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1. RESUMEN

La presente investigacion analiza como la Corte Constitucional del Ecuador llegd a ponderar el
principio del interés superior del nifio con los derechos fundamentales de los progenitores a
través del andlisis detallado de la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte
Constitucional del Ecuador para poder identificar los criterios judiciales empleados para la
aplicacion del apremio personal en situaciones de retencion indebida de los NNA. Se comenzo
con una revision del estado del arte que se enfoca en estudios sobre el apremio personal tomando
en cuenta que existe una vacancia teodrica en su aplicacion en casos de retencion indebida de los
NNA. La investigacion se desarrollé con un enfoque cualitativo, de nivel descriptivo, en donde
se emplea los métodos analitico, hermenéutico y normativista. Se realizd analisis documental
de normativa nacional e internacional, jurisprudencia ecuatoriana y doctrina juridica,
complementando con entrevistas estructuradas a abogados expertos en el ambito de familia y en
el ambito constitucional a fin de enriquecer la investigacion con su experiencia practica en el
ambito de la ponderacion de derechos constitucionales. Los resultados revelan que la Corte
Constitucional del Ecuador no absolutiza ningun derecho, sino mas bien aplica un juicio de
proporcionalidad usando los criterios de idoneidad, necesidad y porporcionalidad antes de
aplicar el apremio personal. Y establece que no se debe usar al apremio personal como una
medida automatica, si no como de ultima ratio, en donde antes se deben valorar mecanismos
menos lesivos, en el cual los jueces analicen caso por caso las circunstancias a la hora de dictar
un apremio personal y que de esa forma el privar de la libertad a un progenitor o tercero sea
usado solo cuando ninguna de las otras medidas sean suficientes para salvaguardar la integridad

del NNA.

Palabras clave: Apremio personal, retencion indebida de los NNA, interés superior del nifio,

ponderacion, Corte Constitucional del Ecuador.



2. ABSTRACT

This research analyzes how the Constitutional Court of Ecuador balanced the principle
of'the best interests of the child with the fundamental rights of parents through a detailed analysis
of Judgment No. 200-12-JH and its accumulated judgments of the Constitutional Court of
Ecuador in order to identify the judicial criteria used for the application of personal coercion in
situations of wrongful detention of children and adolescents. The research began with a review
of the state of the art, focusing on studies on personal coercion, taking into account that there is
a theoretical gap in its application in cases of wrongful detention of children and adolescents.
The research was developed with a qualitative, descriptive approach, employing analytical,
hermeneutical, and normative methods. A documentary analysis of national and international
regulations, Ecuadorian jurisprudence, and legal doctrine was conducted, complemented by
structured interviews with expert lawyers in the fields of family law and constitutional law, in
order to enrich the research with their practical experience in the weighing of constitutional
rights. The results reveal that the Constitutional Court of Ecuador does not absolutize any right,
but rather applies a proportionality judgment using the criteria of suitability, necessity, and
proportionality before applying personal restraint. It establishes that personal restraint should
not be used as an automatic measure, but rather as a last resort, where less harmful mechanisms
must first be considered. Judges analyze the circumstances on a case-by-case basis when issuing
personal restraint. Thus, depriving a parent or third party of their liberty should be used only

when none of the other measures are sufficient to safeguard the child's safety.

Keywords: Personal restraint, unlawful detention of children, best interests of the child,

weighing, Constitutional Court of Ecuador.



3. INTRODUCCION

Dentro de la doctrina ecuatoriana existen conceptualizaciones proximas al &mbito juridico en lo
que respecta al apremio. Asi, Fuentes (2021) define al apremio como, “aquel medio coercitivo
con que el juez dispone dentro del proceso, con el objeto de poder compeler a una persona a
ejecutar actos dirigidos al cumplimiento de una obligacion o reparacion discutida en el litigio”
(p-13).

En esta linea, el articulo 134 del Cédigo Organico General de Procesos (2015) indica que: “las
medidas de apremio deben ser idoneas, necesarias y proporcionales”. Misma disposicion que
dispone que para aplicar una medida como el apremio personal, debe cumplir esos requisitos de
forma estricta, en consecuencia, se impone la obligacion de agotar previamente mecanismos
menos restrictivos que permitan precautelar tanto la integridad y los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes (NNA), como la preservacion del vinculo filial con el progenitor. La aplicacion
irreflexiva de esta medida, sin observar el principio de proporcionalidad, podria conllevar
afectaciones injustificadas a dicho vinculo y a los derechos fundamentales involucrados.
Conviene resaltar que, en el ambito juridico nacional, se han desarrollado multiples
investigaciones centradas en la figura del apremio personal en el ambito del derecho de
alimentos. Sin embargo, persiste una evidente vacancia académica respecto del analisis
especifico de la Sentencia No. 200-12-JH y casos acumulados emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador (CCE), la cual examina la aplicacion del apremio personal en
situaciones de retencion indebida de los NNA, bajo una perspectiva de proteccion de derechos
fundamentales; dicha omision en la produccion académica resalta la necesidad de llevar a cabo
un analisis juridico riguroso de la referida sentencia, atendiendo a su reiterada aplicacion en la
praxis judicial y a las implicaciones que de ello se derivan, no solo para las partes procesales,
sino también para el 6rgano jurisdiccional que la ejecuta y, de manera preeminente, para los

NNA directamente afectados por su implementacion.

El presente andlisis busca subsanar la ausencia de estudios especializados en torno al uso del
apremio personal en casos de retencion indebida de los NNA, aportando un enfoque normativo,

jurisprudencial y doctrinal que oriente la interpretacion y aplicacion de esta medida coercitiva,



y llenar el vacio existente sobre el tema al ofrecer una guia valiosa para la interpretacion y
aplicacion de medidas coercitivas en situaciones que afectan directamente el bienestar y los
derechos de los NNA, asegurando asi una mayor proteccion juridica en consonancia con los

principios de justicia, proporcionalidad y el interés superior del nifio.

En este sentido, conviene recordar qué se entiende en el &mbito doctrinario y normativo nacional
por retencion indebida. Asi, Cruz y Galarza (2024) definen a la retencion indebida como:
Un acto contrario a la ley o ilegitimo que comete la persona que no posee la tenencia del
nino, nina o adolescente abusando de los derechos que se le conceden como el desarrollo
integral y la convivencia familiar sana, esta retencion del menor es una violacion de las
normas que regulan la tenencia y los derechos de visita. (p.12)
Por lo que se refiere a una transgresion de derechos por parte de uno de los progenitores, al
momento de no cumplir con una decision judicial impuesta. Ademas de que los progenitores

deben evitar perjudicar a su hijo a nivel emocional, psicologico y afectivo.

De tal forma, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) sefiala que:
Se debe cumplir con el cumplimiento de los derechos de los menores en contextos de
custodia y régimen de visitas, cuya obligatoriedad es el acatar las disposiciones
judiciales relativas a la custodia de menores y al régimen de visitas establecido por un
progenitor, otro familiar, o incluso terceros que tengan derechos legalmente reconocidos
sobre el menor. (Articulo 125)
Desde esta perspectiva garantista, la disposicion antes mencionada debe ser interpretada en
consonancia con los principios constitucionales y convencionales que rigen los derechos de la
nifiez, ya que reconocen la necesidad de que los Estados adopten medidas eficaces para asegurar
que ningln niflo sea privado de sus relaciones familiares, salvo cuando ello sea estrictamente
necesario para su proteccion. En consecuencia, el articulo 125 protege el ejercicio de derechos
de los progenitores o terceros legalmente reconocidos al manifestar una obligacion correlativa
para todas las partes involucradas de no interferir, obstaculizar o dilatar el cumplimiento de lo

resuelto judicialmente.



En el caso analizado en el presente trabajo de investigacion, existe un choque entre derechos
constitucionales, por una parte, los de los NNA involucrados en estas situaciones regidos por el
principio del interés superior del nifio y, por otra, los derechos reconocidos a los progenitores.
Es por ello que el marco constitucional ecuatoriano trasciende una interpretacion estrictamente
literal de las disposiciones normativas, constituyéndose en un sistema dindmico que exige la
aplicacion de criterios de ponderacion para resolver colisiones entre derechos fundamentales,
orientado a la construccion de soluciones juridicas que posibiliten la conciliacion de los intereses
en tension; cuyo proceso de ponderacion se establece como una herramienta esencial para la
garantia efectiva de los NNA, asi como para la aplicacion del principio de proporcionalidad;
puesto que, su utilizacion resulta determinante para la salvaguarda del interés legitimo de las
partes procesales, imponiendo a los 6rganos jurisdiccionales el deber de emitir decisiones
objetivas, razonadas y adecuadas a las circunstancias concretas del caso. En pocas palabras, “la
ponderacion ofrece la posibilidad de fundamentar racionalmente los elementos por los cuales
las circunstancias ameritan que un principio o derecho preceda a otro” (Rodriguez y Alvarez,

2023, p. 5).

El analisis es pertinente y relevante por cuanto el caso objeto de estudio se focaliza en la
interpretacion y operativizacion de los mecanismos juridicos orientados a garantizar la eficacia
de los derechos parentales en el marco del ordenamiento legal vigente y, por extension, los
derechos de los NNA. En este contexto, se analiza la tension existente entre la aplicacion del
apremio personal como mecanismo coercitivo y la exigencia del principio de proporcionalidad,
especialmente en lo relativo a la tutela de los derechos fundamentales de las personas
involucradas, con énfasis en la proteccion del derecho a la libertad personal.
En este contexto, cabe citar la opinion de Trujillo (2019), para quien:
La Corte Constitucional debe garantizar que las medidas adoptadas, como el apremio
personal, se ajusten a los estandares de proporcionalidad, asegurando que sean
necesarias, adecuadas y proporcionales al fin que buscan alcanzar, sin que resulten

excesivas o innecesariamente gravosas para los involucrados. (p. 49)



La Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021), versa
sobre el apremio en relacion con la retencion indebida de los hijos y la obstaculizacion del
régimen de visitas, y “hace referencia que en los dos supuestos la medida de apremio no fue ni
idonea, ni proporcional” (p. 23). Por tal razon, la misma establece una serie de lineamientos que
deben ser observados con anterioridad a la imposicién de una medida de apremio personal, sea
esta total o parcial. Dichos parametros exigen una valoracion integral de las circunstancias
concretas del caso, asi como la consideracion prioritaria del interés superior del nifio como eje
rector en la adopcion de decisiones judiciales en materia de familia. En este escenario, la
sentencia analizada examina la compatibilidad de las medidas de apremio personal con los
principios rectores del interés superior del nifio y la proporcionalidad, valorando la necesidad

de preservar el vinculo afectivo y juridico entre el progenitor y su hijo.

La referida sentencia sugiere que el apremio personal debe considerarse como una medida
extrema, aplicable en casos especificos de retencion indebida de hijos y obstruccion al régimen
de visitas; dentro del cual, antes de proceder al dictamen de apremio personal en estas
circunstancias, es imperativo que los juzgadores sigan ciertas directrices establecidas, dejando
asi un precedente sobre los criterios previos a su aplicacion, por lo que, resulta sustancial
examinar los criterios jurisprudenciales establecidos por la Corte Constitucional del Ecuador, a
fin de que el apremio personal sea considerado una medida de ultima ratio en los supuestos de
retencion indebida de los NNA. Desde esta perspectiva, la incorporacion en el ambito de la
investigacion de entrevistas a expertos en el ambito juridico contribuyd a robustecer la validez
cientifica del estudio, al permitir una confrontacion entre los lineamientos tedricos formulados
por el méximo 6rgano constitucional y su aplicacion efectiva en la praxis judicial.

En este orden de ideas, es necesario destacar que la sentencia analizada ofrece una directriz clara
para la actuacion judicial, orientada a una ponderacion rigurosa de los factores contextuales
antes de autorizar la aplicacion del apremio personal, concluyendo que tal medida debe
reservarse exclusivamente para aquellos casos en los que no concurran mecanismos alternativos
viables que permitan garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos de los NNA, asi como

la observancia de las decisiones judiciales emitidas en su favor.



Entre los aportes del estudio, es preciso mencionar que el informe final proporciona a los
progenitores de los NNA una orientacion juridica clara respecto de las acciones legales
procedentes ante escenarios de retencion indebida por parte del otro progenitor. Asimismo, se
enfoca en esclarecer el rol que debe asumir el juzgador frente a tales circunstancias, previo a la
eventual imposicion del apremio personal al infractor. En consecuencia, fortalece la capacidad
juridica de los padres, en su calidad de partes procesales, para identificar si el precedente
jurisprudencial fijado por la Corte Constitucional del Ecuador estd siendo correctamente
aplicado. La finalidad es ofrecerles una comprension técnica de los criterios judiciales y de las
medidas previas que deben ser agotadas antes de recurrir a mecanismos coercitivos, asegurando
asi que los progenitores estén debidamente informados sobre el marco legal vigente y los

procedimientos destinados a garantizar la proteccion efectiva de los derechos de sus hijos.

En lo que respecta a los objetivos de la investigacion, debe indicarse que el objetivo general que
guid la misma fue: Analizar como la Corte Constitucional del Ecuador pondera el principio del
interés superior del nifio con los derechos fundamentales de los progenitores obligados a prestar
alimentos a través del andlisis detallado de la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados, con la
finalidad de identificar los criterios judiciales empleados para la aplicacion del apremio personal
en situaciones de retencion indebida de los NNA.

Del mismo, se han desglosado los siguientes objetivos especificos:

1) Explicar el principio del interés superior del nifio en la normativa nacional e
internacional y en la jurisprudencia ecuatoriana, asi como su aplicacion en los casos de retencion
indebida de los NNA.

2) Analizar el ejercicio de ponderacion realizado por la Corte Constitucional del Ecuador
en la sentencia No 200-12-JH y acumulados entre los derechos de los NNA a compartir con sus
progenitores no custodios.

3) Identificar los criterios jurisprudenciales para la aplicacion del apremio personal en
situaciones de retencion indebida de los NNA contenidos en la sentencia No 200-12-JH y

acumulados.



Finalmente, en atencion al objetivo general planteado y en perfecta correlacion con el mismo,
se formul6 la siguiente pregunta de investigacion: ;Como se pondera el interés superior del nifio
con los derechos fundamentales de los progenitores en la aplicacion del apremio personal en
casos de retencion indebida de los NNA, segun lo determinado en la Sentencia No 200-12-JH y

acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador?

En consonancia, esta investigacion va de la mano con el “Plan de Creacion de Oportunidades
2021-2025”, eje social, Objetivo 5°: Proteger a las familias, garantizar sus derechos y servicios,
erradicar la pobreza y promover la inclusion social. Que busca fortalecer la institucionalidad
democratica, el acceso a la justicia y los derechos humanos, la presente investigacion se articula
dentro de los esfuerzos del Estado ecuatoriano por consolidar un sistema de justicia garante de
derechos, especialmente en el ambito de la nifiez y la adolescencia. De la misma manera, este
estudio se alinea con la Linea de Investigacion No. 12 Inequidades, exclusiones, desigualdades
y derechos humanos, al abordar las practicas judiciales que podrian reproducir formas de
exclusion institucional, particularmente cuando las medidas coercitivas como el apremio

personal se aplican sin una adecuada ponderacion.

4. ESTADO DEL ARTE

Para establecer el estado actual del conocimiento en torno a la ponderacion entre el interés
superior del nifio y los derechos fundamentales de los progenitores en el contexto juridico
ecuatoriano, se llevo a cabo una revision exhaustiva de fuentes doctrinales, jurisprudenciales y
normativas pertinentes. El proceso de bisqueda y analisis se realizo en bases de datos cientificas,
repositorios digitales académicos y fuentes de informacion especializadas nacionales e
internacionales, con el fin de identificar los enfoques tedricos y las practicas judiciales vigentes
sobre la aplicacion del apremio personal en casos de retencion indebida de los NNA,
garantizando un abordaje estricto y sistematico del objeto de estudio.

La revision bibliografica realizada propicio el reconocimiento de variados estudios vinculados
a los derechos de los NNA, asi como a los mecanismos coercitivos aplicados en procesos de

familia. No obstante, se evidencia que no existen trabajos existentes que sean especificos sobre



la ponderacion de derechos con los derechos fundamentales de los progenitores en casos de
retencion indebida, de manera que, se analizo la obra de algunos autores clasicos del derecho
que hablan sobre la ponderacion en estricto sentido y sobre la libertad personal como un derecho
fundamental del progenitor, lo que contribuyé a mejorar la calidad de este componente. A
continuacion, se expondran los principales hallazgos obtenidos en las labores de busqueda

realizadas, organizados y ordenados por subtemas.

e [Elinterés superior del nifio
En el ambito nacional, Alarcon y Sudrez (2020) en su investigacion denominada “Interés
superior del nifio, nifia y adolescente en la Legislacion Ecuatoriana”, lo conceptualizan y sefialan
que puede ser comprendido como:
Un criterio orientador que debe regir toda actuacion, publica o privada, relacionada con
personas en situacion de minoridad, pues exige que, frente a decisiones que involucren
variados intereses, se privilegie siempre aquella alternativa que garantice el mayor
beneficio para el nifio o adolescente, con miras a proteger su integridad fisica, emocional
y el ejercicio pleno de sus derechos, aun cuando existan tensiones o conflictos de interés
en el mismo entorno (p. 1661-1662).
Por ello, los NNA -a quienes se reconoce el referido principio- conforman uno de los grupos de
atencion prioritaria previstos en la CRE, en donde las decisiones que involucren a los mismos
deben ser tomadas en base a su beneficio, para de esa forma proteger su desarrollo integral y los
entornos tanto fisico como intelectual y emocional; todo ello por sobre de cualquier disputa que
exista dentro del mismo ambito.
En armonia con lo expuesto anteriormente, Solano y Verdugo (2021) en el articulo intitulado
“Jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador en proteccion de los derechos de los
menores”, sefalan que el interés del menor puede plantearse desde una concepcion clasica, “que
lo concibe primordialmente como un sujeto de proteccion, en la que se reconoce su caracter
progresivo como persona autdbnoma” (p. 3). Es decir, esta tltima perspectiva se ajusta con mayor
coherencia a las necesidades de desarrollo de los NNA, cuyo proceso formativo requiere ser
acompafiado en la construccion de su identidad como sujeto de derechos, con capacidad para

ejercer de forma gradual libertades fundamentales por cuenta propia.



e La ponderacion de derechos y proporcionalidad

La coexistencia de normas que, por un lado, garantizan el interés superior del nifio y, por otro,
protegen de manera estricta el derecho a la libertad personal, configura una tension juridica que
presenta variadas limitaciones en la aplicacion practica del apremio personal en casos de
retencion indebida de los NNA, entrando asi en el campo de la ponderacion.

En esta materia, Cabrera (2020) en su articulo cientifico ‘“Ponderacion de los derechos
constitucionales: principios y valores en Colombia”, cuando dos derechos fundamentales entran
en colision, “el operador juridico estd obligado a realizar una ponderacion que determine cual
debe prevalecer en el caso concreto, siempre bajo los criterios en sentido estricto” (p. 4-5). Este
ejercicio resulta prolijo en escenarios donde la proteccion de los nifios exige intervenciones
inmediatas, mientras que la privacion de libertad del progenitor constituye una restriccion de

extrema gravedad.

El juicio de proporcionalidad es un elemento clave dentro de la ponderacion. Al respecto, Klatt
y Moritz (2017) en su publicacion “La proporcionalidad como principio constitucional
universal”, el principio de proporcionalidad implica “justificar la necesidad de la medida al
demostrar que no existe otra opcidon menos lesiva para alcanzar el mismo fin” (p. 64). La falta
de desarrollo de mecanismos intermedios entre el incumplimiento de la orden de custodia y la
privacion de libertad conduce, en la practica judicial, a vulneraciones tanto del derecho a la
libertad personal como del principio de minima intervencion estatal. En tanto, el principio de
proporcionalidad, en su dimension protectora de los derechos fundamentales, exige que el
Estado, al imponer medidas restrictivas, reconozca la posicion juridica del individuo frente al

poder publico.

e El apremio personal
La normativa internacional determina obligaciones en relacion con las medidas coercitivas que
los Estados pueden aplicar para garantizar el cumplimiento de decisiones judiciales relativas a
la custodia y visitas de los NNA. En tal sentido, es preciso senalar al Comité de los Derechos
del Nino [CRC, en inglés] (2019), quien en sus Observaciones Generales N° 24 manifiesta que,

“toda medida que implique la restriccion de la libertad personal debe estar sujeta a los principios



de legalidad, necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad” (p. 4). En consecuencia, cualquier
decision que contemple el uso del apremio personal como mecanismo para hacer cumplir las
disposiciones relativas a la custodia o visitas debe ser evaluada con extrema cautela, a fin de
evitar la vulneracion de derechos fundamentales.
Respecto a la particular naturaleza del apremio personal en esta materia, Mafla et al (2022) en
su estudio “Medida alternativa al apremio personal garantizando el principio del interés superior
del nifio”, sefialan lo siguiente:
El interés superior del nifio como principio de rango constitucional, opera como
parametro de interpretacion y aplicacion preferente en los conflictos juridicos que
referentes a menores de edad, cuyo tratamiento judicial sobredimensiona el interés
superior del nifio sin integrar este analisis proporcional, al incurrir en una forma de
absolutizacion del principio que termina desvirtuando su naturaleza; como un estandar
interpretativo que exige precision argumentativa. (p. 933)
El simple hecho de invocarlo para justificar una medida privativa de libertad, sin valorar la
disposicion colaborativa del progenitor o el contexto real de la retencion, configura una omision
incompatible con el modelo de justicia constitucional garantista. En suma, el interés superior
del nifio no puede transformarse en una categoria intocable que suspenda el sistema de garantias
de los demas actores procesales, ya que, su operatividad exige que incorpore el analisis del
contexto, el examen de la conducta del progenitor, y la proporcionalidad de la medida; solo asi
podra evitarse que el principio, pensado para proteger, termine legitimando practicas que

socavan derechos constitucionales bajo el ropaje de una defensa unilateral.

Concretamente, sobre el apremio personal en el &mbito de las obligaciones alimenticias Sangster
(2024) en su estudio “Apremio personal por pensiones alimenticias respecto al interés superior
del nifio”, manifiesta lo siguiente:
El apremio personal por pension alimenticia ha sido doctrinariamente conceptualizado
como una medida de coercion directa, de naturaleza procesal, que permite al juez
restringir la libertad ambulatoria del deudor alimentario en caso de incumplimiento
injustificado, con el propdsito de garantizar la ejecucion forzada de una obligacion de

contenido vital. (p.p. 3-4)
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En palabras de Yéanez y Rodriguez (2024), “se trata de una herramienta excepcional que busca
tutelar el derecho a la vida digna del alimentado frente a la ineficacia de otros mecanismos de
ejecucion civil” (p. 362). Es un hecho que, su legitimidad constitucional se sustenta en el
principio de supremacia del interés de los sujetos protegidos por la obligacién alimentaria,
especialmente cuando estos pertenecen a grupos de atencion prioritaria; cuya medida no posee
caracter penal, sino mas bien, una forma parte de las garantias de efectividad de los derechos
fundamentales de caracter prestacional.
Pero la aplicacion del apremio personal depende en exceso de la discrecionalidad judicial, lo
que genera inseguridad juridica y posibles tratamientos desiguales ante casos similares, tal y
como manifiestan Lopez y Cérdenas (2023) en su articulo cientifico “Andlisis juridico del
apremio personal en procesos de alimentos”, quienes lo conciben como un derecho
constitucionalmente garantizado que “pierde efectividad si su proteccion depende de decisiones
casuisticas desprovistas de reglas claras” (p. 887). Asi, la falta de lineamientos especificos sobre
cuando y como aplicar el apremio personal en el contexto de custodias y visitas crea un riesgo
de afectaciones arbitrarias al derecho a la libertad y, en consecuencia, a los propios derechos del
nifio. En este orden de ideas, Maya (2024) ha precisado que el apremio personal en este contexto:
Se erige como una manifestacion extrema del ius imperium del Estado en materia de
proteccion familiar, en virtud del cual se habilita la privacion de libertad del obligado,
como un instrumento temporal orientado exclusivamente a la satisfaccion de la deuda
alimentaria (p. 44).
Se trata, por tanto, de una técnica de presion legitima cuya procedencia debe obedecer a un
examen de proporcionalidad sustantiva, pues implica la colision entre el derecho a la libertad
personal del progenitor y el derecho a la subsistencia del NNA. En este sentido, la doctrina
coincide en que su uso debe estar precedido por una verificacion judicial precisa que demuestre
la contumacia del deudor, asegurando que la medida no derive en una afectacion

desproporcionada o arbitraria de los derechos fundamentales.

e Derechos fundamentales de los progenitores
Para abordar este punto, se ha estimado conveniente citar a Alexy (1993), quien en su obra

“Teoria de los derechos fundamentales”, menciona que los derechos fundamentales “acttian
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como barreras de proteccion frente a toda accion estatal que pretenda intervenir en la esfera de
libertad del ciudadano” (pp.90-91). En este sentido, el progenitor, en procesos de ejecucion de
decisiones sobre custodia y régimen de visitas, debe ser considerado como un destinatario
pasivo de la orden judicial y como un titular activo de derechos que merecen respeto frente a
cualquier medida coercitiva, incluida el apremio personal.
No puede dejarse de mencionar en esta materia a Luigi Ferrajoli (citado por Mejia, 2012) en su
obra “Desde los Aportes tedricos para promover los Derechos Sociales desde el pensamiento de
Luigi Ferrajoli”, en los términos siguientes:
Los derechos fundamentales actian como limites infranqueables a la accion estatal,
incluso cuando se trata de procesos que involucran a menores, centrandose su
argumentacion exclusivamente en el interés superior del nifio, sin integrar
adecuadamente el analisis de la proporcionalidad en relacion con la conducta del
progenitor, invisibiliza los derechos de este tltimo a la libertad personal, al honor y al
debido proceso. (p. 37)
El progenitor tiene derecho a que cualquier afectacion a su libertad esté sujeta a una finalidad
legitima mediante una ponderacion precisa que considere su capacidad efectiva de cumplir las
decisiones judiciales, los medios alternativos disponibles y su situacion juridica concreta. El
principio de proporcionalidad impone, ademas, que no se sancione el incumplimiento civil
mediante medidas penales encubiertas. Como afirma Correa (2018), en su libro “La oralidad en
el proceso civil: realidad, perspectivas y propuesta frente al rol del juez en el marco del Codigo
General del Proceso”, existe una diferencia “entre ejecutar un derecho y castigar una conducta;
la primera pertenece al ambito del derecho privado, mientras que la segunda exige las maximas
garantias del derecho penal” (p. 118). Es por ello que, la implementacién de forma automatica
del apremio personal puede causar confusion en estos dos dmbitos, ya que el mecanismo de
ejecucion civil se lo convierte a una sancidon de &mbito punitivo. Por esta razon esta confusion
puede causar una vulneracion al principio de proporcionalidad y afectaciones a los derechos de

los progenitores.

La perspectiva de la salvaguarda del progenitor exige reconocer que la sujecion al proceso no

elimina su condicion de sujeto de derechos. Asi, Blanco (2024) en su investigacion “El rol del
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juez de garantia en el debate de medidas cautelares personales: Revision normativa de los
sistemas procesales penales de Chile, Uruguay y Argentina federal”, sostiene que, los jueces
tienen la obligacion positiva de “proteger los derechos fundamentales aun en contextos de
cumplimiento forzoso, evitando interpretaciones que reduzcan a los individuos a objetos de
coaccion” (p. 3). De manera que, el principio de proporcionalidad exige evaluar la idoneidad de
la medida, a través de su compatibilidad con la dignidad humana del progenitor y la preservacion

de su autonomia personal.

e Retencion indebida de los NNA
En relacion a este punto, Remache et al (2024) han manifestado que la retencion indebida de los
NNA es una realidad juridica que, “si bien se manifiesta en el plano fictico como una disputa
entre progenitores por la permanencia del nifio o adolescente, en realidad encierra una afectacion
sistémica al régimen de relaciones familiares juridicamente reconocidas” (p. 218). Lo que
significa que, su comprension exige una postura doctrinal que supere la vision simplificada de

la desobediencia civil y permita que si situé dentro del marco de proteccion integral de los

derechos de NNA.

En el ambito teorico conceptual, Frisancho (2021) define a la retencion indebida como “el
incumplimiento voluntario, persistente e injustificado de una resolucion judicial que establece
el régimen de custodia, tenencia o visitas, mediante el cual uno de los progenitores mantiene al
menor bajo su cuidado sin contar con la autorizacion legal correspondiente” (p. 52). Dicha
situacion quebranta el principio de corresponsabilidad parental e impide el ejercicio del derecho
del NNA a mantener vinculos significativos con sus progenitores, tal como lo establecen la
Convencion sobre los Derechos del Niflo (1989) y la Constitucion de la Reptblica del Ecuador

(2008).

Una tercera idea ha sido manifestada por Vargas (2024) en su investigacion “La retencion
indebida del menor y la oscuridad normativa en la aplicacion de las sanciones: Indemnizacion

y Apremio Personal”, el cual sostiene que:
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Laretencion indebida puede entenderse como una forma de obstruccion al cumplimiento
de decisiones jurisdiccionales en materia de familia, ya que, la gravedad radica en que
el progenitor retentor sustituye, por la via de hecho, la autoridad judicial, alterando el
régimen fijado legalmente; esta conducta, aunque no siempre se configure con
intencionalidad maliciosa, vulnera la seguridad juridica, el principio de legalidad y los
derechos del otro progenitor, al producir una ruptura arbitraria del contacto con el menor.
(pp. 45-46)
En estos casos, el menor puede convertirse en objeto de disputa instrumentalizada, con efectos
directos sobre su estabilidad emocional y desarrollo psicoafectivo, debido a que, el progenitor
que obstaculiza el cumplimiento de lo resuelto judicialmente impide el ejercicio de derechos del
otro progenitor al debilitar la eficacia de la institucionalidad judicial encargada de cuidar el
interés superior del nifio. Paulatinamente, se puede sustentar que la retencion indebida
representa una infraccion del deber de ejecutar de buena fe los fallos judiciales en materia de
relaciones parentales. Cuando el progenitor retentor asume unilateralmente la facultad de
modificar la situacion juridica del NNA sin el aval de la autoridad competente, con su conducta
transgrede el principio de autoridad judicial, el derecho a la identidad del nifio y el principio de
acceso a la justicia. La omision o alteracion del régimen de contacto afecta el componente
relacional entre padres e hijos, puesto que, se instaura una forma de desproteccion institucional

que amerita una respuesta judicial proporcional y fundamentada.

e Sentencia No. 200-12-JH y acumulados
Respecto al andlisis de la sentencia, conviene citar el parecer de Pardo (2023) quien en su
articulo cientifico titulado “Estudio juridico y doctrinario de las tendencias anunciadas por la
Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia Nro. 200-12-JH/21”, indica que:
La entrevista reservada con el nifio, nifia o adolescente constituye una etapa ineludible
en los procesos judiciales que le afectan directamente, ya que posibilita la obtencion de
su punto de vista sobre situaciones que inciden en su vida personal y familiar; este acto
procesal cumple una funcion probatoria relevante para la comprension del conflicto al
representar una manifestacion concreta del derecho del menor a ser oido, conforme a su

nivel de madurez. La normativa nacional vigente impide que se invoque validamente el
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principio del interés superior del nifio sin haber tomado en cuenta, cuando sea posible,
su opinion informada. De manera especifica, en tramites de adopcion, tanto en sede
administrativa como judicial, la ley impone la obligacién de considerar lo expresado por
el nifio capaz de comunicar su voluntad, y en el caso de los adolescentes, su
pronunciamiento debe ser recogido sin excepcion, lo cual refuerza su reconocimiento
como titulares plenos de derechos dentro del proceso. (p. 84)
En consonancia con lo expuesto, realizar una entrevista al NNA se torna como un instrumento
primordial a la hora de los procesos judiciales, mas aun en aquéllos en donde inciden en su
esfera familiar y emocional, como son los casos de retencion indebida, donde el escuchar al
NNA no es solo una formalidad del proceso, sino una expresion del derecho a ser escuchados.
En este contexto, la normativa nacional es clara al manifestar que no se puede tomar en cuenta
de forma valida el interés superior del nifio, sin antes haber valorado su opinion personal. Es asi
que el principio de proporcionalidad entre el interés superior del nifio y los derechos de los
progenitores requiere valoracion centrandose en este ultimo supuesto, que es el de escuchar al
NNA, que no debe ser entendido como un enunciado general sino como una exigencia para
incorporar la voluntad del NNA al proceso segun su capacidad mental. Esta perspectiva limita
que se interprete los derechos familiares desde la vision del adulto, lo que refuerza el

reconocimiento activo del NNA como sujeto de derechos dentro del proceso.

En el caso analizado y decidido en la Sentencia, se examinan las acciones de habeas corpus

manifestadas por los accionantes en razon de los apremios personales que fueron dictados en

los dos procesos judiciales. Sobre este particular, Diaz y Gallegos (2022) han sefialado que:
La primera finalidad estd vinculada directamente con la restitucion del derecho a la
libertad personal cuando esta ha sido restringida de forma ilegal, arbitraria o carente de
legitimidad. En estos supuestos, corresponde al juzgador constatar la ausencia de
fundamento juridico que justifique la privacion y, de ser el caso, disponer su cesacion
inmediata; cuya categoria incluye situaciones como detenciones sin orden judicial, fuera
de flagrancia, o denegaciones infundadas de beneficios penitenciarios que ya han sido
adquiridos. Conjuntamente, el habeas corpus también opera en contextos donde la

privacion de libertad ha sido dispuesta de manera legal, pero durante su ejecucion se
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verifican vulneraciones graves a otros derechos fundamentales. En tales casos, el objeto
de proteccion ya no es unicamente la libertad de movimiento, sino la integridad de los
derechos conexos afectados por condiciones de reclusion inadecuadas, manifestandose
en la falta de atencion médica, la negacion de alimentacion adecuada o situaciones de
aislamiento injustificado. En estos escenarios, el habeas corpus adquiere una funcion
correctiva, obligando al juzgador a examinar las condiciones materiales de la privacion
de libertad y a ordenar medidas de reparacion frente a vulneraciones que, aunque no
alteran la legalidad de la detencion, resultan incompatibles con el bloque de
constitucionalidad y los principios del Estado de derechos. (p. 25-26)
La Corte Constitucional del Ecuador, al interpretar el alcance de esta figura, ha distinguido dos
supuestos normativos que configuran su activacion: uno referido a la privacion injustificada de
la libertad, y otro relacionado con la afectacion de derechos conexos dentro del encierro. El
habeas corpus en el orden constitucional ecuatoriano ha sido ratificado como un mecanismo
idoneo para impugnar privaciones de libertad que, si bien surgen de mandatos judiciales, pueden
tornarse en arbitrarias o ilegitimas. La Corte Constitucional del Ecuador ha extendido su alcance
a casos de apremio personal dispuestos en procesos de retencion indebida de los NNA y en
escenarios de obstaculizacion del régimen de visitas, conforme al articulo 125 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia. Este reconocimiento confirma que la restriccion de libertad derivada de
una medida de caracter civil, aun cuando dictada judicialmente, no se encuentra exenta de
control constitucional si afecta de manera desproporcionada derechos fundamentales. La
sentencia reafirma que el interés superior del nifio, aunque prioritario, no permite una suspension
acritica de las garantias procesales del adulto y que toda limitacion debe estar orientada

exclusivamente a restituir derechos del menor, no a castigar al progenitor.

Finalmente, la presente investigacion representd un aporte sustantivo al andlisis del apremio
personal en casos de retencion indebida de los NNA, en tanto introdujo como eje metodoldgico
el principio de ponderacion constitucional, superando enfoques tradicionales centrados
exclusivamente en la legalidad de la medida o en la invocacion abstracta del interés superior del
nifio. A diferencia de estudios previos que enmarcan la medida coercitiva desde una perspectiva

de ejecucion procesal o desde la proteccion unilateral del menor, este trabajo desplazo el
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enfoque hacia la tension estructural entre derechos fundamentales en conflicto, especificamente
entre la libertad personal del progenitor y los derechos del nifio a su cuidado, integridad y
estabilidad familiar. El valor diferencial de este estudio versa en el tratamiento sistematico de
la ponderaciéon como herramienta hermenéutica y decisional, que permite evaluar, la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad del apremio personal como mecanismo para hacer cesar la
retencion.

Con ello, la investigacion desarrollada contribuyd a delimitar el contenido constitucional del
articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2002), reinterpretando su aplicacion a la
luz de las exigencias del Estado constitucional de derechos; dicha relectura permite determinar
desviaciones en la practica jurisdiccional que priorizan soluciones punitivas, dentro del cual, se
propone un analisis argumentativo preciso sobre cudndo y como es juridicamente legitima la
aplicacion del apremio. Al hacerlo, se visibiliza el riesgo de convertir una medida excepcional
en un mecanismo rutinario de ejecucion, sin el control constitucional que demanda la afectacion
de la libertad. Con ello, esta investigacion introdujo una matriz de analisis basada en la
ponderacion, lo que permiti6 resolver de forma constitucionalmente valida la colision existente

entre el principio del interés del nifio y los derechos de los progenitores.

5. MATERIALES Y METODOS

El enfoque escogido para el desarrollo de esta investigacion es el cualitativo, dado que permitio
explorar y comprender en profundidad como se realiza la ponderacion entre el interés superior
del nifo y los derechos fundamentales de los progenitores en el marco de la Sentencia No. 200-
12-JH y casos acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador; enfoque que resulta relevante
dentro del ambito constitucional, en donde lo que se va a analizar, como es el juicio de
proporcionalidad, los principios juridicos y su argumentacion, no pueden ser transformados a
variables cuantificables, ni estadisticas que se puedan medir. A diferencia de un enfoque
cuantitativo o mixto, el cualitativo segin Ander-Egg (1995) “no es susceptible de medicion
numeérica” (p. 37). Lo cual permiti6 percibir la forma de argumentacion que se uso en la decision
judicial para ponderar derechos de igual jerarquia. Por ello, se examind la aplicacion del apremio

personal en situaciones de retencion indebida de los NNA, identificando los argumentos y
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razonamientos que la Corte Constitucional del Ecuador utiliza para equilibrar estos intereses
fundamentales; analisis que permitid6 una evaluacién critica de los principios juridicos

implicados y su impacto en la resolucion judicial.

En lo referente al nivel de profundidad o alcance de la investigacion, es necesario precisar que
la revision documental de la bibliografia revisada, mostré la existencia de un nimero
significativo de antecedentes de investigacion, por lo que el estudio se enmarca dentro de las
investigaciones descriptivas. En tal sentido, se ha pretendido con el estudio analizar como se
manifiesta el uso del apremio personal en casos de retencion indebida a la luz de la Sentencia
No. 200-12-JH y casos acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, y de qué forma la
CCE llega a ponderar los derechos en tension. El andlisis busca describir los lineamientos o
criterios usados por la CCE, sin entrar a analizar las causas que pudieran llegar a generar estos
conflictos.

Con respecto a los métodos utilizados en este trabajo, debe indicarse que fueron escogidos
tomando en cuenta el tema de la investigacion y sus objetivos, con el fin de garantizar que fuesen
los adecuados para alcanzarlos. Se estimo acertado utilizar el método analitico para estudiar en
profundidad y de manera desagregada los diferentes elementos que actiian en la problematica
estudiada: la ponderacion; el principio del interés superior del nifio; los derechos fundamentales
del progenitor afectados en los casos de retencion indebida del mismo y el contenido de la
Sentencia, en el contexto de la sentencia No. 200-12-JH y casos acumulados de la Corte
Constitucional del Ecuador. Al respecto, conviene recordar que el método analitico implica
descomponer cada fendémeno juridico para examinarlo individualmente, incluyendo los
argumentos y fundamentos legales que la Corte Constitucional del Ecuador utiliza para justificar
sus decisiones dentro de la sentencia, por lo que permite una comprension detallada y

sistematica de las dindmicas legales en juego.

Asi mismo, dentro de los métodos propios de la ciencia juridica, en la investigacion también se
hizo uso del método hermenéutico, centrado en la interpretacion y analisis detallado de la
Sentencia No. 200-12-JH y casos acumulados. En particular, se utilizo este método para analizar

el contenido de la mencionada sentencia, pero no de forma aislada, sino teniendo en cuenta los
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principios constitucionales que contiene, como son el interés superior del nifio, el de
proporcionalidad y los derechos fundamentales de los progenitores. Se analizé tanto el articulo
125 del CONA como los argumentos juridicos dados por la CCE; lo que permitié6 examinar
como se aplican e integran los principios generales dentro de la decision de la CCE y su
fundamentacion desde un enfoque constitucional. Paralelamente, también se utilizo el método
normativista para el estudio de la normativa nacional e internacional en materia del principio
del interés superior del nifio. El cual permitio interpretar y analizar el contenido de la normativa
aplicable, de manera especifica al examinar las disposiciones de los articulos 11 y 125 del
CONA, el articulo 44 de la CRE, asi como también principios y normas contenidas en
istrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion
de los Derechos del Nifio y la Opinion Consultiva OC-17; en donde se establecid6 como toda

aquella normativa instruye a la interpretacion del principio del interés superior del nifio.

En relacion a las técnicas de investigacion empleadas en el trabajo debe mencionarse que se
utilizé principalmente la técnica de revision y andlisis documental, la cual se aplico para el
estudio de la Sentencia in comento, la normativa vigente, la obra de autores nacionales y
extranjeros, articulos cientificos, entre otras fuentes documentales de relevancia. Los datos
obtenidos con la referida técnica, fueron ampliados y complementados con los aportados por la
entrevista de tipo estructurada, la cual permitié de obtener informacién cualitativa que
complement6 el andlisis jurisprudencial sobre la ponderacion de los derechos en tension. Para
ello se disefd previamente un cuestionario de preguntas abiertas para aplicar a las fuentes vivas
de informacion.

Para determinar el nmimero de personas a entrevistar, se utilizdo el tipo de muestreo no
probabilistico de tipo intencional u opinatico. En este sentido, se seleccionaron a abogados en
libre ejercicio considerados expertos en el &mbito de derecho de familia cuya trayectoria dentro
de la litigacion de casos relacionados con los NNA los sitila como expertos, para analizar de
forma critica la ponderacion de los derechos constitucionales en tension, en consonancia con el
objetivo general del estudio; y a un abogado experto en derecho constitucional cuya trayectoria
ayudoé a incorporar una vision centrada y especializada en el ejercicio de ponderacion realizado

por la CC en la Sentencia No. 200-12-JH y casos acumulados, la cual enriqueci6 el analisis del
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juicio de proporcionalidad visto desde el ambito constitucional. Asi, la muestra esta conformada

por dos categorias de fuentes:

A. Abogados en ejercicio dentro del ambito del derecho de familia:
- Mgs. Maria Rosario Espinoza
- Msc. Dayana Lomas
B. Abogado experto en el derecho constitucional
- Mgs. Emilio Paz Coloma
En este orden de ideas, los instrumentos aplicados a cada uno de estos grupos fueron disefiados
de manera especifica para cada uno de ellos: un cuestionario para los abogados en ejercicio
dentro del ambito del derecho de familia, y otro para el abogado experto en el derecho
constitucional, cada uno constituido por 5 preguntas abiertas elaboradas a partir de los ejes
tematicos de estudio. Las preguntas fueron seleccionados para dar respuesta al segundo objetivo
especifico de la investigacion; mismas que se disefiador para conocer desde un enfoque practico
como es apreciado el juicio de proporcionalidad dentro de la sentencia. Las preguntas versan
sobre la técnica de ponderacion, el impacto del fallo en la practica y la evaluacion de su

aplicacion en la sentencia. A continuacion, se detallan las guias de entrevistas aplicadas:

e Abogados en ejercicio dentro del &mbito del derecho de familia

1. (Por qué cree usted que la Corte Constitucional del Ecuador aplicd la técnica de la
ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH?

2. (Cual es su apreciacion sobre la ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha sentencia? ;Cree que se ajusta a la naturaleza y fin
de la ponderacion a la luz de la doctrina?

3. (Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del Ecuador
favorece de manera desproporcionada a una de las partes en perjuicio de los derechos de
la otra?

4. (Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del Ecuador
en la sentencia facilita su labor como abogado en ejercicio al momento de la litigacion

en casos similares a éste? ;Por qué?



20

5. (Podria enriquecer mi investigacion haciendo un comentario adicional sobre este tema?

e Abogado experto en el derecho constitucional

1. (Por qué cree usted que la Corte Constitucional del Ecuador aplicod la técnica de la
ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH?

2. Desde la perspectiva constitucional, ;como valora usted la aplicacion del juicio de
ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados frente al conflicto entre el
derecho a la libertad personal del progenitor y el interés superior del nifio?

3. (Cudl es su apreciacion sobre la ponderacidon de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha sentencia? ;Cree que se ajusta a la naturaleza y fin
de la ponderacion a la luz de la doctrina?

4. (Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del Ecuador
favorece de manera desproporcionada a una de las partes en perjuicio de los derechos de
la otra?

5. (Podria enriquecer mi investigacion haciendo un comentario adicional sobre este tema?

Para organizar y analizar de forma eficaz las respuestas dadas dentro de las entrevistas, se
desarrolld6 una matriz de respuestas, misma que permitio realizar un orden estructurado que
permitié comparar las respuestas de los entrevistados y valorar las opiniones de los mismos.

Ademas de ese instrumento, se usod una matriz digital de contenidos como instrumento interno,
cuya finalidad fue organizar sistematicamente la informacion obtenida de los datos secundarios
encontrados en torno a la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados. Matriz en donde se usé
categorias como concepto juridico, principio aplicado, relacion con los objetivos y utilidad. Y
aunque la matriz no se presento en la investigacion por su caracter de interno, fue primordial
para sistematizar la utilidad que esa informacion aportd dentro de la investigacion; lo que si se
presentd dentro de la investigacion es un cuadro informativo que recoge los lineamientos

jurisprudenciales tomados por la CCE.
6. RESULTADOS Y DISCUSION

6.1 RESULTADOS
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En este apartado se exhiben los resultados obtenidos a través de los métodos y técnicas
utilizadas: la revision y analisis documental, enfocada en el estudio de la Sentencia in comento,
de normativa internacional y nacional vigente, de articulos cientificos y de obras de autores; y
las entrevistas estructuradas aplicadas abogados en ejercicio con experticia comprobada en los
ambitos del Derecho de Familia y del Derecho Constitucional.

El procesamiento y analisis de datos se llevo a cabo de manera focalizada en el logro de los
objetivos de la investigacion, tanto general como especificos, de alli que se haya estimado
pertinente organizar la informaciéon en torno a estos ultimos para presentarla de manera

estructurada y ordenada.

a) El principio del interés superior del nifio en la normativa nacional e
internacional y en la jurisprudencia ecuatoriana y su aplicacion en los casos de
retencion indebida de los NNA.

e Normativa internacional y nacional
En el ambito internacional, distintos instrumentos juridicos han consolidado un marco
normativo que reconoce y salvaguarda el interés superior del nifio como principio rector en todas
las decisiones que les afectan. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), ratificada
por el Estado ecuatoriano, se instaura en la base normativa para entender la centralidad de este
principio en la proteccion integral de los derechos de los NNA. El articulo 2, “establece que los
Estados Parte deberan asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, considerando los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas legalmente
responsables” (p. 10). De igual manera, en su articulo 3 sefiala que, “en todas las medidas
concernientes a los menores de edad, ya sea adoptadas por instituciones publicas o privadas,
autoridades administrativas o cuerpos legislativos, el interés superior del nifio debe ser una

consideracion primordial” (p. 10).

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha reiterado la obligacion de los
Estados de adoptar medidas especiales de proteccion para los nifios, sefialando que el interés
superior debe interpretarse como un principio dindmico que guia tanto la elaboracion normativa

como la actuacion judicial, siendo preciso sefialar a la Opinion Consultiva OC-17 (2002),



22

relativa a la “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, misma que reitera que “los nifios
son titulares plenos de derechos y que toda medida que les concierna debe basarse en un analisis

especifico que tenga en cuenta sus necesidades particulares de desarrollo y proteccion” (p. 32).

En sentido andlogo, en el Comite de los Derechos del Nifio dentro de la Observacion General

No 14 sobre “el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion primordial”

(2013) se define al interés superior del nifio desde tres perspectivas:
a) Como derecho sustantivo: Se entiende como el derecho del nino a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalie y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de
que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nino, a un grupo de ninos concreto o genérico o a los ninos en general.
b) Como principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nino.
¢) Como norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a un nino en concreto, a un grupo determinado de ninos o a los ninos en general,
el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nino o los ninos interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nino requieren garantias

procesales (p.4).

Estas perspectivas ayudan a entender que el interés superior del nifio debe ser considerado como
primordial al momento de evaluar los derechos a debatir, ya que se debe tomar una decision
considerando los posibles efectos negativos que tal decision puedan acarrear al NNA.

Asimismo la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) en su principio 2 indica que:

El nino gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,

mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
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condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nino. (p.2)

En este contexto, la proteccion de los vinculos familiares, especialmente en casos de separacion,
divorcio o situaciones de retencion indebida, adquiere una relevancia primordial, debido a que,

la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) en su articulo 9, dispone que:

Los Estados aseguraran que un nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de estos, salvo cuando las autoridades competentes determinen, conforme a la ley y
a los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifo, ya que resalta la importancia de mantener la unidad familiar y de evitar
medidas que, de manera arbitraria o desproporcionada, afecten la estabilidad

emocional y afectiva del nifio. (p. 12)

Por ello, tanto en la Declaracion de los Derechos del Nifio como en la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio se otorga un marco de interpretacion que impone a los operadores de justicia
que ponderen de forma meticulosa decisiones que se relacionen con la separacion del NNA de
sus progenitores, por lo tanto, cualquier medida coercitiva -en este caso el apremio personal-
debe examinarse segin favorezca o no la garantia del interés superior del nifio, impidiendo asi
que se den afectaciones arbitrarias en su entorno familiar. Es asi, que estos tratados
internacionales no solo se enfocan a reconocer el derecho que tiene el nifio a tener una familia,
sino que obliga a los Estados Parte a instaurar mecanismos que antepongan la estabilidad del

menor, como es el caso en situacion de retencion indebida de los NNA.

Ya en el contexto nacional, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) incorpora
expresamente el principio del interés superior del nifio como criterio obligatorio en todas las

decisiones y actuaciones que los involucren. El articulo 44 establece que:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de manera prioritaria el desarrollo
integral de nifias, nifios y adolescentes, y garantizaran el ejercicio pleno de sus derechos,
prevaleciendo su interés superior en todas las acciones y decisiones que los afecten. (p.

23)
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En concordancia con el marco constitucional, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003)
define al interés superior del nifio en los términos siguientes:
Art. 11.- El interés superior del nino.- El interés superior del nino es un principio que
esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los ninos,
ninas y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a
las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para

su cumplimiento.

En los casos de retencion indebida de los NNA, el mismo Codigo de la Niiez y Adolescencia
(2003) indica como se debe actuar para salvaguardar el interés superior del nifio:
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 danos ocasionados por la retencion indebida, incluidos los
gastos causados por el requerimiento y la restitucion.
Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio personal en su
contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el allanamiento del
inmueble en que se encuentra o se supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su
recuperacion.
A pesar de ello, el reconocimiento de la obligatoriedad en el cumplimiento de estas resoluciones
representa la materializacion del interés superior del nifio, que exige el establecimiento de
derechos en abstracto, su realizacion efectiva en contextos concretos. Es asi como la prevision
de mecanismos coercitivos como el apremio personal, introduce una tension estructural que

demanda una aplicacion estrictamente ponderada.

e Jurisprudencia ecuatoriana
Dentro de la jurisprudencia ecuatoriana en el &mbito de familia, ha habido varios precedentes

que han marcado un referente para salvaguardar el interés superior del nifio. Una de una de ellas,
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la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021) indica
respecto al interés superior del nifio, lo siguiente:
Se reconoce que los NNA son titulares de derechos y necesitan de una proteccion
primordial, que esta reconocida en la CRE y en tratados internacionales. Este principio
es esencial para salvaguardar la integridad de los NNA, y segiun el Comité de los
Derechos del Nio este principio es entendido como un derecho sustantivo, un principio
interpretativo y una norma de procedimiento.
Aplicar este principio implica que toda decision publica o privada relacionado con los
NNA debe considerar las repercusiones que podria tener en el bienestar del NNA. Y en
situaciones como la adopcion de medidas de apremio personal, las autoridades deben
valorar de forma cuidadosa el impacto en los derechos de estos, asi como su situacion

de cuidado y proteccion. (p.p. 25-26)

Ademas de esta importante sentencia, existe otro precedente marcado por la CCE contenido en
la Sentencia No. 13-18-CN/21 (2021), la cual precisa como deben considerarse a los NNA:
Es importante considerar que a partir de la entrada en vigor de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, se paso de una doctrina de proteccion irregular que concebia a las
ninas, ninos y adolescentes como objetos de proteccion del Estado, a una doctrina de
proteccion integral que los reconoce como sujetos de derechos y como un elemento
activo en la participacion en la sociedad, y al mismo tiempo establece la necesidad de

una proteccion especial para el goce y ejercicio de sus derechos. (p. 4)

En resumen, acerca de como es aplicado el interés superior del nifio dentro de los casos de
retencion indebida de los NNA, cabe recalcar que la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de
la Corte Constitucional del Ecuador (2021) -anteriormente mencionada- es las que dispone
como debe ser valorado el interés superior del nifio frente a estos casos:
El interés superior del nino, previo a adoptar una medida de apremio personal conforme
el articulo 125 de la CNA, exige que las autoridades jurisdiccionales consideren con
especial atencion las repercusiones que su decision tendrian en los derechos de las ninas

y ninos involucrados; evaluar la situacion de cuidado de las ninas y ninos, que incluye



26

las medidas de proteccion administrativas que pudieron ordenarse a favor de las NNA.
(p- 26)
Por ende, la respuesta a como debe ser considerado el interés superior del nifio en casos de
retencion indebida de los NNA se encuentra en el texto de esta sentencia, al indicar que los

operados de justicia deben tomar en cuenta antes de cualquier decision, la situacion de los NNA.

b) El ejercicio de ponderacion realizado por la Corte Constitucional del Ecuador
en la Sentencia No 200-12-JH y acumulados entre los derechos de los NNA a
compartir con sus progenitores no custodios.
Dentro del segundo objetivo, se pudo observar un precedente de especial trascendencia para el
desarrollo de una justicia constitucional orientada por el principio del interés superior del nifio,
al abordar el uso del apremio personal en casos de retencion indebida. En este contexto, la Corte
Constitucional del Ecuador emplea el juicio de proporcionalidad como un método interpretativo
estructurado en tres fases: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido. Y es a
través de este juicio de proporcionalidad que la Corte Constitucional del Ecuador lleva a cabo
el ejercicio de ponderacion de derechos fundamentales, particularmente entre el derecho de los
NNA a mantener vinculos afectivos con ambos progenitores, incluso en casos donde uno de
ellos no tiene la custodia, y el derecho a la libertad personal de quienes incurren en conductas

obstaculizadoras del régimen establecido judicialmente.

El analisis se insertd dentro de la arquitectura del neoconstitucionalismo latinoamericano,
“donde la ponderacion se ha convertido en una técnica central para resolver conflictos entre
normas y principios constitucionales” (Etcheverry, 2021, p. 224). A través de ella, se busco
determinar cual derecho debe prevalecer en este caso concreto, sin desconocer la vigencia del
derecho limitado. La sentencia estuvo bajo un andlisis imperativo, puesto que, el conflicto se
presenta entre dos esferas juridicas: la proteccion de la integridad relacional del NNA con su
progenitor no custodio y el resguardo de los derechos fundamentales del adulto a quien se

imputa la retencion indebida.
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La Corte Constitucional del Ecuador reconocioé que el articulo 125 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, consagra el derecho del progenitor no custodio, a compartir tiempo con el NNA,
a través de un régimen de visitas previamente establecido por resolucion judicial; cuyo derecho
corresponde al adulto, en un sentido mas profundo ligado al derecho del propio NNA. Asi lo
constatd la CCE cuando afirm6 que la convivencia con ambos progenitores, en condiciones de
armonia y respeto, forma parte de su derecho a un desarrollo integral, afectivo y emocional
saludable. De esta manera, el derecho a mantener vinculos con sus progenitores tiene un caracter
bidireccional: protege tanto al adulto como al nifio, pero con una centralidad constitucional que
prioriza al NNA. No obstante, el cumplimiento de este derecho relacional puede verse afectado
por la conducta obstructiva del progenitor custodio o de personas del entorno familiar, lo que
activa mecanismos judiciales para garantizar su efectividad. Entre ellos, “el apremio personal
como medida coercitiva, mostrandose como una herramienta excepcional prevista en el
ordenamiento juridico para asegurar el cumplimiento de lo resuelto judicialmente” (Yanez y
Rodriguez, 2024, p. 362). En este punto, la Corte Constitucional del Ecuador debi6 ponderar:
(Puede justificarse la privacion de la libertad de una persona adulta, como medio de proteccion
del derecho del NNA a compartir con su progenitor no custodio? La CCE responde
afirmativamente, pero con una precision decisiva: solo si se justifica conforme a los principios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, y si se demuestra que no existen

otros mecanismos menos gravosos que permitan lograr el mismo fin.

En este sentido la CCE analizd, en primer lugar, la idoneidad de la medida, en donde en la
referida sentencia sefial6: “La idoneidad, se refiere a que la medida sea conducente para
contribuir a la realizacion del objeto invocado™ (Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la
Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 22). En este caso el apremio personal es
potencialmente idoneo porque su sola amenaza puede inducir al cumplimiento de la orden
judicial y hacer cesar la conducta obstructiva. Sin embargo, la idoneidad por si sola no es
suficiente.

Asi, en segundo lugar, debe demostrarse la necesidad de la medida, la misma que “implica que
no exista otra alternativa menos gravosa para llegar al fin legitimo antes expuesto”. (Sentencia

No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 22). Es decir, que



28

no exista una alternativa menos lesiva de los derechos fundamentales para alcanzar el objetivo
de permitir el contacto del NNA con su progenitor. Al respecto, se exhorta a que antes de aplicar
el apremio se recurra a mecanismos como: advertencias formales, audiencia de mediacion,
audiencia de conciliacion, acuerdos de pago mediante acta transaccional, retencion judicial,
medidas cautelares y la prohibicién de enajenar bienes.

Solo si se agotan todas estas vias sin resultados efectivos puede pasarse a la tercera fase: la
proporcionalidad, que supone “que la mentada medida sea el instrumento menos perturbador
para conseguir el resultado deseado, de tal forma que se logre un equilibrio entre el dano y el
beneficio obtenido a partir de la restriccion” (Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte
Constitucional del Ecuador, 2021, p. 22). Ello implica valorar el beneficio que se persigue con
la privacion de la libertad mediante el restablecimiento del vinculo del NNA con sus
progenitores, siendo el mayor sacrificio el del derecho a la libertad del adulto afectado. Aqui, la
CCE aplic6 una formula abstracta al proponer que “los juzgadores deberan evaluar caso a caso
si esta medida es la que mejor se adecta a los hechos del mismo” (Sentencia No. 200-12-JH y
acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 18) a partir del analisis de la
existencia de riesgo para el NNA, la intensidad del dafio producido por la separacion del

progenitor, el contexto sociofamiliar y el grado de resistencia del obligado.

Es decir, la ponderacion también se extiende al uso del habeas corpus como mecanismo de
control de legalidad y razonabilidad de la medida de apremio, lo que refuerza el caracter
garantista del fallo. El tribunal sostuvo que:
Cuando la medida de privacion de libertad se ordena automaticamente, sin un tiempo
determinado y razonable, sin verificar si esta es la medida mas adecuada en atencion al
interés superior de los NNA, y sin constatar especificamente que la persona en contra de
quien se dicta la medida se encuentra, en efecto, reteniendo de forma indebida al NNA,
la privacion podria resultar ser arbitraria, incluso siendo legal. (Sentencia No. 200-12-

JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 19).
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Asi, se traslada el control desde una logica puramente formal a una de contenido sustancial de
los derechos. Ademas, cabe destacar que la CCE caracteriza el apremio en los términos
siguientes:
Cualquier medida de apremio personal, es de caracter urgente, temporal y tiene como
finalidad hacer cesar la retencion indebida del NNA, permitiendo que se reintegre a su
entorno familiar. (Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del

Ecuador, 2021, p. 18).

Ello sin desconocer el valor del derecho del NNA a mantener relaciones con ambos padres, mas
bien solidifico al advertir que su proteccion no puede realizarse mediante la imposicion de

medidas automaticas o punitivas.

Debe resaltarse que este fallo también contribuye a desplazar una logica que privilegia la
voluntad de los progenitores sobre las verdaderas necesidades emocionales y psicoldgicas de
los NNA; al situar al NNA como titular activo de derechos y no como objeto de disputa entre
padres, se reafirma una vision garantista y evolutiva del derecho de familia; sin dejar a un lado
que esta sentencia opta por un modelo contextual, que obliga a los jueces de instancia a razonar
sus decisiones con base en estandares verificables, evitando que el apremio personal sea usado

como un mecanismo de presion indiscriminada.

En definitiva, la ponderacion realizada gracias al juicio de proporcionalidad que uso la Corte
Constitucional del Ecuador en esta sentencia permitid resolver un caso concreto, debido a que,
proporciond criterios orientadores para conflictos judiciales similares que pueden devenir,
estableciendo un delicado equilibrio entre el ejercicio legitimo de medidas coercitivas y la
proteccion de derechos inherentes en contextos de alta sensibilidad social; su aporte es doble:
doctrinal, al fijar un precedente constitucional sobre el uso del apremio personal en procesos de
nifiez; y practico, al ofrecer una guia clara para jueces, defensores y operadores del sistema de

justicia familiar.
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Ademas, es importante sefialar que la informacion necesaria para el desarrollo de esta seccion
se obtuvo basicamente, de las entrevistas realizadas a abogadas expertas dentro del derecho de
familia y a un abogado experto en el derecho constitucional, por ser oportuno para la presente
investigacion contar con las opiniones de expertos calificados en el ambito de familia y en el
derecho constitucional, a fin de obtener una respuesta solida sobre la ponderacion de derechos
realizada por la CCE en la sentencia objeto de estudio. Las respuestas de los entrevistados fueron
recibidas por medios escritos, y una vez compiladas fueron organizadas y analizadas mediante
una matriz tematica. Debido a la amplitud de las transcripciones de las entrevistas, se estimo
conveniente presentar una sintesis analitica de las respuestas dadas a cada una de las preguntas
por los distintos entrevistados y adjuntar las transcripciones completas en el apartado de Anexos.
A continuacion, se da a conocer el andlisis realizado de cada pregunta y su respuesta, en conjunto

con el nombre de cada persona entrevistada y el cargo que ocupa.

Entrevistada 1: Msc. Dayana Lomas (Anexo 1)

Cargo que desempeia: Abogada en libre ejercicio, experta en derecho de familia

1. (Por qué cree usted que la Corte Constitucional del Ecuador aplicé la técnica
de la ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH?

La CCE aplic6 la ponderacion para resolver el conflicto entre derechos de igual jerarquia: el del
progenitor no custodio a mantener vinculos familiares y el del interés superior del nifio. En
donde la misma utilizo el juicio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido para evaluar los efectos del apremio personal.

2. (Cual es su apreciacion sobre la ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha sentencia? ;Cree que se ajusta a la
naturaleza y fin de la ponderacion a la luz de la doctrina?

La ponderacion hecha por la CCE fue hecha de forma razonada al alcanzar una solucion
justificable. La CCEE no solo tomo en cuenta el interés superior del nifio sino también los

derechos parentales usando la razonabilidad y la motivacion.
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3. (Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera desproporcionada a una de las partes en perjuicio
de los derechos de la otra?

No se dio una afectacion a los derechos del progenitor no custodio, ya que la CCE motivo su
decision sobre como entender el interés superior del nifio frente al ejercicio de otros derechos,
y el apremio personal fue examinado con criterios de excepcionalidad y necesidad de forma que
no menoscabe la integridad del nifio o nifia afectado.

4. ;Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia facilita su labor como abogado en ejercicio al momento
de la litigacion en casos similares a éste? ;Por qué?

Si, esta sentencia da directrices sobre el alcance del principio del interés superior del nifio y los

limites del apremio persona, por lo que facilita los escritos de demanda, contestacion y recursos.

5. ;Podria enriquecer mi investigacion haciendo un comentario adicional sobre este tema?
Pienso que la CCE deberia incluir una reflexiéon acerca de que el apremio se convierta en un
riesgo institucional, ademas de afiadir una perspectiva desde el &mbito de género, situacion

socioeconodmica y las capacidades parentales.

Entrevistada 2: Mgs. Maria del Rosario Espinoza (Anexo 2)
Cargo que desempena: Encarga de los Consultorios Juridicos Gratuitos de la PUCEI, abogada

en libre ejercicio, experta en derecho de familia

1 ;Por qué cree usted que la Corte Constitucional del Ecuador aplic6 la técnica
de la ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH?
La CCE al aplicar la ponderacion pudo notar que habia un conflicto entre el interés superior del
nifio frente al derecho de los progenitores a la libertad, por cuanto al utilizar esta técnica se baso
en la relevancia de los derechos fundamentales.
2. (Cual es su apreciacion sobre la ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha sentencia? ;Cree que se ajusta a la

naturaleza y fin de la ponderacion a la luz de la doctrina?
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La CCE aplico la teoria de Robert Alexy, que es utilizar el principio de ponderacion, sin
embargo, la sentencia no desarrolld a profundidad el peso que asigné a cada derecho.

3. (Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera desproporcionada a una de las partes en perjuicio
de los derechos de la otra?

No, ya que el imponer un apremio personal en casos de retencion indebida puede considerarse
excesiva sino se valoran las razones del progenitor, las circunstancias del NNA y si no se toman
medidas menos lesivas.

4. ;Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia facilita su labor como abogado en ejercicio al momento
de la litigacion en casos similares a éste? ;Por qué?

Si, por cuanto brinda argumentos para explicar en conflictos de casos analogos.
5. ;Podria enriquecer mi investigacion haciendo un comentario adicional sobre este tema?
Los apremios personales en materia de nifiez y adolescencia, pueden ser contraproducentes para

la salud mental de los NNA, por cuanto friccionan las relaciones con los progenitores.

Entrevistado 3: Mgs. Emilio Paz Coloma (Anexo 3)

Cargo que desempena: Abogado en libre ejercicio, experto en derecho constitucional

1. ;Por qué cree usted que la Corte Constitucional del Ecuador aplico la técnica de la
ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH?

La CCE aplic6 la técnica de ponderacion para valorar si el apremio personal ocasionaba o0 no un
perjuicio a los derechos de los NNA a la estabilidad familiar y emocional.

2. Desde la perspectiva constitucional, ;como valora usted la aplicacion del juicio de
ponderacion en la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados frente al conflicto entre
el derecho a la libertad personal del progenitor y el interés superior del nifio?

Esta técnica de ponderacion aporta dentro de la resolucion de este tipo de conflictos entre

normas de igual jerarquia.
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3. ¢(Cual es su apreciacion sobre la ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha sentencia? ;Cree que se ajusta a la naturaleza
y fin de la ponderacion a la luz de la doctrina?

La ponderacion realizada por la CCE se ajusta a la naturaleza de la misma, teniendo en cuenta
que se ejecutd una proteccion a los dos derechos en tension. Es por ello que la CC dicta reglas
que los jueces deben acoger.

4. ;Considera usted que la ponderacion realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera desproporcionada a una de las partes en perjuicio de
los derechos de la otra?

De ninguna manera, por el contrario, se emitieron criterios de excepcionalidad para que los
jueces tengan directrices de cuanto emitir o no una orden de apremio personal.

5. ¢Podria enriquecer mi investigacion haciendo un comentario adicional sobre este
tema?

Considero que la regla dictada en el parrafo 151 de la Sentencia No. 200-12-JH/21 y acumulados
en la practica abre la puerta a que los jueces pueden considerarla como un requisito de

admisibilidad, ocasionando que exista una vulneracion a la tutela judicial efectiva.

¢) Criterios jurisprudenciales para la aplicacion del apremio personal en
situaciones de retencion indebida de los NNA contenidos en la sentencia No 200-

12-JH y acumulados
Para alcanzar este objetivo especifico, se realizd un analisis detallado de la Sentencia No. 200-
12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, misma que presupone un
precedente vinculante dentro de la materia. Dentro de ello, la CCE aborda su decision
conjuntamente con la interpretacion del articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
estableciendo asi unos lineamientos que buscan equilibrar el uso de medidas coercitivas para

proteger la integridad de los NNA.

e Antecedentes del caso
Dentro de la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador se

analizan las dos acciones de la garantia de hébeas corpus presentadas por los accionantes en
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razén de los apremios personales que se dictaron en sus procesos judiciales tomando en cuenta
al articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; donde en los dos procesos los accionados
fueron privados de su libertad por haber incurrido en la retencion indebida de los NNA y por no
haber acatado la orden judicial de restituir de forma inmediata de los NNA a sus madres, por lo
que los jueces dictaron de forma inmediata el apremio personal y los privaron de su libertad.

Frente a ello, los ciudadanos que fueron privados de su libertad interpusieron la accion de habeas
corpus, manifestando que el apremio personal dictado por los jueces afectaba de forma
desproporcionada su derecho a la libertad personal, ya que la medida dictada no cumplia los
requisitos de necesidad, proporcionalidad ni idoneidad exigidos en la CRE; ni se constituian los
elementos necesarios para que se demostrara que hubo una negativa de entregar a los NNAa sus
madres, ni un peligro inminente para la integridad del NNA para que se dictard el apremio

personal.

La CCE acumulo los dos casos dentro de la sentencia al tener elementos comunes, que es aplicar
de forma automatica el apremio personal en procesos relacionados con la obstaculizacion del
régimen de visitas y con la retencién indebida de los NNA dispuesto en el articulo 125 del
Cddigo de la Ninez y Adolescencia. Por ello, la CCE analiz6 los estandares constitucionales e
internacionales dentro de los procesos judiciales presentados, en este caso, el principio del
interés superior del nifio y el derecho a la libertad personal, para de esa forma determinar si las
decisiones judiciales que impusieron dentro de los dos casos se ajustan a la normativa vigente y

no contraponen los principios constitucionales.

e Criterios jurisprudenciales
En esta linea el fallo emitido por la CCE proporciona ciertos criterios que ayudan a guiar a los
operadores jurisdiccionales para poder evitar afectaciones dentro de los derechos en colision.
Es por ello menester identificar los criterios jurisprudenciales tomados por la CCE para la
aplicacion del apremio personal en situaciones de retencion indebida de los NNA.
En este contexto, cabe destacar que la CCE en la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la

Corte Constitucional del Ecuador (2021) ha sefalado que:
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Tomando en cuenta que el fin Gltimo es crear condiciones que les permitan desarrollarse
y ejercer libre y plenamente sus derechos, es responsabilidad del Estado adoptar
decisiones que eviten injerencias arbitrarias que puedan provocar inestabilidad
emocional y un cambio innecesario en su medio familiar. (p 17)

Por ende, que la CCE para evitar provocar alguna afectacion al NNA y a su entorno, establecio

ciertos lineamientos que deben seguirse como alternativa a la aplicacion del apremio personal.

Como primer punto, la CCE destacd que debe de existir una decision judicial previa y valida
que confiera la tenencia o tutela a una persona especifica, para referirse a la existencia de
retencion indebida. En consecuencia, si no existe tal resolucidon, no puede afirmarse
juridicamente que existe una retencion indebida, lo que invalida la aplicacion del apremio
personal, cuyo criterio deriva del principio de legalidad, por cuanto la privacion de la libertad
debe estar expresamente autorizada por norma legal y debidamente motivada. La Corte

Constitucional del Ecuador en la referida Sentencia menciona:

En caso de que se demuestre que el NNA corre peligro, por distintas circunstancias
(antecedentes de violencia intrafamiliar u otro hecho de naturaleza grave), la o el juez
puede ordenar, de manera excepcional, el apremio personal total o parcial de la persona
que ha retenido indebidamente al NNA. Antes de ordenarse la privacion de libertad total,
se debera valorar si otros mecanismos de apremio personal cumplen con el fin que se
pretende alcanzar, es decir la proteccion del NNA. Una vez recuperado el NNA, se
ordenara la inmediata libertad de la persona que fue privada de su libertad. (Sentencia

No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador, 2021, p. 18)

Claramente la CCE indica que el apremio personal se debe aplicar s6lo cuando en realidad el
NNA enfrente un peligro. Este lineamiento demuestra una interpretacion del articulo 125 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia al establecer que el apremio personal no se debe aplicar de
forma automatica, sino mas bien como ultimo recurso. En consecuencia, puede afirmarse que la
CCE establece claramente que los jueces deben valorar si existen otras medidas menos lesivas
que la privacion de libertad, con el objeto de salvaguardar los derechos y proteccion del NNA.

Asimismo, el lineamiento dispone que, si se da la aplicacion del apremio personal como tltimo
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recurso, una vez que se logre la recuperacion del NNA se dispondra la inmediata libertad de la
persona retenida, lo que significa que la CCE enfatiz6 su decision de usar el apremio personal

utilizando un juicio de proporcionalidad.

Como segundo punto la CCE en la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte
Constitucional del Ecuador (2021) sefiala:
Se podra dictar la privacion de la libertad, siempre y cuando se considere que esta es una
medida estrictamente idonea, necesaria y proporcional para lograr la recuperacion del
menor y garantizar sus derechos, su integridad y su interés superior. De tal forma que
los juzgadores deberan evaluar caso a caso si esta medida es la que mejor se adecua a
los hechos del mismo. (p.18)
De ahi que la CCE establezca que, para dictarse la privacion de libertad, es decir, el apremio
personal contra quien retenga indebidamente al menor, se deba hacer un juicio de
proporcionalidad, por ende, no se puede entender a la privacion de libertad como tinico recurso
que proteja la integridad de los NNA, sino como una herramienta excepcional limitada a la
verificacion de que no existen otras medidas menos lesivas. Por ello, la CCE obliga a los
operadores de justicia que tomen en cuenta caso por caso de forma especifica, sus circunstancias,
riesgos y situacion familiar en el que se encuentre el NNA, para poder dictar una decision.
La integracion de este criterio dentro de la praxis judicial no s6lo implica un llamado a los
jueces, sino un reto para ellos que se debe tomar con responsabilidad, ya que es fundamental
que justifiquen por qué el apremio personal resulta esencial para restablecer los derechos del

NNA en el caso concreto, como ultimo recurso a tomar.

Como tercer punto la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia No. 200-12-JH y
acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021) menciona: “Cualquier medida de
apremio personal, es de caracter urgente, temporal y tiene como finalidad hacer cesar la
retencion indebida del NNA, permitiendo que se reintegre a su entorno familiar.” (p.18). La
CCE ha sido clara al poner como primordial el entorno familiar del NNA, mas claramente a que
se reintegre con el progenitor que tenga legalmente la tenencia. Ademas de sefalar que el

apremio personal solo tiene como proposito hacer cesar la retencion indebida, y una vez logrado
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ese objetivo, la medida del apremio debe cesar inmediatamente para evitar la arbitrariedad de la
detencion. Por ello, los jueces ademas de decidir aplicar el apremio personal deben controlar la
duracion de la medida y su eficacia para no atentar contra la libertad del progenitor y la

integridad del NNA.

Como cuarto punto la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia No. 200-12-JH y
acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021) ha determinado que:
En el supuesto en el que no se demuestre que la integridad y los derechos del NNA se
encuentren comprometidos, la autoridad judicial, en primer lugar, podra requerir a la
persona que se encuentre reteniendo indebidamente al NNA que lo entregue a la persona

que solicito la recuperacion en el plazo de 24 horas. (p. 18)

De modo que la CCE establece una medida menos invasiva que el apremio personal, que es
solicitar al individuo que retuvo indebidamente al NNA que lo entregue al progenitor que
solicito la recuperacion en un plazo de 24 horas; en caso de que se haya demostrado que el NNA
no esté en peligro. Por lo tanto, dentro de este lineamiento se puede apreciar como la CCE utiliza
el principio de minima intervencion del Estado, ya que presupone que el conflicto sea resuelto
sin la fuerza publica, a través del cumplimiento de las decisiones judiciales por parte del
progenitor o tercero que haya retenido indebidamente al NNA. Lo que conlleva a entender el
apremio personal como ultimo recurso si la persona incumple con la solicitud en el plazo

otorgado (24 horas).

Como ultimo punto, la CCE en la Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte
Constitucional del Ecuador (2021) sefiald lo siguiente:
Unicamente en caso de no cumplir con el requerimiento judicial, se podra dictar el
apremio personal total o parcial. Esta medida, por las razones ya desarrolladas en la
presente sentencia, debe ser de tltima ratio, y la misma debe encaminarse a recuperar al
NNA. Asi, la privacion de libertad debera ordenarse por el menor tiempo posible y hasta
que se logre recuperar al NNA. Una vez alcanzado dicho objetivo, se ordenara la

inmediata libertad de la persona que fue privada de su libertad. Ademas, la autoridad
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judicial debera motivar expresamente en su decision por qué se ve obligada a disponer
el apremio (por lo que se deben incluir las razones o indicios que llevan a suponer al
juzgador que al NNA lo tiene retenido la persona contra la que se dicta el apremio) y el
tiempo del mismo. (p.19)
Como se explico anteriormente, este criterio recoge la informacion que la CCE ya explico
anteriormente. Puntos en donde el apremio personal debe ser considerado como recurso de
ultima ratio y el juez debe agotar otras alternativas menos lesivas y solo acudir a esta cuando el
NNA corra peligro inminente. La privacion de libertad debe cesar de forma inmediata cuando
se cumpla su objetivo, para que no se alargue de forma arbitraria e innecesaria. Asimismo, la
CCE establece que el juez tiene la obligacion de motivar su decision, expresando las razones,
circunstancias y utilizando el juicio de proporcionalidad para explicar si la medida que se esta

dictando cumple con los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Finalmente, como una consideracion adicional, la Corte Constitucional del Ecuador en la
Sentencia No. 200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021) se ha
pronunciado manifestando:
Cabe senalar que la autoridad judicial podra ordenar el allanamiento que preve el articulo
125 del CNA, de considerarlo necesario, siempre y cuando sea una medida conducente

para recuperar al NNA que se encuentra retenido. (p. 19)

De ahi que el allanamiento sea considerado una medida lesiva y que solo sea previsto cuando
sea necesario y proporcional para poder recuperar al NNA y salvaguardar la eficacia de sus

derechos.

Conjuntamente, para organizar de forma sistematica los resultados obtenidos dentro del tercer
objetivo especifico, se elabor6é un cuadro informativo, en donde se identificaron los criterios
jurisprudenciales para la aplicacion del apremio personal en situaciones de retencion indebida
de los NNA contenidos en la Sentencia No 200-12-JH y acumulados, facilitando asi una mejor

comprension para el lector.
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Criterios jurisprudenciales para la aplicacion del apremio personal en situaciones de retencion

indebida de los NNA contenidos en la sentencia No 200-12-JH y acumulados

Criterio
jurisprudencial

Descripcion del criterio

Aporte

Primer criterio

En caso de que se demuestre que el NNA corre
peligro, por distintas circunstancias (antecedentes de
violencia intrafamiliar u otro hecho de naturaleza
grave), la o el juez puede ordenar, de manera
excepcional, el apremio personal total o parcial de la
persona que ha retenido indebidamente al NNA.
Antes de ordenarse la privacion de libertad total, se
debera valorar si otros mecanismos de apremio
personal cumplen con el fin que se pretende
alcanzar, es decir la proteccion del NNA. Una vez
recuperado el NNA, se ordenara la inmediata
libertad de la persona que fue privada de su libertad.

Garantiza que el apremio personal sea
usado de manera extraordinaria para
salvaguardar la proteccion del NNA,
ademas de enfatizar su decision en
usar el apremio personal utilizando un
juicio de proporcionalidad.

Segundo criterio

Se podra dictar la privacion de la libertad, siempre y
cuando se considere que esta es una medida
estrictamente idonea, necesaria y proporcional para
lograr la recuperacion del menor y garantizar sus
derechos, su integridad y su interés superior. De tal
forma que los juzgadores deberan evaluar caso a
caso si esta medida es la que mejor se adecua a los
hechos del mismo.

Se valora a la privacion de libertad
como una medida coercitiva que debe
ser tomada utilizando el juicio de
proporcionalidad por parte de los
jueces, haciendo hincapi¢ en cada
caso en particular para poder
garantizar los derechos del NNA.

Tercer criterio

Cualquier medida de apremio personal, es de
caracter urgente, temporal y tiene como finalidad
hacer cesar la retencion indebida del NNA,
permitiendo que se reintegre a su entorno familiar.

Evita que el apremio personal sea
usado de forma ordinaria y dispone
claramente que solo se usa hasta
cumplir su objetivo que es la
recuperacion del NNA.

Cuarto criterio

En el supuesto en el que no se demuestre que la
integridad y los derechos del NNA se encuentren
comprometidos, la autoridad judicial, en primer
lugar, podra requerir a la persona que se encuentre
reteniendo indebidamente al NNA que lo entregue a
la persona que solicito la recuperacion en el plazo de
24 horas.

Salvaguarda tanto el interés superior
del nino, como el derecho a la libertad
del progenitor.
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Quinto criterio

Unicamente en caso de no cumplir con el
requerimiento judicial, se podra dictar el apremio
personal total o parcial. Esta medida, por las razones
ya desarrolladas en la presente sentencia, debe ser de
ultima ratio, y la misma debe encaminarse a
recuperar al NNA. Asi, la privacion de libertad
debera ordenarse por el menor tiempo posible y hasta
que se logre recuperar al NNA. Una vez alcanzado
dicho objetivo, se ordenara la inmediata libertad de
la persona que fue privada de su libertad. Ademas, la
autoridad judicial debera motivar expresamente en
su decision por qué se ve obligada a disponer el
apremio (por lo que se deben incluir las razones o
indicios que llevan a suponer al juzgador que al
NNA lo tiene retenido la persona contra la que se
dicta el apremio) y el tiempo del mismo.

Introduce parametros en donde indica
que el apremio personal es un
mecanismo de ultima ratio, y donde la
medida de privacion de libertad solo
se impone con un solo objetivo.
Ademas, el juzgador debe motivar su
decision  tomada, esto  para
salvaguardar que no se extralimito.

Mencion adicional

Cabe senalar que la autoridad judicial podra ordenar
el allanamiento que preve el articulo 125 del CNA,
de considerarlo necesario, siempre y cuando sea una
medida conducente para recuperar al NNA que se
encuentra retenido.

Introduce una consideracion
adicional, en donde toma al
allanamiento como una medida

necesaria para recuperar al NNA si
ninguna otra medida menos lesiva
funciona.

Nota: La informacion presentada en el cuadro ha sido tomada del texto de la Sentencia No. 200-12-JH y
acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador (2021, p. 18-19).

6.2 DISCUSION

Mediante la aplicacion de las técnicas nombradas en el apartado de materiales y métodos, se

recopild la informacion que ayudo a responder la pregunta de investigacion y los objetivos

planteados dentro del presente estudio.

De esta manera, los resultados obtenidos indican que existe un enfoque diferente de abordar el

apremio personal en casos de retencion indebida de los NNA, de no solo como una medida

sancionatoria frente al incumplimiento de una resolucion judicial, sino de centrarse en una

revision especifica de lo que la medida podria acarrear en cada caso en concreto, evaluando los

derechos fundamentales tanto del NNA (principio del interés superior del nifio) como de sus
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progenitores (derecho a la libertad personal). Lo que exige de los jueces cambiar la vision de
interpretar al apremio personal como una medida de caracter punitivo que debe considerarse en
el contexto de cada caso concreto y, de ser posible, tomar alternativas menos gravosas en cada
situacion. Esto se alinea con lo manifestado por Klatt y Moritz (2017) para quienes el principio
de proporcionalidad implica “justificar la necesidad de la medida al demostrar que no existe otra

opcion menos lesiva para alcanzar el mismo fin” (p. 64).

Ademas, se identifico en el estudio que el derecho a la libertad personal de los progenitores no
debe ser opacado por el interés superior del nifio, sino que debe ser tomado en cuenta dentro de
la valoracion de la decision, para de esa manera reforzar la proteccion de los NNA, al tomar

decisiones judiciales que integren todos los derechos en conflicto.

De esta forma, en el analisis de la presente sentencia se evidenci6 que el fallo presentado por la
CCE no solo toma en cuenta al apremio personal como una medida ordinaria, sino se centra en
la idoneidad, necesidad y proporcionalidad; es asi que coincide con lo que senala el Comité de
los Derechos del Nifio (2019), quien en sus Observaciones Generales N.° 24 manifiesta que,
“toda medida que implique la restriccion de la libertad personal debe estar sujeta a los principios
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad” (p. 4). Misma observacion
realizaron dos de las entrevistadas, como se puede ver en el Anexo 1 y 2, al decir que los
derechos deben prevalecer tras someterlos a un juicio de proporcionalidad en tres fases:

idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

En este sentido, la CCE integra en su fallo que la privacion de libertad del progenitor o de
terceros debe ser valorada juridicamente de manera estricta en cada caso, guiandose de hechos
comprobados, para de esa forma evitar privar de libertad a los progenitores y caer en
afectaciones de derechos, postura respaldada en la doctrina por Alexy (1993), quien sefala que
“los derechos fundamentales actiian como barreras de proteccion frente a toda accion estatal que
pretenda intervenir en la esfera de libertad del ciudadano” (pp.90-91). Tesis que ha sido
reforzada por los abogados entrevistados -como puede constatarse en los Anexos 1, 2 y 3-

quienes expusieron que el fallo dado por la CC es de vital trascendencia al establecer
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lineamientos concretos sobre cuando se justifica la privacion de libertad del progenitor como

medio para proteger al NNA, segun el principio de proporcionalidad.

Paralelamente se refleja que el apremio personal previsto en el articulo 125 del Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia no puede ser usado de manera automatica, ya que ello ocasionaria una

restriccion al derecho a la libertad personal; lo que se contrapone a la practica judicial, como lo

sefialaron en las entrevistas dentro del Anexo 2, en donde en ocasiones se impone el apremio
personal sin haber agotado mecanismos menos lesivos que no afecten a la salud mental de los

NNA; postura que ha sido reforzada por Yanez y Rodriguez (2024), cuando manifiesta que el

apremio personal “se trata de una herramienta excepcional que busca tutelar el derecho a la vida

digna del alimentado frente a la ineficacia de otros mecanismos de ejecucion civil” (p. 362).

También se alinea en este sentido el parecer de Correa (2018) pues sefiala que existe una

diferencia “entre ejecutar un derecho y castigar una conducta; la primera pertenece al ambito

del derecho privado, mientras que la segunda exige las maximas garantias del derecho penal”

(p. 118).

Sin embargo, esta postura se contrapone lo que dice Maya (2024) sobre el apremio personal:
Se erige como una manifestacion extrema del ius imperium del Estado en materia de
proteccion familiar, en virtud del cual se habilita la privacion de libertad del obligado,
como un instrumento temporal orientado exclusivamente a la satisfaccion de la deuda
alimentaria (p. 44).

Este autor concibe al apremio personal como una opcion preferente para brindar proteccion a

los NNA a través de la coaccion a cumplir con la obligacion alimentaria, lo cual, en el contexto

de la Sentencia analizada, conforma un enfoque subjetivo a favor del interés superior del nifio y

su bienestar.

Ahora bien, dentro de los resultados también se puede observar que antes del fallo constitucional
la aplicacion del apremio personal era dado de forma automatica, pero con el precedente situado,
la CCE manifesto que no se puede aceptar una aplicacion del apremio personal sin antes realizar
un juicio de proporcionalidad que esté orientado a proteger los dos derechos en tension (libertad

personal y el interés superior del nifio). En esta linea, Mafla et al. (2022) coinciden con el
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argumento de la CCE, al senalar que “el principio superior del nifio no puede ser absolutizado
como justificacion automatica de medidas coercitivas” (p. 333). Es decir, que no se puede
invocar al principio del interés superior del nifio como una categoria intocable para justificar la
privacion de libertad, si no que se debe exigir el andlisis del contexto para poder configurarse
una medida coercitiva. Esta linea también es reforzada por uno de los entrevistados, como se
puede ver en el anexo 3, en donde el abogado constitucionalista considera que la CCE dentro
del fallo pudo balancear a los dos derechos en tension y emitio criterios de excepcionalidad para
que los jueces puedan tener directrices claras acerca de cuando emitir una orden de apremio
personal, sin solo tomarlo en cuenta como un derecho absoluto del NNA a ser protegido. En
concordancia, Cabrera (2020) también manifiesta que “el operador juridico esta obligado a
realizar una ponderacion que determine cudl debe prevalecer en el caso concreto, siempre bajo
los criterios en sentido estricto” (p. 4-5). Por lo que, se puede evidenciar que los autores
concuerdan al manifestar que no solo se debe tomar en cuenta uno u otro derecho para tomar
una decision, sino mas bien es tarea del juez realizar una ponderacion que justifique cudl derecho

debe prevalecer en cada caso en concreto, sin absolutizar ninguno.

Por otro lado, ahora centrandose en la figura de la retencion indebida de los NNA, los resultados
arrojaron que, dentro de la praxis judicial, esta retencion es entendida como cualquier
desacuerdo o demora en la entrega del NNA al progenitor que tiene la tenencia, sin antes haber
tomado en cuenta las razones, ni haber valorado el contexto del caso. Es asi, que la CCE en su
fallo establecid que no todo incumplimiento de una orden judicial puede considerase como
retencion indebida, que para ello se debe determinar que el progenitor actu6 de forma deliberada
y dolosa. Esto se identifica con posturas doctrinales como la de Vargas (2024), quien al respecto
ha mencionado que:
La retencion indebida puede entenderse como una forma de obstruccion al cumplimiento
de decisiones jurisdiccionales en materia de familia, ya que, la gravedad radica en que
el progenitor retentor sustituye, por la via de hecho, la autoridad judicial, alterando el
régimen fijado legalmente; esta conducta, aunque no siempre se configure con

intencionalidad maliciosa, vulnera la seguridad juridica, el principio de legalidad y los
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derechos del otro progenitor, al producir una ruptura arbitraria del contacto con el menor.
(pp. 45-46)
En este ultimo escenario ideado por Vargas, la negativa de entregar al NNA puede manifestarse
como una infraccién grave por parte del progenitor que no “entrega al menor”, sin haber tomado

en cuenta antes su intencionalidad.

Finalmente, dentro de las limitaciones del estudio, es conveniente hacer referencia a la
diversidad de enfoques de las personas que componen la muestra, pues inicialmente se planifico
aplicar las entrevistas estructuradas a tres Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y
Adolescencia del cantén Ibarra, mismas que no se pudieron concretar, en razéon de la
disponibilidad del tiempo de los mismos. Es por ello, que se optd por realizar las entrevistas
unicamente a abogados especializados en materia de nifiez y adolescencia y en materia
constitucional, quienes aportaron sus conocimientos y experiencia para enriquecer esta

investigacion.

Dada la importancia del tema, se estima oportuno que se siga profundizando en el estudio del

mismo, desde diversas perspectivas, en particular, la de los operadores de justicia.

7. CONCLUSIONES

A continuacion, se presentan las conclusiones del presente trabajo de investigacion desarrollado,
debiendo indicar que las mismas se han elaborado en torno al problema formulado a través de

la pregunta de investigacion y a los objetivos que guiaron el estudio.

Respecto al estudio del principio del interés superior del nifio en la normativa nacional e
internacional puede afirmarse que este importante principio ha sido reconocido y tutelado en
diversos instrumentos internacionales como son: la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y la Opiniéon Consultiva OC-17; asi como también en la
normativa ecuatoriana, fundamentalmente en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en
el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Como punto comun entre ellas debe indicarse

que todas recogen al interés superior del nifio como un principio primordial que debe ser
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atendido y efectivizado para garantizar la integridad de los NNA. En donde en la normativa
nacional se define al mismo como un principio que busca colmar todos los derechos de los NNA
y que el Estado prevalezca sus decisiones para el cumplimiento de esos derechos. En cuanto a
su estudio en la jurisprudencia nacional, los datos obtenidos con la revision documental
evidencian que, en la jurisprudencia ecuatoriana, ha habido un avance significativo en torno a
la proteccion integral de los NNA, en la cual el interés superior del nifio es -como debe ser- una
guia para resolver conflictos, que debe aplicarse de manera proporcional, tomando en
consideracion los otros derechos en pugna.

Con respecto a la aplicacion de este principio en casos de retencion indebida de los NNA se
evidencid que los operadores de justicia antes de aplicar el apremio personal deben tomar en
cuenta el efecto que puede acarrear esa decision en los derechos de los NNA, por lo que deben

evaluar antes de cualquier decision, la situacion del NNA.

Lo senalado anteriormente ha tenido eco en la jurisprudencia ecuatoriana en la Sentencia No
200-12-JH y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador. El analisis de la misma
permiti6 verificar que el derecho a la libertad personal de los progenitores y los derechos de los
NNA fueron ponderados por la CCE haciendo uso del juicio de proporcionalidad, en el cual los
operadores de justicia deben considerar los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
para balancear los derechos en tension y poder tomar una decision. Asi mismo pudo constatarse
que en esta decision el maximo 6rgano de justicia constitucional no considera a ninguno de los
derechos en conflicto como absolutos, sino que los equilibra para evitar afectaciones de los
mismos. Lo expuesto fue ratificado en el desarrollo de las entrevistas por los expertos quienes
coincidieron con el fallo emitido y resaltaron su contribucion dentro de la praxis judicial en

casos similares.

De gran importancia para este estudio es identificar los criterios jurisprudenciales establecidos
por la CCE en la sentencia No 200-12-JH y acumulados para la aplicacion del apremio personal
en situaciones de retencion indebida de los NNA. Uno de los criterios mas importantes emitidos
por la Corte Constitucional del Ecuador es que el apremio personal es un recurso de tltima ratio,

el cual no debe utilizarse de forma automatica, sin antes haber analizado las circunstancias de
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cada caso para aplicarlo; mas bien es tarea de los juzgadores aplicar medidas alternativas menos
lesivas al apremio personal, y usarlo en caso de que fuera estrictamente necesario, pero solo
hasta alcanzar el fin propuesto que es cesar la retencion del menor. Este criterio es antecedido
en el fallo analizado por una serie de orientaciones que deben ser seguidos por los jueces en
casos similares, dentro de los cuales destacan que antes de ordenar un apremio personal, se debe
valorar otros mecanismos menos lesivos, y en caso de dictarse la privacion de libertad, esta
culminara una vez recuperado el NNA; por otro lado para ordenar la privacién de libertad se
debera evaluar caso por caso si es una medida idonea, necesaria y proporcional; en donde si se
demuestra que la integridad del NNA no se encuentra lesionada, el operador de justicia debera
ordenar a la persona que tiene al menor entregar al mismo en un tiempo de 24 horas al progenitor
que solicitd la recuperacion. Respecto de los criterios y lineamientos dados por la CCE en la
sentencia analizada, los expertos manifestaron en las entrevistas que son de gran utilidad a la

hora de litigar, por lo que llenan un vacio legal dentro de la practica judicial.

Finalmente, en respuesta a la pregunta de investigacion debe indicarse que, la Corte
Constitucional del Ecuador en la Sentencia No 200-12-JH y acumulados ponderd el interés
superior del nifio con los derechos fundamentales de los progenitores utilizando el juicio de
proporcionalidad y los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en cada caso en
concreto. Lo que evita que el apremio personal sea usado de forma automatica y crea un espacio

garantista que proteja de forma paralela al NNA y a sus progenitores.

8. RECOMENDACIONES

Con la finalidad de enriquecer el presente trabajo de investigacion se exponen las siguientes
recomendaciones:

e Recomendaciones doctrinales
A futuras investigaciones, investigadores y académicos se recomienda que profundicen acerca
de la ponderacion de derechos de igual jerarquia constitucional, en donde puedan comparar otras
sentencias de la CCE para corroborar la aplicacion del juicio de proporcionalidad. Lo que

contribuiria a un enriquecimiento en torno a reforzar como la CCE pudo ponderar los derechos
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en tension. Ademas, se recomienda que los futuros investigadores amplien la informacion en
torno al impacto que tiene la sentencia dentro de la practica con ejemplos de casos en donde se
dé su aplicacion.
e Recomendaciones practicas

Se sugiere a los proximos investigadores que en futuras investigaciones se realicen entrevistas
a los operadores de justicia en el area de familia, con la finalidad de que a través de su trayectoria
y experiencia como juzgadores puedan enriquecer la investigacion. En donde la experiencia de
los mismos aportaria significativamente a la realidad judicial, lo cual es factible ya que ellos

forman parte de crear precedentes constitucionales.

e Recomendaciones institucionales
A los jueces del ambito de familia se les recomienda que tengan conocimiento acerca de los
criterios jurisprudenciales emitidos en la Sentencia No 200-12-JH y acumulados para que
puedan tomar decisiones en casos relacionados al apremio personal en casos de retencion
indebida de los NNA haciendo uso del precedente jurisprudencial. Recomendacion que puede
ser factible en la medida en que se puedan implementar programas de difusion y capacitacion

de precedentes jurisprudenciales.
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ambito del derecho de familia
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Respuesta

1. ;Por qué cree usted que la Corte
Constitucional del Ecuador aplico Ila
técnica de la ponderacion en la Sentencia
No? 200-12-JH?

Bueno pues, la Corte Constitucional del
Ecuador recurrioc a la técnica de la
ponderacion como mecanismo hermenéutico
ante la colision de derechos fundamentales de
igual jerarquia normativa: el derecho del
progenitor no custodio a mantener relaciones
familiares y el interés superior del nino como
principio rector del ordenamiento juridico en
materia de ninez; en este caso concreto, los
derechos deben prevalecer tras someterlos a
un juicio de proporcionalidad en tres fases:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Mediante una
racionalizacion de los efectos juridicos
derivados de la aplicacion del apremio
personal.

2. (Cual es su apreciacion sobre la
ponderacion de derechos hecha por la
Corte Constitucional del Ecuador en dicha
sentencia? ;Cree que se ajusta a la
naturaleza y fin de la ponderacion a la luz
de la doctrina?

Desde un analisis dogmatico, la ponderacion
realizada por la Corte se alinea con los fines
sustantivos de esta herramienta
constitucional, ya que alcanza una solucion
racionalmente justificable en contextos de
conflicto  normativo  entre  derechos
inherentes. La Corte no optd por una
prevalencia automatica del interés superior
del nino, por el contrario, evalué su peso
relativo frente a los derechos parentales a
través del estandar de razonabilidad. Y en
efecto, la motivacion de la sentencia
evidencia un ejercicio  argumentativo
congruente con el principio de unidad de la
Constitucion, respetando la  estructura
sistematica del texto constitucional.

3. (Considera usted que la ponderacion
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera
desproporcionada a una de las partes en
perjuicio de los derechos de la otra?

Bajo una mirada axiologica y conforme al
principio de proporcionalidad, no se advierte
una afectacion desproporcionada a los
derechos del progenitor no custodio. La Corte
fundamentd6  su  decision  sobre el
entendimiento de que el interés superior del
nino, debido a que, entendieron como un
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derecho, principio y norma de procedimiento
exige una interpretacion que maximice su
proteccion, incluso si ello concierne
restricciones legitimas al ejercicio de otros
derechos, la intervencion del apremio
personal como dinamica coercitiva fue
examinada y evaluada con criterios de
excepcionalidad y necesidad, evitando su

instrumentalizacion  en  perjuicio  del
marcopsicoemocional del nino o nina
afectado.

4. ;Considera usted que la ponderacion
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia facilita su labor
como abogada en ejercicio al momento de
la litigacion en casos similares a este? ;Por
qué?

Sin duda, la sentencia No. 200-12-JH integra
un punto de partida jurisprudencial que dota
directrices claras sobre el alcance del
principio de interés superior del nino y los
limites del apremio personal. En esta
direccion la praxis juridica de esta decision
propicia de manera mas estricta escritos de
demanda, contestacion y recursos, en tanto
establece particularidades normativos y
valorativos que deben guiar al juzgador.
Ademas, provee eclementos que avalan
posibles afectaciones al debido proceso o al
principio de proporcionalidad cuando se
aplica una medida privativa de libertad en
dimensiones de conflictos familiares.
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5. (Podria enriquecer mi investigacion
haciendo un comentario adicional sobre
este tema?

Considero pertinente que la investigacion
aborda la ponderacion desde
un enfoque jurisprudencial, asi como también
desde una lectura critica del uso del apremio
personal como funciones de cumplimiento en
derecho de familia. A tal efecto, resultaria
enriquecedor incorporar un analisis sobre el
riesgo de convertir al apremio en una forma
de violencia institucional, especialmente
cuando no se evaluan con rigor los contextos
de vulnerabilidad del obligado. Asimismo,
integrar una perspectiva interseccional que
considere el género, la  situacion
socioeconomica y las capacidades parentales
permitira una lectura mas realista del
conflicto, y solidificara el compromiso
académico del trabajo.



ANEXO 2:

Entrevista a la Mgs. Maria del
Rosario Espinoza. Experta en
ejercicio dentro del ambito del

derecho de familia.
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Pregunta
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Respuesta

1. ;Por qué cree usted que la Corte
Constitucional del Ecuador aplico la técnica
de la ponderacion en la Sentencia No? 200-
12-JH?

La Corte Constitucional del Ecuador aplico la
ponderacion en la Sentencia No 200-12-JH, por
cuanto la Corte Constitucional del Ecuador
considerd que existia un conflicto entre el interés
superior del NNA, y, por otro lado, el derecho de
los progenitores a la libertad, la tutela judicial
efectiva y la convivencia familiar. La CCE utilizé
esta técnica por cuanto no se trataba de una simple
jerarquizacion de derecho, sino por la relevancia de
los derechos fundamentales.

2. (Cual es su apreciacion sobre la
ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha
sentencia? ;Cree que se ajusta a la
naturaleza y fin de la ponderacion a la luz
de la doctrina?

Mi apreciacion profesional, es que la Corte
Constitucional del Ecuador aplicé parcialmente la
teoria de Robert Alexy, por cuanto, por un lado,
defini6 claramente los elementos de la ponderacion
que son: identificar los principios en conflicto,
valoré la importancia en el caso concreto y tomo
una decision proporcional, sin embargo, la
sentencia no desarrollo a profundidad el peso, que
asign6 a cada derecho. Si bien es cierto, reconoce
el interés superior como principio rector, el uso del
apremio personal puede tensionar la libertad
personal del progenitor, y estd no tiene un
procedimiento judicial estricto.

3. ;Considera usted que la ponderacion
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera
desproporcionada a una de las partes en
perjuicio de los derechos de la otra?

No, por cuanto la imposicion de un apremio
personal en casos de retencion indebida, puede
considerarse excesiva si no se valoran las razones
del progenitor, las circunstancias del NNA, y si no
se toman previamente medidas menos lesivas; todo
esto en razon del interés superior del NNA vy las
relaciones parento filiales.
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4. ;Considera usted que la ponderacion
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia facilita su labor
como abogada en ejercicio al momento de la
litigacion en casos similares a este? ;Por
qué?

Si, por cuanto brinda argumentos para explicar en
conflictos de casos andlogos.

5. ¢(Podria enriquecer mi investigacion
haciendo un comentario adicional sobre este
tema?

Los apremios personales en materia de nifiez y
adolescencia, pueden ser contraproducentes para la
salud mental de los NNA, por cuanto friccionan las
relaciones con los progenitores.
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ANEXO 3:

Entrevista al Mgs. Emilio Paz
Coloma. Experto en ejercicio dentro

del ambito del derecho constitucional



Pregunta
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Respuesta

1. ;Por qué cree usted que la Corte
Constitucional del Ecuador aplico la técnica
de la ponderacion en la Sentencia No? 200-
12-JH?

La Corte Constitucional aplicod la técnica de la
ponderacion con la finalidad de poder valorar si el
apremio personal total o parcial, derivado de
retenciones indebidas y de obstaculizaciones al
régimen de visitas y su incidencia en los derechos
de los NNA, ocasionaba o no un perjuicio a los
derechos de los NNA a tener una estabilidad
familiar y emocional, como efectivamente sucedid,
puesto a que estos derechos fueron vulnerados al
momento de privar de su libertad a uno de sus
progenitores.

2. Desde la perspectiva constitucional,
.como valora usted la aplicacion del juicio
de ponderacion en la Sentencia No. 200-12-
JH y acumulados frente al conflicto entre el
derecho a la libertad personal del
progenitor y el interés superior del nifio?

Considero que la técnica de la ponderacion aporta
de manera significativa en la resolucion de este tipo
de conflictos entre normas de igual jerarquia,
priorizando en el transcurso del desarrollo del caso,
el respeto integro de la Constitucion y los Tratados
Internacionales de los cuales formamos parte.

3. (Cual es su apreciacion sobre la
ponderacion de derechos hecha por la Corte
Constitucional del Ecuador en dicha
sentencia? ;Cree que se ajusta a la
naturaleza y fin de la ponderacion a la luz
de la doctrina?

Considero que la ponderacion realizada por la
Corte Constitucional en la Sentencia No. 200-12-
JH/21 y acumulados, se ajusta a la naturaleza y fin
de la ponderacion, teniendo en consideracion que
se ejecutd una proteccion tanto al derecho a la
libertad personal del progenitor y el interés superior
del nifio. Por lo que en esta sentencia incluso, se
dictan reglas que los jueces deben acoger de
manera obligatoria al momento de resolver en los
casos pertinentes al Art 125 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia.

4. ;Considera usted que la ponderacion
realizada por la Corte Constitucional del
Ecuador favorece de manera
desproporcionada a una de las partes en
perjuicio de los derechos de la otra?

De ninguna manera, al contrario, se emitieron
criterios de excepcionalidad con la finalidad de que
los jueces tengan directrices claras de cuando emitir
o no una orden de apremio personal total o parcial,
en aras de precautelar los derechos de los NNA para
mantener una relaciéon estable con ambos
progenitores.
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5. (Podria enriquecer mi investigacion La regla dictada por la Corte Constitucional en el
haciendo un comentario adicional sobre este parrafo 151 de la Sentencia No. 200-12-JH/21 y

tema?

acumulados, donde se establece lo siguiente: * Ante
la alegacion de que un NNA se encuentra retenido
indebidamente, la persona que realice la solicitud
de recuperacion debe demostrar previamente que
se le confio la patria potestad, la tenencia o la
tutela NNA". Considero que esta regla en la
practica abre la puerta a que los jueces pueden
considerarla como un requisito de admisibilidad,
ocasionando desde mi punto de vista, que exista
una vulneracion a la tutela judicial efectiva.



