 3 primeros afios de
matrimonio, y en las disposiciones legales determinadas en el Derecho de
Familia ecuatoriana en la que, por norma general, la madre es quien ejerce la
tenencia de los hijos, siendo la excepcion la custodia compartida que se practica
en casos aislados, por lo que el estudio sobre esta figura juridica no ha tomado
mayor relevancia en el sistema juridico ecuatoriano.



2. DERECHO DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADOS DE ELLA

La Convencion sobre los Derechos del Nifio determina:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decisibn acerca del lugar de
residencia del nifio. (Estados Parte, 1989)

Mas adelante expresa el mismo documento que

los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.
(Estados Parte, 1989)

Por su parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 35 reconoce
a los nifios y nifias como parte del grupo de atencidn prioritaria, y ratifica la
incidencia e importancia del principio de interés superior del nifio en el sistema
juridico, asi como su ejercicio en el sistema judicial estableciendo que, en razén
de este principio, los derechos de los nifios prevaleceran sobre los de las demas
personas.

El principio del interés superior del nifio es un mecanismo juridico; sin embargo, la
forma en que es entendido y articulado en conjuntos particulares de ideas y
acciones es un hecho saociocultural relacionado con las concepciones que manejan
las sociedades sobre los nifios.

Sobre esta premisa, la misma norma suprema del Estado, en su Art. 44 establece
la importancia de la forma y las condiciones sobre las que se desarrollan los
menores, por lo que dispone como derecho constitucional de los nifios el de
desarrollarse de forma integral; el desarrollo integral al que hace referencia la
norma citada, implica no solo el reconocimiento de los derechos humanos del
nifio, sino aquellos que corresponden propiamente a su edad, durante todas sus
etapas de crecimiento para el desarrollo de su intelecto, en un ambiente afectivo,
pero de forma principal en un entorno familiar.

Al respecto, se establece la importancia de que los hijos se desarrollen con sus
padres, con la excepcion que la propia Constitucion, la Convencion sobre los
derechos del Niflo, y la jurisprudencia internacional ha sefialado han
determinado, esto es, cuando esta relacion afecte su interés superior; en otras



palabras, cuando el contacto con sus progenitores comprometa su desarrollo
psicoldgico o afectivo.

Con relacién a lo expuesto, se destaca las disposiciones realizadas por el Cédigo
de la Niflez, que en su Art. 113 establece las causales sobre el ejercicio de la
patria potestad, razones sobre las cuales los padres pueden ser privados de su
ejercicio, y que se relacionaria con las causas de justificacion para la separacion
de los menores de sus progenitores, que entre otros corresponden a violencia
fisica, abuso sexual, explotacion sexual o laboral, demencia, incumplimiento
grave del deber de cuidado, manifiesto desinterés de sus responsabilidades, asi
como inducir a los hijos a la mendicidad.

En similares términos la Carta Politica Colombiana en su articulo 44 establece
los derechos fundamentales de la infancia, entre los cuales contempla el de
tener una familia y no ser separado de ella; de igual manera, el articulo 22 de la
Ley 1098 del 2006 determina que:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno
de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella. Los nifios, las niflas y los
adolescentes s6lo podran ser separados de la familia cuando esta no garantice las
condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos.

La Corte Constitucional ha expresado respecto de este derecho que

su satisfaccion constituye una necesaria condicion de posibilidad para la
materializacion de varios otros derechos fundamentales protegidos por la Carta, ya
gue a través de él se permite que los nifios accedan al cuidado, amor, educacion.
(Corte Constitucional, 2014)

Expresa la misma sentencia que:

la vulneracién del derecho a la familia constituye una amenaza seria contra
derechos fundamentales como el de la integridad fisica, la salud, a crecer en un
ambiente de afecto y solidaridad, a una alimentacion equilibrada, a la educacion, a
la recreacion y a la cultura. (Corte Constitucional, 2014)

En sistema juridico ecuatoriano, en los ultimos afios se ha evidenciado un
significativo nimero de procesos relacionados con divorcios, alimentos, familia,
tenencia, razén por la cual los organismos administrativos como los consejos
cantonales de nifiez y adolescencia, tomaron mayor relevancia interviniendo a
través de medidas administrativas para proteger los derechos de los menores,
como lo dispone la propia Corte Constitucional en las sentencias antes citadas,
es decir, procurar la estabilidad de los menores y el desarrollo de ellos dentro la
familia, y con el apoyo de los padres biolégicos.

En este sentido, la propia Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
en su Art. 69, la importancia del desarrollo de los menores con el apoyo de sus
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progenitores, por lo que establece la necesidad de que los organismos
especializados en menores, asi como el mismo sistema judicial, se implementen
politicas publicas para procurar la paternidad y maternidad responsable. Por lo
gue se puede colegir que, no solo corresponde por derecho a los menores su
desarrollo integral, sino que representa también una obligacion para los padres,
y a su vez, una garantia del Estado para el efectivo goce de sus derechos.

La maternidad y paternidad responsable corresponde por lo tanto al hecho
mismo de brindar apoyo y cuidado a los menores en su etapa de crecimiento,
educacioén, salud, y alimentacion, de tal manera que se generen condiciones
adecuadas para que los menores crezcan y desarrollen adecuadamente como
personas de bien, y en conocimiento de sus deberes sociales y familiares. Por
lo expuesto, se colige que sobre los conflictos de derechos, la regla general por
norma constitucional es que el derecho de los menores es preferente al de las
demas personas, siempre que este ejercicio se presente como la forma de dar
atencion especializada, prioritaria a sus derechos.

Se sefiala que el principio de la corresponsabilidad parental cobra relevancia, entre
otras razones, porque padre y madre, hombre y mujer, estdn compartiendo
progresivamente ambitos que histéricamente habian sido espacios exclusivos de
uno u otro (Acufia San Martin, 2013, pag. 26)

Por lo tanto, corresponde al Estado la creacion de normas, y medidas juridicas
capaces de garantizar el acceso a los derechos de los menores, incluso cuando
situaciones como la separacion del seno de la familia, aun siendo este un
derecho de los nifios, corresponda a una accion para la proteccion de otros
derechos fundamentales, asi lo determina el Art. 8 del Cddigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia.

Las autoridades administrativas y judiciales, pueden dictar en cualquier
momento, las medidas de proteccién que consideren pertinentes para la plena
vigencia de los derechos de los nifios, en este sentido el Art. 79, establece como
capacidad de cualquier 6rgano antes indicado la de dictar medidas como el
allanamiento, la reinsercion de los menores, la separacion del agresor del hogar,
entre otras, pero atendiendo a las circunstancias especificas que rodean el caso
y el momento, sin que estas tengan el caracter de definitivo.

En este sentido, a fin de dilucidar la aplicacién del interés superior del nifio, el
Comité de los Derechos del Nifio adoptd, el 29 de mayo de 2013, la Observacion
General n°. 14 que en su parte relevante indica:

A fin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés superior
se evalle y constituya una consideracion primordial, cualquier decision sobre el
nifio o los nifios debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivacion se
debe sefialar explicitamente todas las circunstancias de hecho referentes al nifio,
los elementos que se han considerado pertinentes para la evaluacion de su interés
superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto y la manera en
gue se han ponderado para determinar el interés superior del nifio. Si la decision
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difiere de la opinién del nifio, se debera exponer con claridad la razén por la que se
ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucién elegida no atiende al interés superior
del nifio, se deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el
interés superior del nifio fue una consideracion primordial, a pesar del resultado
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013)

Destacando que la imposibilidad de la existencia de una norma o procedimiento
exacto en el que se pueda determinar cOmo actuar sobre los casos especificos,
sino, evaluar sobre determinadas circunstancias para motivadamente las
organos administrativos o judiciales tomen una decision adecuada. Asi mismo,
la necesidad de que las adopciones de las medidas no tengan el caracter de
definitivo, por lo que pueda, y deben ser evaluadas en razon de haberse
respetado plenamente el derecho de los menores, o en su defecto, que las
circunstancias que motivaron una decisiéon hayan cambiado.

Cierto es que la verdadera fuerza atribuida a este principio reside en su caracter
eminentemente abstracto, aspecto este que facilita su adaptacion a los diferentes
supuestos de hecho que puedan ir suscitdndose; no obstante, esa misma
circunstancia le ha valido un gran numero de criticas fundamentadas,
esencialmente, en su alto grado de indeterminacion (Ravetllat Ballesté, 2015, pag.
906)

En relacion con lo indicado, Camargo & Verjel precisan que

Es el criterio determinante, al que han de cefirse las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y
preservacion de sus derechos; a juicio de la Corte, se hace necesario ponderar “no
s6lo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas
particulares de la situacion en la que se halla el nifio. (Camargo & Verjel Causado,
2014, pag. 164)

Bajo estas premisas, se evidencia la importancia de la forma como ejercen sus
funciones los administradores de justicia, y de los 6rganos administrativos, dada
la relevancia de los decisiones que se adoptan, y como afectan a los derechos
de los menores, de ahi que la evaluacion de las misma sea necesario a fin de
evitar que la decision equivocada de una persona pueda llegar a afectar el
desarrollo de los menores, o como se indica en lineas anteriores, por la variacion
de las circunstancias que lo motivan.

En realidad, cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando
de lo que nosotros pensamos que le conviene al nifio, de lo que el juez cree que es
lo mejor para el nifio, sino que cuando hablamos del interés superior, del interés
primordial del nifio, significa simplemente decidir sobre los derechos humanos de
los nifios (Aguilar Cavallo, 2008, pags. 229-230)

De ahi que la revisién y evaluacion de las decisiones adoptadas por los érganos
administrativos correspondan a una necesidad, esto, con el objeto de brindar
verdadera proteccion a los derechos de los menores, al respecto, no se trata de

-12 -



una disposicion de jerarquia, en el que érgano administrativo sea sujeto de
evaluacion por parte del 6rgano judicial, ya que las decisiones de este Ultimo
también son objeto de revision, incluso por la misma autoridad que la dicto.
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CONCLUSIONES

El desarrollo adecuado del proceso metodologico propuesto, ha permitido
cumplir con los objetivos de la presente investigacion, permitiendo generar un
analisis critico a la interpretacion y aplicacion del principio de interés superior del
nifio, estableciendo las siguientes conclusiones:

El principio de interés superior del nifio, influye en el sistema juridico
posicionandose tanto como un derecho de los menores, como un principio
de interpretacion de normas, de tal forma que su reconocimiento a favor
de los menores corresponde a una obligacion del Estado, y de todos los
servidores publicos a fin de generar condiciones adecuadas para que los
nifos, nifas y adolescentes ejerzan de forma idénea sus derechos, entre
los que destacan la alimentacion, salud, vivienda, estudio, y de forma
especial, su desarrollo integral, obligando al Estado garantista a la
promulgacion de normas que permitan ejercer estos derechos, asi como
la adopcidn de politicas publicas dirigidas a su proteccion.

La relevancia del principio de interés superior del nifio se sostiene en el
amplio reconocimiento internacional, siendo que la mayor parte de los
paises del mundo han suscrito el Convenio de los derechos de los nifios,
y por lo tanto, obligados al cumplimiento de las disposiciones contenidas
en dicha norma internacional, que incluso ha constituido un comité que
genera resolucion u observaciones a la forma de aplicacion y
reconocimiento de los derechos de los menores, teniendo para el efecto,
caracter de vinculante y de obligatorio cumplimiento para los Estado
Parte, como es el caso de justicia ecuatoriana.

A razon de la aplicacion del principio de interés superior del nifio, es
necesario la revision y evaluacion de las medidas administrativas y
judiciales que se adoptan de conformidad con las circunstancias
especificas en las que se emiten, por lo que, el cambio de las
circunstancias requiere que las medidas dispuestas en los casos
especificos varien en busca de la proteccion de la aplicacién del principio
de interés superior.
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nte, en el ano 1959 se aprobo, por
- Asamblea General de las Naciones
Declaracion de los Derechos de los
as, en donde se disponia que el interés
el principio rector para orientar a los
dres, tutoras, tutores o responsables,
elacion con todo aquello que le sea
able al nifio o nifia, quien tiene el
:cho de gozar de una proteccion
on la finalidad de desarrollarse fisica,
oral, espiritual y socialmente, asi
sondiciones de libertad y dignidad,
ido la obligacion de promulgar leyes

S
2004, y en la Opinion Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: OC-
17/02 de fecha 28 de agosto de 2002, la cual
indico que

Este principio regulador de la normativa de
los derechos de los nifios y nifias se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades
asi como en la naturaleza y alcances de la

6 La Declaracion de los Derechos del Nifio cuenta con diez
principios, los cuales sugiero leer.
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Los actuales principios del Derecho de Familia son fruto, entonces, de
la incorporacién de las progresivas reformas enunciadas, las que han sido
generadas a la luz de los tratados sobre derechos humanos®. Estos lti-
mos, en virtud de lo que dispone el articulo 5° de la Constitucién Politica
de la Repiblica, constituyen, por una parte, un limite al ejercicio de la
soberania y, por otra, un deber del Estado y de sus 6rganos, de promover
y respetar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana'.

En este sentido, importa determinar en primer lugar qué entendemos
por principio. De esta manera, siguiendo a Ronald Dworkin, cuando
hablamos de principios nos estamos refiriendo a un estandar que ha de
ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica,
politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna dimensién de la moralidad". Para Miguel
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Tradicionalmente, se ha considerado a la familia como un espacio pri-
vado, inmune a la intervencion estatal, en el cual se desarrollan determi-
nadas relaciones que gozan de absoluta intimidad. Asi, algunos grupos
sociales mas vulnerables (como los nifios y mujeres) se han encontrado
privados de cualquier proteccion individual, en nombre de la “estabilidad
familiar”, “paz familiar” o “interés familiar”. Una suerte de instrumen-
talizacion del individuo, en la cual la familia adquiere la mayor y total

relevancia, aun a costa de los derechos de sus integrantes. Ejemplos con- T
cretos de ello son tanto el concepto tradicional de patria potestad y la
consiguiente “cosificacion” de los nifios, la “invisibilidad” de la violencia +

familiar o las restricciones al reconocimiento de resarcimiento economico
por dafios sufridos en las relaciones intrafamiliares.
Este modelo de tipo “cerrado” fue cediendo paulatinamente, admitién- <
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ley puede originar graves injusticias” (Convenio
Colegio de Abogados de Costa Rica. Impugnacion
de la paternidad, 2010. p. 6). decisién que el
fallador debe justificar a partir de lo consagrado
expresamente en el principio de interés superior
del nifo, nifia y adolescente.

Resaltando que los procesos de impugnaciéon
de la paternidad, implican no| solo aspectos
juridicos, sino también psicologicos y sociales,
maxime cuando en estos casos se arbitra sobre
elementos concernientes al desarrollo psico-
social y afectivo de un hifio, nifia o adolescente,
factor clave en el devenir futuro de este y en el
fortalecimiento del tejido social, principalmente
cuando desde tiempo atras y producto de
multiples estudios e investigaciones, se ha
resaltado como precedente fundamental del
comportamiento disocial, la descomposicién
familiar y la ausencia de lazos afectivos sélidos.

Deniro del aporte juridico se presenta lo
relativo a medios probatorios aplicados en este tipo
de divergencias, permitiendo destacar que el
fallador al momento de dirimir y fundado en el
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término filiacion viene del latin filius, es decir, la
procedencia de los hijos respecto a los padres”
(Parra, 2008, p. 9). Desde el derecho romano. los
descendientes que eran aceptados por el
Paterfamilias eran admitidos en el hogar de este
(parientes agnados); por tanto, iguales, siempre
y cuando fueren del matrimonio legitimo, con
todos los beneficios familiares br econ6micos. Ya
los hijos nacidos de las concubinas, esclavas, de
personas que no estaban casadas, e incluso hijos
de la misma esposa, pero que no fueran
admitidos en el hogar, solamente tenian un
parentesco de sangre [cognado).

El parentesco es la base de la filiacion que se
fundamenta en un lazo biolégico, con
reconocimiento juridico, originado en aquellas
relaciones sexuales que posteriormente
posibilitan la concepcién, dando lugar al hecho del
nacimiento, pero tiene una excepcién: la adopcion,
creacién legal, fundamentada en la voluntad de
una o varias personas, segiin sea el caso.

Muchos autores han tocado el tema de la
filiacién, abordandolo desde contextos
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La corresponsabilidad parental es en lo terminolégico un concepto
nuevo en nuestro ordenamiento juridico. La doctrina, sin embargo, lleva
algtin tiempo mostrando interés en ella principalmente como parte de los
argumentos para que fuera modificado el articulo 225 del Cédigo Civil
en cuanto establecia una regla legal de atribucién materna preferente
del cuidado personal de los hijos basada en estereotipos. Se senala que el
principio de la corresponsabilidad parental cobra relevancia, entre otras
razones, porque padre y madre, hombre y mujer, estin compartiendo pro-
gresivamente dmbitos que histéricamente habian sido espacios exclusivos
de uno u otro'.

A nivel comparado, la responsabilidad parental ha sido recepcionada
en la ley y en doctrina con bastante anticipacién!!, sin embargo, ello no

Laruror Gomez, Fabiola (2009): “Custodia compartida y corresponsabilidad parental.
Aproximaciones juridicas y Sociolégicas”, Diario La Ley, N° 7206, Seccién Doctrina, Ao
XXX, Ref. D-231, Editorial La Ley. Sobre los cambios en las dindmicas internas de las fa-
milias latinoamericanas se puede ver el estudio: CerrrrT1, Marcela y Binstock, Georgina
(2009): “Familias Latinoamericanas en transformacién: desafios y demandas para la accién
piblica”, Serie Politicas Sociales N°147, Santiago: CEPAL, Divisién de Desarrollo Social.

Es necesario hacer presente que algunas regulaciones se orientan hacia un entendimiento

3|
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concepciones o visiones que sobre este principio tienen
diferentes profesionales que se dedican a la atencion de

nifos internados en establecimientos asistenciales. Lo
anterior con base en un trabajo de campo realizado en
dos nstituciones, una publica y otra privada del centro
de México,! donde se recabaron 14 entrevistas semies-
tructuradas y varias notas de campo con ¢l objetivo de
analizar las concepciones manejadas por el personal sobre

1. Lasi

fueron Centro para Nifios, ubicada en el
sur del Distrito Federal, la cual forma parte del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia (o) y Hogares Providencial. A. P, Toluca, localizada en la capital
del Estado de México. Al momento de la investigacion, la primera de ellas atendia a
mas de una treintena de nifos de entre 6 y 12 afios de edad, en diferentes situaciones
{como orfandad, desamparo e incluso resguardo por orden judicial) bajo un modelo
de atencién personalizada y centrado en la atencion psicopedagégica, los principios
y valores como lo establece el or; por su parte, la segunda institucion atendia a més

de una decena de nifias de entre seis v doce afios de edad con similares situaciones

prospectiva sobre los riesgos formativos que pueden tener
para los nifios internados seguir privilegiando la inter-
pretacion adulta y dejar poco espacio para sus opiniones.

1. Referencias tedricas para el analisis
El principio del interés superior del nifio es un mecanismo

juridico; sin embargo, la forma en que es entendido y arti-
culado en conjuntos particulares de ideas y acciones es un

hecho sociocultural relacionado con las concepciones que
manejan las sociedades sobre los nifios. Por lo tanto, para
llevar a cabo nuestro analisis, es necesario distinguir las dos
grandes concepciones de infancia que han predominado
en las ultimas décadas en América Latina, en general, y en
México, en particular, y que han orientado las distintas
visiones y tratos hacia ellos.

La primera es la que algunos autores han denominado
tradicional, cuyo mayor reconocimiento se presento antes

RS PRIDE FRPIpE PR PRy PRDNPEDE I A M anla AOOAN 1. N
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Resumen 1 E OEE Bows2
El presente articulo reflexiona sobre el papel que desempefia el principio
del "interés superior del nific", contenido en la Convencién Internacional de Otros
Derechos del Nifio, en el razonamiento juridico justificatorio. Dos ideas
fundamentales son defendidas en él. Por un lado, que un uso no trivial del | & Permalink
principio de interés superior _significa adjudicacion de derechos ~
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asumo como correcta para el proposito de este trabajo. Sin B
embargo, hay varias consecuencias importantes, con inci-
dencia argumental, que se desprenden de esta definicion.

I1I. CONSECUENCIAS ARGUMENTALES

1. Consecuencias relativas al contenido
de la clausula (premisa)

En primer lugar, esta aproximacioén conceptual proyecta
un nucleo o centro basico de significado para la clausula:
las decisiones estatales sobre el nifio (sobre su persona) de-
ben ser decisiones sobre, y acerca de sus derechos. Para el
caso de los jueces y los funcionarios estatales (la conven-
cion impone obligaciones sobre entes no estatales también
como la fam.l]lﬂ la S&Eellad! lo anterior Lm@rta que las
decisiones deben ser adjudicativas de derechos preexisten-
tes de los nifios/* Una forma algo simplista de leer la obra
de Cillero en este punto, es decir, ahi donde la Convencién
o cualquier otra norma de derecho internacional o nacional
dice que debe atenderse el interés superior del nifio, debe
leerse que ello implica que debe resolverse y decidirse sobre
cual sea su derecho en el contexto concreto de decision del
érgano estatal. En otras palabras, la legitimidad del Estado
para intervenir en la vida de ese particular sujeto de dere-
cho (persona) al que llamamos nino, es funcion de que la >

.
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I. INTRODUCCION

Es bien sabido que buena parte de la doctrina ha puesto en tela de juicio la efectiva
utilidad del concepto juridico indeterminado del interés superior del nifio'. Cierto es que
la verdadera fuerza atribuida a este principio reside en su cardcter eminentemente abstracto,
aspecto este que facilita su adaptacién a los diferentes supuestos de hecho que puedan ir
suscitindose; no obstante, esa misma circunstancia le ha valido un gran nimero de criticas
fundamentadas, esencialmente, en su alto grado de indeterminacién®.

Estamos, pues, ante un concepto no pacifico, de dificil concrecién, que ha atraido
la atencién de no pocos autores, deseosos de analizar pormenorizadamente si el mentado
principio rector —siguiendo la caracterizacién que le ha atribuido el propio Comité de los

Derechos del Nifio’~ es realmente de aplicacién efectiva en nuestra prictica cotidiana y
en caso de ser asi, cudl es el modelo de implementacién en que ello se viene operando por
parte de los diferentes actores sociales que inciden en la vida del nifio, nifia o adolescente,
para, de este modo, evitar que este concepto se convierta en lo que Carbonnier definié
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Las acciones de reclamacién consisten en
solicitar un estado civil de hijo que no se posee,
frente a las cuales se observan una seric de
caracteristicas como el ser positivas, en el
sentido que buscan establecer el estado civil de
hijo; extrapatrimoniales, que producen efectos
econémicos derivados de aquel: propias o
exclusivas de su titular, taxativamente la ley
establece quiénes pueden reclamar; e
imprescriptibles, debido a fue no existe limite de
término para reclamarlo.

Las acci de im

con otros factores, siendo este importante,
principal y garantista. a su vez, se considera
norma de interpretacién y resolucién de
conflictos juridicos, por ligarse a los derechos
fundamentales.

Principio de interés superior
Es el criterio determinante, al que han de

ceitirse las acciones del Estadoly de la sociedad
enlo querespectaa la proteccién delos nilﬁcsb a

se
0 hquel f juridico en virtud del tual,

mediante una accién o pretension, se ataca una

relacion filial, por no considerarse r d

lapr Lrpreservacién de sus derechos: a
juicio de la Corte, se hace necesario ponderar
“no sblo el reguerimiento de medidas

sino t las caracteristicas

genéticamente, peticién que puede interponerse
desde diversas direcciones, entre las cuales
estan, de hijo a padre, o viceversa para que se
declare la inexi ia 0 no exi ia del
vinculo. Estas poseen caracteristicas como la
consagracion individual o casuistica; son
negativas, en cuanto se dirigen a desvirtuar un
estado civil que se ostenta; extrapatrimoniales;
propias o exclusivas de su titular; y
prescriptibles.

Considerandose el tema de la impugnacién
como de abordaje complejo. las altas Cortes se

particulares de la situacién en la que se halla el
nifio”. (Convencién sobre Derechos del Nifio,
1989)

Reflexionando sobre las implicaciones
juridicas y sociales inmersas en un fallo de
impugnacién de la paternidad y las incognitas
que se suscitan en el nifio, nifia o adolescente,
conforme a la etapa evolutiva que esté
atravesando. sumado a las demandas y
expectativas que pueda tener en relacién a su
presente y futuro, el resultado excluyente de la
prueba genética, puede implicar danos muy
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legiar los derechos de los nifios conlleva una diversidad de opiniones en la doctrina
acerca de si este deber de proteccion es absoluto, esto es, prevalece sobre todos los
demas derechos o es relativo, “ya que la propia Convencion establece que hay ciertos
derechos de los nifios que ceden frente a determinados intereses colectivos y a dere-
chos individuales de terceros”.!® En realidad, cuando hablamos del interés superior
del nifio no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que le conviene al niro,
de lo que el juez cree que es lo mejor para el niiio, sino que cuando hablamos del

Larumse CANALEO, Silvia (2002): “Educacion en y para la proteccion de los derechos de niiias, nifios y

adolescentes en riesgo”, en Revista IIDH, nim. 36, julio-diciembre, p. 252.

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-

cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”, Articulo 3 inciso 1° Convencién

sobre los Derechos del Niiio. i

18 Barza CoNcHA, Gloria (2001): “El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su recep-
cion en la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 28,
nim. 2, p. 356.

19 FreepMAN, Diego: “Funciones normativas del interés superior del nifio”, en Jura Gentium, Revista de

Filosofia del Derecho Internacional y de la Politica Global, en http://www.juragentium.unifi.it/es/sur-

vevs/latina/freedman.htm [visitada el 20 de octubre de 20071. =
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