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RESUMEN (ABSTRACT)

Al analizar minuciosamente el ambito donde opera la teoria de los principios
procesales sobre pensiones alimenticias, es fundamental examinar sus
niveles de aplicacion y alcance, respaldados por distintas normas juridicas, lo
gue hace necesario abordar su fundamento doctrinario y juridico. El ambito
procesal surge la existencia filoséfica del interés superior del nifio; para este
estudio, reside en el Derecho de alimentos de menores, ya que solo este
puede validar su demanda concreta, pero no exclusivamente con los hechos
alegados por las partes sino por la sana critica de los administradores de
justicia para definir el &mbito de aplicacion de este principio, presentando un
analisis nuevo acerca de su base doctrinal. Esta tesina argumentara que las
figuras juridicas del Derecho de Menores en casos de alimentos sostienen los

fundamentos doctrinales y legales que originan estas actuaciones judiciales.

Palabras Claves: derechos, imparcialidad, pruebas, menor, principios y

aplicacién
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INTRODUCCION

El marco juridico nacional establece el principio del interés superior del nifio,
proporcionando una proteccion especial a la poblacion infantil 'y
adolescente. Asimismo, en cualquier medida relacionada con menores de
edad que implemente el Estado a través de la administracion publica, se
considerara el principio del interés superior del nifio para garantizar el respeto
de sus derechos en el contexto de la accion social.

Sin embargo, respetar el orden juridico, fomentar la division de poderes y la
autonomia judicial son requisitos esenciales para resguardar los derechos
humanos y la democracia. No obstante, la autonomia del Poder Judicial no
puede ser un cheque en blanco para los jueces. Los jueces deben alinear sus
fallos con los principios del Estado de derecho, la democracia y la division de
poderes. La autonomia de jueces y magistrados no implica actuar sin limites.
Tal situacion distorsionaria gravemente esa garantia de independencia,
siendo tan dafina como su ausencia. La independencia debe garantizar que

los magistrados tomen decisiones sin interferencias ni presiones.

Conjuntamente, el arte de la prueba se manifiesta de manera particularmente
relevante en el ambito de la practica judicial; en este contexto se encuentra su
principal funcion; es en este entorno donde adquiere su maxima significancia,
donde parece que existe o podria existir con un método perfeccionado. En
efecto, en el contexto de un proceso judicial, todos los elementos convergen
para exhibir este arte con un resplandor notable: los hechos se presentan
tanto a favor como en contra, y tanto la acusacion como la defensa son

confiadas a profesionales capacitados en este tipo de argumentacion.

Asimismo, se observa a los contendientes avanzar y retroceder en un ambito
restringido, en funcion de la verificacion o desvirtuacion de los hechos. En
conclusion, la determinacion de la controversia se fundamenta en las
evidencias aportadas por las partes legitimadas, de manera que se espera del
administrador de justicia una evaluacién imparcial de los hechos, sin dejarse

influenciar por meras acusaciones 0 por vinculos personales que pudieran
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llevar a solicitar pruebas de oficio.

Mediante el estudio detallado del espacio en el cual se desenvuelve la teoria
de los principios procesales en materia de pensiones de alimentos, pues, Si
en primer término se escruto sus grados de aplicacion y alcance —sustentados
en el mandato de las diversas normas juridicas—, se torna indispensable traer
a colacion el estudio de su base doctrinaria. El espacio en donde gravita la
existencia filoséfica del interés superior del nifio, para efectos de este estudio,
tiene su lugar en el Derecho de alimentos de menores, debido a que
Unicamente este puede justificar su reclamo tangible. Puntualizando el campo
de accion del principio, se plantea un razonamiento inédito en lo que se refiere
a su fundamentacion doctrinaria: Es esta tesina, de que son precisamente las
figuras juridicas del Derecho de Menores en procesos de alimentos, se
expondra los cimientos doctrinarios y juridicos que ha tenido el principio para

su aparecimiento en la escena del mundo legal.



DESARROLLO
Capitulo 1

1.1 Judicializacién del derecho de alimentos a hijos menores de edad

La responsabilidad de prestar alimentos se basa en la filiacion; es decir, en la
relacion entre padres e hijos que surge del acto de procreacién, no solo
proviene de la patria potestad, por lo que, aunque los padres la hayan perdido,
dicha obligacion persiste. Para este efecto, es menester indicar que “la
prestacion alimentaria (...), no esta sujeta entonces, (...) a la prueba de la

necesidad por parte del reclamante” (Bossert, 2018, pag. 191).

Como elementos destacables de lo anotado, se puede extraer que el
derecho de alimentos proviene del parentesco y su fundamento es el
derecho a la vida. En el caso puntual del menor este derecho es aun
mas urgente, debido a que su fin es dotar de medios a una criatura
desvalida, encasillandose a esta situacion de riesgo como prioritaria;
es decir, que el derecho de alimentos es un crédito privilegiado que
debe anteceder a cualquier otra clase de obligacion. Esta eficacia —
que es propia del derecho de alimentos— ha sido el puntal para
proveer al rector — guia, de la caracteristica denominada “primera
generacion”, que no es otra cosa que la ponderacion de los derechos

del nifio sobreotros de menor bondad (Cabrera, 2015, pag. 94).

Segun esta postura, es fundamental considerar que el propésito de la
prestacion alimentaria es cubrir una necesidad genuina, presente y urgente;
seria contrario a este fin permitir la acumulacién de cuotas no reclamadas a
tiempo, dificultando la situacién del alimentante y exponiéndolo a cobros
inesperados de montos que el comportamiento del alimentista demuestra no
eran necesarios. Asi, si pasa un tiempo razonable y adecuado, se podria

considerar la presuncién de inutilidad como factor de la inactividad procesal.

Una vez que se han estudiado los procesos judiciales que definen la
concesion de derechos al grupo minoril, es necesario conocer el semblante
de quién guia y resuelve el procedimiento; el Juez de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia, es el encargado de declarar los derechos que el menor necesita
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para resguardar su interés superior. Razén que lleva a reflexionar sobre la

enorme responsabilidad que posee el administrador de justicia.

1.2 Imparcialidad e independencia judicial
La ONU! ha establecido un marco estructural para garantizar la

independencia e imparcialidad del Poder Judicial: no solo protege a quienes
participan en actividades judiciales, sino que aboga por un contexto
institucional que asegura la separacion de poderes, la democracia y el Estado

de derecho.

Los conceptos de imparcialidad e independencia del Poder Judicial
[que le confieren su legitimidad] postulan tanto atributos individuales
como condiciones institucionales [...] Su inexistencia conduce a
la denegacion de Justicia y resta credibilidad al proceso judicial.
Debe sefalarse que la imparcialidad e independencia del Poder
Judicial no son tanto privilegios del Poder Judicial como derechos
humanos de los destinatarios de la Justicia (Comisién de Derechos
Humanos, 2004, parr. 27).

La separacion de poderes y el Estado de derecho son fundamentales en la
democracia y son esenciales para una administracién de justicia que asegure

independencia, imparcialidad y transparencia.

La préactica general de administrar Justicia de forma independiente e
imparcial es aceptada por los Estados como una cuestiéon de
derecho, por lo que constituye una costumbre internacional en el
sentido del apartado b) del parrafo 1 del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (ONU, 2009, parr. 14).

La ONU ha afirmado que el Estado de derecho implica un control judicial (o
similar) sobre la constitucionalidad o legalidad de las decisiones del Poder
Ejecutivo, actos administrativos y leyes. Recalca que la supervision no implica

rivalidad entre los poderes Judicial, Ejecutivo y Legislativo, sino que es un

! Organizacion de Naciones Unidas



medio para evitar desviaciones autoritarias y asegurar la primacia del derecho

en cualquier situacion.

La eficacia de la justicia influye directamente en la democracia y el progreso
del Estado, por lo que es crucial reforzar la autonomia de las profesiones
legales. Jueces, fiscales, defensores publicos y abogados deben conocer las
normas, principios, reglas, jurisprudencia sobre derechos humanos, sistemas
internacionales de derechos humanos vy tribunales internacionales vy
regionales, para consolidar la democracia, el Estado de derecho y la buena

gobernanza a nivel nacional.

La justicia, por su parte, desempefia un rol clave en promover el Estado de
derecho y asegurar una gobernanza efectiva, consolidando la institucionalidad
duradera y apoyando un balance saludable entre el gobierno, la sociedad civil
y el sector privado. Ademas, debe crear o definir las normas actuales basadas
en derechos humanos, optimizando su aplicacion a nivel nacional. La
autonomia del Poder Judicial se fundamenta en su integridad, competencia,

profesionalismo y mecanismos de responsabilidad.

Como han sefialado organismos internacionales, la percepcion de ausencia
de independencia e imparcialidad afecta negativamente el ejercicio del
derecho a la justicia. Provoca desconfianza y miedo, llevando a las personas
a evitar el sistema judicial. Por tanto, todas las instituciones gubernamentales
y otras (econGmicas, medidticas, religiosas) deben respetar la independencia
del poder judicial. Acceder a una judicatura independiente e imparcial no es

un privilegio de jueces y abogados: es un derecho de los usuarios.

La autonomia de la justicia es fundamental para el principio de legalidad y
garantiza un juicio justo. Un juez debe actuar de forma independiente,
fundamentandose en los hechos y en la ley, sin influencias externas,
presiones, amenazas o interferencias, sean directas o indirectas, de cualquier
origen. lgualmente, debe ser imparcial ante la sociedad y las partes en

conflicto.



La imparcialidad es crucial para el correcto funcionamiento del juez,
abarcando no solo la decision final, sino también el proceso de toma de esta,

actuando sin favoritismo, sesgo 0 prejuicio.

Siendo la imparcialidad no una caracteristica abstracta del juzgador, como
podria pensarse (Montero, 2005), sino que hace referencia concreta a cada
caso que se somete a su decision, razén por la cual la ley establece una lista
de situaciones objetivadas que convierten a los jueces en sospechosos de
falta de imparcialidad y permite recusarlos en tal sentido, o mejor aun, que el
mismo juzgador se abstenga de seguir conociendo, por propia iniciativa y sin

gue las partes se lo propongan.

1.2.1 Decisiones de la Corte Nacional de Justicia y de la Corte
Constitucional relacionadas con el principio de imparcialidad

En este segmento se presentan algunas decisiones proferidas por la Corte

Nacional de Justicia y la Corte Constitucional del Ecuador durante los afios

2015 al 2019, en las cuales estos organismos jurisdiccionales fijan criterios en

relacion con la finalidad de la imparcialidad del juez, la garantia de ser juzgado

por un juez imparcial, independiente y competente, entre otros aspectos.

El pleno de la Corte Nacional de Justicia, en sesion de fecha 28 de septiembre
de 2016, en el incidente de competencia negativa n°® 09-2016-Pleno, suscitado
entre los jueces de la sala penal, penal militar, penal policial y transito, dentro
del juicio penal por trafico de influencias seguido contra Freddy Mauricio
Macias Navarrete y otros, resolvid, en voto de mayoria, en lo medular lo

siguiente:

(...) La imparcialidad de los juzgadores es determinante en el
proceso penal y consiste principalmente en “(...) encomendar a un
tercero desinteresado y ajeno a la contienda la resolucién de una
controversia surgida entre dos intereses particulares (...)” Es
importante tomar en cuenta, que la naturaleza y finalidad de la
excusa del juzgador, es garantizar la imparcialidad de su actuacion
en cada caso puesto en su conocimiento y resolucién (...)"
(destacado propio) (Corte Nacional de Justicia, 2016, resolucién n°
09-2016).



La imparcialidad del juez garantiza el debido proceso, derecho, principio y
garantia de un juicio justo, resguardando los derechos esenciales de los
involucrados; por ello, el juez debe operar segun las leyes, no por intereses
personales.

Conforme a lo mencionado, la Corte Constitucional del Ecuador ha emitido
varias sentencias, cuyos fragmentos se recopilaron para este ensayo y se

muestran a continuacion:

a) Propésito del axioma

El objetivo de la imparcialidad es que quien juzga actle como garante de los
derechos de las partes en conflicto, por lo que “las normas y préacticas
procesales deben estar disefiadas para permitir al juzgador mantener este rol
garantista” (CCE, 2019, sentencia N° 9-17-CN/19).

b) Garantia de ser juzgado por un juez imparcial, independiente y
competente

Es crucial sefialar que esta garantia, en el marco del derecho a la defensa,
especifica “tres requisitos que el juez debe cumplir para estar autorizado a
decidir el caso: independencia, imparcialidad y competencia” (CCE, 2017,
sentencia N° 357-16-SEP-CC).

C) Garantia de ser juzgado por un juez imparcial, independiente y
competente, y reconocimiento del derecho a la igualdad de las partes

€n un proceso:

(...) se advierte que la garantia de ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competente permite el desarrollo de un
procedimiento que proporcione un resultado justo, equitativo e
imparcial, con la finalidad de procurar el respeto a los derechos de
todapersona que enfrenta un proceso, asi como el reconocimiento
del derecho a la igualdad que tienen las partes, en virtud de lo cual
el érgano jurisdiccional debe utilizar la ley para su defensa, y para
el correcto juzgamiento a fin de lograr la plena satisfaccion de los
intereses individuales de las partes, en observancia al tramite

propio creado para cada procedimiento, segun sus caracteristicas,
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y el agotamiento de las etapas previamente determinadas por el
ordenamiento juridico (CCE, 2017, Sentencia N° 357-16-SEP-CC).

(...) Con respecto a la imparcialidad, podemos decir que la misma
hacereferencia a la obligacion judicial de garantizar el derecho a la
igualdadde las partes en todo proceso. Desde esta Optica, podemos
afirmar quela garantia constitucional que se aborda, se ve reflejada
en la honestidad y la honorabilidad del juez al tramitar una causa. La
cual se demuestra por medio de la concesion de las mismas
oportunidades a las partes para intervenir y defenderse en los
distintos momentos del proceso. Esta actitud genera seguridad
juridica, no solo entre las partes procesales, sino en la sociedad en
general (CCE, 2016, Sentencia N° 059-16-SEP-CC).

d) La imparcialidad como expresion de la preeminencia de
lasrazones juridicas en las decisiones judiciales.

La imparcialidad implica que el juzgador es un tercero ajeno al caso
a resolver y que no tiene-interés subjetivo o preferencias por las
partes ycon el objeto del proceso. De ahi que el juzgador no pueda
realizar actividades propias de una parte ni tampoco tener
influencias por sesgos, prejuicios o ideas preconcebidas (CCE,
2015, Sentencia N° 099-15-SEP-CC).

La imparcialidad se asegura mediante la primacia de las razones legales
sobre otras motivaciones, sirviendo también de proteccion contra abusos o

arbitrariedades judiciales.

La imparcialidad exige que los operadores judiciales cuiden, subjetivamente,
de prejuicios personales y, objetivamente, deben proporcionar garantias

claras para evitar dudas legitimas sobre su decision en un caso.

e) La imparcialidad como elemento  cardinal del
Estadoconstitucional de derechos y justicia.

La imparcialidad es un elemento crucial en el progreso y uso de la

jurisdiccién en el contexto del Estado constitucional de derechos

y justicia. Asi, se transforma en la base sobre la cual se construye



toda la teoria que desarrollan las instituciones juridicas procesales
(CCE, 2015, Sentencia N° 099-15-SEP-CC).

Por ello, hay varias normas que incluyen seguros para resguardar esa

imparcialidad, como las instituciones de recusacion y excusa

f) Imparcialidad y excusa en el proceso penal

Es asi que las causales previstas en la ley para la excusa en
determinado proceso no son explicables, sino en tanto forman parte
delaseguramiento de la garantia de imparcialidad; mas aun, en el
ambito penal, en el que la base del sistema acusatorio reside
precisamente en la separacion de jueces y tribunales de toda
actividad que pueda contaminar su juicio respecto de la causa, por
medio de una preconcepcién respecto de la misma (CCE, 2015,
Sentencia N° 099- 15-SEP-CC).

La imparcialidad es un pilar del Estado constitucional de derechos, pues es
imprescindible contar con jueces independientes que protejan los derechos de
los ciudadanos al acudir a la jurisdiccion, garantizando el derecho a la tutela

judicial efectiva establecido en la Constitucion.

1.3 Prueba judicial

En el mas amplio sentido de la palabra prueba, se entiende por tal un hecho
supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de

credibilidad sobre la existencia o inexistencia de otro hecho.

Por lo tanto, toda prueba “[comprende al menos dos hechos distintos] uno,
gue se puede llamar el hecho principal, o sea aquel cuya existencia o
inexistencia se trata de probar” (Bentham, 2020); otro denominado hecho
probatorio, que es el que se emplea para demostrar la afirmativa o la negativa

del hecho principal.

Dentro de una acepcion comun, el arte de la prueba parece particularmente
aplicable a la practica de los tribunales; alli esta su punto sobresaliente; alli es

donde adquiere la mayor importancia, donde parece que existe o que puede
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existir con el método perfeccionado. Efectivamente, en una causa judicial todo
concurre a mostrar ese arte con mayor resplandor: los hechos se formulan en
pro y en contra, la acusacion y la defensa se confian a profesionales
ejercitados en ese género de esgrima; se ve a los adversarios avanzar y
retroceder en un campo estrecho, a medida que un hecho se prueba o se
desvirtta. En fin, la resolucion de la litis se ampara en las pruebas presentadas
por los legitimados, para que el administrador de justicia exclusivamente
valore imparcialmente los hechos y a no dejarse llevar por las meras

acusaciones, peor por sujeciones personales para solicitar pruebas de oficio.

Es asi como los hechos deben considerarse, en orden de su efecto legal, para
considerar los aspectos del proceso judicial y asegurarse que se actla
conforme a la ley adjetiva, el juez, en todas las ocasiones, tiene que considerar
dos puntos: uno es la cuestidon de hecho; el otro es la cuestion de derecho. El
primero consiste en cerciorarse de que tal hecho ha existido en un lugar
determinado y en un tiempo cierto. El segundo consiste en asegurarse de que
la ley contiene una disposicion de esta o aquella naturaleza, aplicable a ese
hecho individual. Principalmente la cuestion de hecho se decide por las

pruebas, todo gira alrededor de los hechos.

En otro aspecto, es fundamental examinar legal y doctrinalmente lo que
establece el articulo 168 del COGEP respecto a la prueba de oficio, que indica

textualmente:

Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra,
excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia
de las razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue
necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por
este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de
guince dias. (COGEP, 2016).

La actual normativa legal se fundamenta en lo que establece el numeral 10

del articulo 130 del COFJ, que dice textualmente:

Art. 130.- FACULTADES JURIDICIONALES DE LAS JUEZAS
Y JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces
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ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo con la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y las leyes; por lo tanto deben: (...) 10. Ordenar de oficio, con las
salvedades sefaladas en la ley, la practica de las pruebas que
juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad; (COFJ,
2009).

Estas normas buscan que el juez realice pruebas de oficio para aclarar hechos
en un litigio, pero al hacerlo, el administrador de justicia infringe un principio

procesal como el principio dispositivo.

1.4 Imparcialidad judicial y prueba de oficio

Es esencial resaltar que los medios de prueba buscan convencer al juez sobre
los hechos en disputa. EI COGEP, en su articulo 158 y siguientes, regula la

prueba y clasifica las mismas en testimoniales, documentales y periciales.

De igual forma, la Constitucion, el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial y
otras leyes relacionadas han fijado principios y garantias para la practica de
estas pruebas, como el de imparcialidad y el dispositivo, que estan siendo

vulnerados en esta investigacion.

No obstante, para aplicar la prueba, hay normas generales que deben
seguirse, como el momento adecuado para presentar la prueba; la relevancia
de la prueba que implica su capacidad intrinseca y especifica para probar los
hechos en disputa, es decir, la prueba debe relacionarse con los hechos en

controversia.

La evaluacién de la prueba debe cumplir con caracteristicas que implican
solicitar, practicar e integrar en el plazo sefialado por el procedimiento; toda
la prueba ser& valorada en conjunto segun las reglas de la sana critica y
considerando la validez de ciertos actos probatorios. Asimismo, el Juez

debera detallar brevemente en su fallo las pruebas que justifican su decision.

La oposicion a la prueba es fundamental en el proceso civil para proteger los
derechos de defensa; no obstante, se plantea quién impugna la prueba de

oficio ordenada por el Juez.
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Después de un breve analisis de las reglas de la prueba, es preciso centrarse
en el articulo 168 del COGEP, que establece la prueba para mejor resolver.
Este articulo indica que el Juzgador, de manera excepcional, puede ordenar
prueba de oficio y debera justificar su decision; esta prueba ayudara a aclarar
hechos controvertidos y, por ello, se podra suspender una audiencia hasta

quince dias como plazo.

Al examinar esta norma, el juez puede ordenar la prueba de oficio (testimonial,
documental, pericial) solo excepcionalmente, en situaciones donde los hechos
disputados no estdn comprobados con las pruebas presentadas por las
partes, y en este caso, para buscar la verdad procesal, el juez aplicara esta
norma. Sobre la explicacion del Juez por la prueba de oficio, la norma misma

indica que es para aclarar los hechos en controversia.

La seccion final de esta norma sobre la suspensién de la audiencia por quince
dias aplica en situaciones donde, por las circunstancias de la prueba, no
pueda realizarse al momento de la audiencia, como en el caso de una prueba

pericial (analisis grafolégico de una letra de cambio).

También se debe argumentar si realmente la prueba busca la verdad procesal
0, desde otra vista, ayuda a una parte en el litigio. Es preciso definir las dos
normas en desacuerdo, la primera en el articulado 168 de la Carta Magna,
gue indica que la tramitacion de los casos en todas las areas, niveles, fases y
tramites se realizard con el sistema oral, siguiendo los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo; y, la segunda en el articulo 168 del

COGEP, que estipula la prueba de oficio.

El principio dispositivo estipula que todos los procedimientos deben avanzar
por iniciativa de las partes involucradas, lo que implica que cada acto procesal
debe ser solicitado, ejecutado e incluido por una parte en disputa; asi, bajo
este principio, el juez no puede realizar pruebas de oficio, ya que violaria esta

norma constitucional.

Sin embargo, al realizar prueba de oficio se afecta la imparcialidad del
juzgador, pues desde el aspecto legal la prueba beneficiara a una parte y

luego servird para decidir. Asi, la aplicacion del articulo 168 del COGEP
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genera desconfianza en la justicia, por lo que es necesario declarar la

inconstitucionalidad de esta norma.
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Capitulo 2

1.5 Principios procesales relevantes para considerar en juicios de
alimentos

1.5.1 Principio dispositivo

Este principio tiene relacion con la capacidad de mover el proceso, de darle
impulso procesal. En tal sentido, “el impulso procesal recaera en las partes
cuando el principio sea el dispositivo, y en aquellos en que recae en el juez,
el principio seré inquisitivo o de oficialidad” (Rios, 2020, pag. 13). En el primer
caso, la iniciativa y el movimiento del proceso, estaran a cargo de las partes,
siendo ello la regla general en materia civil contenciosa, en el que el juez nada

hace sin el impulso o peticién de las partes.

El autor Palomo Vélez afirma que “el Dispositivo tiene su razén de ser en la
naturaleza vy titularidad privada de los derechos e intereses que se discuten
en el proceso civil” (Palomo, 2018, pag. 23). Sus manifestaciones son que
todo juicio civil inicia por demanda, las partes determinan con sus escritos
fundamentales los hechos del juicio, tienen ademas la carga probatoria de
demostrar sus afirmaciones, y el juez no puede extender su fallo a puntos no

previstos por las partes.

Este principio se manifiesta en el aforismo nemo iudex sine actore (no hay
juez sin actor), y esta presente en las facultades que poseen las partes para
disponer de sus pretensiones y contra pretensiones (como el allanamiento, el
desistimiento, la renuncia a recursos), el juez no puede alterar el objeto del
juicio establecido por las partes en sus peticiones concretas, so pena de
incurrir en ultrapetita. En materia probatoria, este principio implica que el
campo factico y el limite de lo que debe probarse lo determinaran siempre las
partes, y el juez carece de iniciativa probatoria.

En el caso del principio inquisitivo o de oficialidad, corresponde al juez el lograr
gue el proceso avance y no a las partes, asimismo, las partes son aqui
coadyuvantes del juez, y carecen de libre disponibilidad de sus derechos y

acciones. Lo encontramos presente en algunas instituciones como la
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inadmisibilidad de demandas por falta de requisitos, la correccion de oficio de
errores en la tramitacion, las medidas para mejor resolver (como en los juicios
de alimentos), la casacidén de oficio, etc., y en materia probatoria, en los
poderes que le permiten producir prueba, interrogar a las partes y a los

testigos, buscando siempre el juez llegar a la verdad material para sentenciar.

Autores como Peyrano expresan:

[Que] lo denominan Principio de Autoridad, y lo consideran una
atenuacion del Principio Dispositivo, y se apoya en las facultades de
direccion suficientes que deben reconocerse al juez para evitar la
dilatacion innecesaria del proceso o la frustracion de su resultado,
transitando asi desde el juez-espectador al juez-director (Peyrano,
1978, pag. 65).

Agregando la independencia, Alvarado Velloso ensefia que:

El principio procesal de imparcialidad tiene, en realidad, tres
despliegues: la impartialidad (el juez no ha de ser parte; y por lo
tanto resalta la imposibilidad de realizar tareas propias de las partes.
Es decir, la impartialidad supone la no injerencia del juzgador en
cuestiones ajenas a su funcién), la imparcialidad (el juez debe
carecer de todo interés subjetivo en la solucion del conflicto), y la
independencia (el juez debe poder actuar sin subordinacion
jerarquica respecto de las dos partes, y de instituciones ajenas al
proceso (2015, pag. 102).

1.5.2 Principio de impartialidad

La imparcialidad “se desarrolla en la doctrina del Derecho Procesal, bajo el
Garantismo Procesal, que busca reflejar las garantias que las constituciones
ofrecen a los ciudadanos” para la proteccion y salvaguarda de sus derechos
esenciales, especialmente en el contexto del Proceso” (Farias, 2009, pag.
51). Entonces ¢Qué relacion existe entre el Proceso, el Juzgador y su
Imparcialidad en este contexto? El objetivo de este texto es guiar al lector

sobre las ideas esenciales de estos conceptos y su relacion para materializar
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las garantias constitucionales del derecho a una defensa justa y razonable de

los intereses de los justiciables.

La idea de la “impartialidad”, mas alla de ser una palabra novedosa
para referirse a la idea de una cualidad de un sujeto que “no es
parte” de algo, cobra algo méas de relevancia cuando a este adjetivo
se le suma un sujeto particular del cual se predica tal cualidad, el
Juzgador. Asi, la “impartialidad del Juzgador” es la idea de que quien
es Juzgador,no es parte, es decir, quien Juzga algo (Juzgador) no
puede ser, a la vez, Juzgador y Parte, es algo que hace pleno
sentido al hombre comudn. Sin embargo, este sentido tan diafano se
ha visto nublado por las pasiones de quienes se ven involucrados en

lo que llamamos Proceso (Pico, 2013, pag. 63).

Definir la Impartialidad como el “no ser parte” resulta, a la larga, en una
definicion circular y tautoldgica, dependiente de la nocion de “parte”, cuya

interpretacion puede variar segun el marco legal aplicable.

Realizando una comparacioén con la Imparcialidad, que se comprende, de
manera objetiva y sencilla, como ausencia de sesgo previo a favor o en contra
de alguien o algo, lo que posibilita juzgar o actuar con justicia (RAE, 2023); o
la Independencia, en ese aspecto, como “quien sostiene sus derechos u
opiniones sin admitir intervencion ajena” (RAE, 2023); La imparcialidad, por
tanto, requiere un concepto claro que permita deducir sus implicaciones, que
ya se pueden entender: el 'no ser parte', y por lo tanto, no alegar ni probar, lo

cual es exclusivo de las partes procesales, sin importar la definicion doctrinal.

Sin embargo, en la parte procesal definida como quienes pretenden y resisten,
en el proceso Civil, cada parte puede presentar sus pretensiones o
resistencias al Juez de forma directa o mediante un Abogado. Es mas
beneficioso para quien busca que se acepte su pretension utilizar todos los
recursos legales disponibles, incluyendo la ayuda de un letrado, aunque el

Juez tenga conocimientos técnicos en Derecho.

Un hecho puede ser afirmado como cierto por alguien y negado o
desconocido por otro u otros, mucho mas cuando se trata de
intereses o derechos, es entonces, cuando los afirmantes de lo
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verdadero o falsono llegan a un acuerdo y es necesario acudir a un
tercero, ese tercero que bajo los principios de imparcialidad e

imparcialidad reconoce o
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protege derechos e intereses. Ese tercero, aquel ante quien en la
antigledad se acudia en busqueda de juicio, es en la actualidad
quien sometiéndose a los principios y reglas administra justicia y se
llama juez(Alvarado et al, 2022, pag. 14).

Entre las caracteristicas del proceso civil dispositivo, se encuentra que:

[No hay Juzgador sin actor] La justicia no va en busca del asunto,
éste debe ser traido por los interesados al tribunal. Al promover la
accion se pone en movimiento el aparato jurisdiccional; de alli en
adelante se verasi el impulso (de acuerdo al asunto particular) lo
tiene el juzgado o tribunal (v.gr., el rechazo in limine de una
demanda que no cumple conlos requisitos legales) o la parte (alegar
hechos y probarlos). Pero si el particular interesado no ejercita la
facultad que le concede el orden estatal, el aparato jurisdiccional no

se pone en movimiento (Eisner, 1964, pag. 23).

Esta caracteristica es interesante porque, si se exige un actor para que haya
un Juzgador, y habrd Juzgador en la medida en que haya un actor, se colige
gue ambos deben ser diversos, es decir, el Juzgador nunca podréa ser actor y
viceversa, porque uno necesita del otro, y el otro presupone la existencia del
primero. Tampoco podra ser resistente o demandado puesto que, examinando
lo que realiza el resistente en el proceso, es una contra accion, es una
negacion, en definitiva, un actor que reacciona ante lo que expuso el actor
(por ejemplo, cuando invoca una excepcion, o cuando simplemente niega los
hechos que ha deducido el actor), y siendo que el Juzgador no puede ser
actor, tampoco un opositor a la litis. Asi, se reafirma su calidad de Tercero

respecto de las partes.

Por consecuente, la imparcialidad se define como una cualidad fundamental
del juez, que lo convierte en un ente neutral frente a los hechos y alegaciones,
equidistante en las pruebas, moderador del debate y vigilante del derecho

pertinente al caso.
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1.5.3 Principio del Interés Superior del Nifio

Dentro del orden de prelaciones y jerarquias existente al interior de un
ordenamiento juridico, es decididamente un hecho incontrovertible, que mayor
importancia reviste para un Estado y su colectividad, el proteger a la infancia
y mas aun, si se encuentra en situacion de abandono, que promover la
seguridad como valor aislado: Este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el

desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

Asi, para concretar el interés superior del nifio “debe establecerse un
elemento clave en tres dimensiones: derecho sustantivo del menor, principio

interpretativo y norma procedimental” (Verdera, 2017, pag. 30).

Primero, es un derecho fundamental que el menor tiene derecho a que, al
adoptar medidas que le afecten, se consideren sus mejores intereses y, si hay

otros intereses, se prioricen estos al buscar una solucion (Olguin, 2021).

A tenor de la doctrina, resulta relevante la categorizacion del interés superior
del menor como derecho porque como expresa el autor Vazquez (2016) “El
interés [como] (...) poderes publicos” (pag. 13), a pesar de su uso habitual por
instituciones, operadores juridicos y la sociedad, se fortalece su adaptabilidad
al considerarse un derecho y no solo un principio hermenéutico, si no se
respeta o su interpretacion no refleja adecuadamente su supremacia en el

caso especifico.

Puede hablarse de un doble aspecto, formal y material, en esta
confeccion: en el formal, el principio actia acotando los contenidos
normativos, los derechos subjetivos y sus limites; en el material,
vinculaa los poderes publicos, de forma que han de concretar en
cualquier ambito no solo el estrictamente juridico-como se
materializa el derecho de un sujeto-menor a hacer efectivo el

contenido de dicho principio (Nogales, 2023, pag. 45).

Como siguiente aspecto, su establecimiento como principio interpretativo
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implica que, si una norma puede tener multiples interpretaciones, se debe
elegir la que mas favorezca al menor (Pizarro, 2020). Asimismo, se debe
considerar la ponderacion con aplicacion del principio, constituyendo una
indeterminacién del interés del menor, hecho que traia consigo un
inconveniente nada desdefiable: Nos acerca el condicionamiento extremo a
criterios subjetivos de quienes aplican e interpretan este interés, al punto que
la discrecionalidad puede transformarse en arbitrariedad e inseguridad
juridica. Por ello, es necesario objetivar los criterios para valorar el interés
superior del menor, permitiendo asi delimitar mejor la discrecionalidad del

intérprete y aplicador del Derecho.

Es curioso observar como, desde un punto de vista ejemplificativo, puede que,
como principio, el interés superior del menor pueda colisionar con otros
principios generales del derecho o constitucionales. No obstante, es
improbable que, analizando cada caso, se trate de una cuestién de colision:
por ejemplo, ¢Hay discriminacion si un juez entiende aplicable la custodia
compartida, en interés del menor, de otro caso donde, siendo las
circunstancias analogas o similares, no lo determina? Podrias hablar, en tal

caso, de una confrontacion con la no discriminacién constitucional.

Seria facil resolver esta cuestion apelando a la idea juridica de que, en pureza,
no hay dos casos que presentan un alto indice de analogia en los aspectos
facticos; y, por tanto, la no discriminacion consiste precisamente en atemperar
la aplicacion de la norma a cada caso concreto, lo que puede arrojar la
consecuencia de que en una situacion se establece la custodia compartida en

interés del menor y en otra parecida, pero no exactamente igual, no.

Sin embargo, al margen de dicho argumento, que puede ser razonablemente
valido, no haria siquiera falta plantearse la eventualidad de un conflicto meta-
juridico de esta naturaleza si caemos en la cuenta de que la articulacion
practica del principio de interés superior de los menores hace innecesario un
previo, coetdneo o posterior debate sobre si, en relacion con otro supuesto de

hecho asimilable, hay discriminacion. Es la fuerza centrifuga de este principio:

Como se sabe, esta fuerza es la que describe la tendencia de un

objeto de seguir una curva (nosotros diriamos, influencia) hacia
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fuera desde el centro. La misma no es en realidad una fuerza, sino

el resultado de la inercia (Guinea, 2015, pag. 18).

Y asi le ocurre al interés superior del menor; tiene a desplegarse hacia afuera

para influenciar todos los aspectos que son susceptibles de ser afectados.

Respecto a las dos dimensiones sefialadas, se destaca el interés del menor
como regla procesal, estableciendo que cualquier accion para proteger a
nifios y adolescentes debe respetar las garantias del proceso; podriamos
hablar aqui de fuerza centripeta (pues contrarresta a la fuerza centrifuga y

evita la dispersion incontrolada del principio).

Es decir, no se trata exactamente que estamos ante una norma de
procedimiento incardinable en los parametros del Derecho procesal, sino que
el interés superior del menor sea, también, cauce procesal; en este sentido,
el cauce idoneo para su aplicacion. Especialmente importante es esta
cuestion, desde el momento en que implica que toda decision que sea
adoptada atendiendo a este concepto juridico indeterminado debera explicitar

el mecanismo a través del que se ha valorado este principio en la resolucion.

Es decir, que se ha considerado que respondia al interés superior del nifio, en
gué parametros o criterios se ha fundamentado la decision y la forma en la
gue se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,

ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos en particular.

Este precepto busca mitigar los abusos que la practica generdé con
invocaciones formales del principio, a veces justificaciones tautolédgicas, sin

razonamiento alguno, que causaban vicios en los procesos.

Para concluir cuando hablamos de nifios y adolescentes, protagonistas de
este principio y sujetos cuyo interés se intenta preservar, nos referimos al
menor de edad, que nuestra norma civil lo relaciona con la persona que es
menor de 18 afios (Cddigo Civil, 2005, art. 21), asi como la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio (ONU, 2006, art. 1). Sin
embargo, hay alguna excepcién a esa regla, se encuentran en materia
internacional y en alguna normativa de nuestro derecho interno. En cuanto a

nuestro ordenamiento juridico la Unica situacion que puede presentar alguna
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duda sobre su situacion de minoria de edad o no, es la figura de la
emancipacion, figura juridica que no abordaremos para efectos de este

estudio.

1.6 Interés Superior del Menor en Espafia

Sobre el principio del interés superior del menor, la Ley Organica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la

Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 2 lo reconoce al afirmar:

Articulo 2. Interés superior del menor [Redactado tras las Reforma
LO 8/2015] 1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y
decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los
organos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma
restrictivay, en todo caso, siempre en el interés superior del menor.
[...] (Ley Organica 1/1996, 1996).

Y en su articulo 11.2 establece unos principios por el cual se han de regir en
sus actuaciones todas las administraciones publicas en relacién con los
menores, indicando el principio rector de todos en materia de proteccion, la

supremacia de su interés superior (Ley Orgéanica 1/1996, 1996).

Asimismo, establece principios que deben guiar las acciones de las instancias
judiciales y administrativas respecto a los menores, sefialando el principio
fundamental de proteccion: la primacia de su interés superior (Ley Organica
1/1996, 1996). Este articulo también subraya la prevencion y deteccion

temprana de situaciones que puedan afectar el desarrollo del menor.

Tras la Reforma del afio 2015, podemos decir que lo que era principio general
en su regulacién anterior, sobre la base de la jurisprudencia a lo largo de 25

afios y la incorporacion de los criterios del Comité de los Derechos del Nifio
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de las Naciones Unidad sobre el derecho del nifio a que su interés general
sea una consideracion primor dial, la Ley Organica 8/2015 aporta contenido

mas detallado de este interés y lo concretiza.

Acorde con los criterios internacionales, de la Observacion General num. 14
del Comité de los Derechos del Nifio, que hasta la reforma era un concepto

juridico indeterminado se determina en una triple dimension:

a) El interés del menor como derecho sustantivo. (Art. 2.1 LOPJM tras
la Reforma 2015)

Es un verdadero derecho del menor, no un principio general y esto significa

gue es de aplicacion directa e inmediata y contiene una obligacion intrinseca

dirigida a las todas las instituciones, tribunales y érganos legislativos y en caso

de no ser respetada puede ser invocada ante los tribunales de justicia.

Este derecho no solo abarca derechos protectores, sino que busca fomentar
su autonomia y participacién en todas las cuestiones que le afectan. Después
de la reforma de 2015, las restricciones a la capacidad del menor solo son

relevantes para su propio beneficio y asi deben ser entendidas.

b) Criterios de interpretacion y aplicacion del interés del menor. Son
los enumerados (numerus apertus) en art. 2.2 LOPJM, tras la

Reforma del afio 2015

Al integrar la Reforma estos criterios, se objetivizan los criterios de valoracién
del interés del menor y se evita la discrecionalidad en interpretar y aplicar el

derecho.

Estos criterios incluyen las demandas establecidas por la Observacion
General num. 14 del Comité de Derechos del Nifio y deben considerarse como

un conjunto de criterios flexible.

Como factores de evaluacién de estos criterios, el mismo art. 2.3 LOPJM

define la forma de ponderar, especificando en su seccion final:

Los anteriores elementos deberdn ser valorados conjuntamente,
conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma
gue la medida que se adopte en el interés superior del menor no

24



restrinja o limite mas derechos que los que ampara (Observacion
General nam. 14del Comité de los Derechos del Nifio, 1996).
De igual manera, el art. 2.4. LOPJM establece que “En caso de concurrir
cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan
priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también
los otros intereses legitimos presentes” (LOPJM, 2023).

c) Elinterés del menor como norma de procedimiento

Cada accion en beneficio del menor debe realizarse respetando las
garantiasdel proceso (art. 2.5 LOPJM) y el articulo menciona algunas en

especifico.

Debido a su relevancia y conexiones con el interés superior del nifio,
gueremos enfocarnos en la primera garantia procesal que indica el art. 2.5
“a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a
participar en el proceso de acuerdo con la normativa vigente” (LOPJM,
2023).

En otro sentido, el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio
garantiza el derecho del nifio a participar en las decisiones que influyan en
su vida. El articulo 9 de la LOPJM, tras la reforma de 2015, también
reconoce elderecho fundamental del menor a ser oido.

Las tres dimensiones mencionadas, junto al reformado articulo. 2 LOPJM
gue para evaluar el interés primordial del nifio indica perspectivas a
considerar, como la vision personal del menor, su entorno familiar y la

perspectiva sociale institucional.
1.7 Aplicacion subjetiva del principio del interés superior del nifio

En el ordenamiento nacional se consagra el principio de interés superior del
nifio y otorga una proteccion especial a los nifios y adolescentes,
especificamente en la Constitucion y el Cdédigo Organico de Nifiez y
Adolescencia. Ademas, en toda medida, concerniente a menores de edad,
gue adopte el Estado a través de la administracion publica, De igual manera,

en la accion social, se tomara en cuenta el principio del interés superior del
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nifio y del adolescente para respetar sus derechos.
Las medidas mencionadas deben ser especiales porque un nifio o un
adolescente no es solo una parte en el proceso, sino que tiene caracteristicas
Gnicas en comparacion con otros, por lo que, mas alla del resultado, se debe
garantizar un escrupuloso tratamiento y respeto a sus derechos durante el
proceso. Asimismo, la atencion debe ser prioritaria, dado que el interés
superior del nifio y del adolescente prevalece en las acciones estatales sobre
decisiones judiciales que no comprometen sus derechos fundamentales.
Concordante, la doctrina recalca la condicion de indeterminado al principio
objeto de estudio; sin embargo, no estamos totalmente de acuerdo que
cuando se habla de esa indeterminacion, lo que suela ocultarse es su caracter
cinético, es decir, mas que de indeterminacion del principio de interés superior
del menor habria que hablar de su caracter mutable, cambiante, ajustable a
los cambios socios juridicos que supone la propia realidad de los procesos
judiciales de familia. Esa imposibilidad de materializarlo de forma unanime es
producto de su naturaleza juridica, que no se puede ser un principio general
del derecho y concepto juridico determinado. Ambas realidades son, por
definicion, incompatibles, seria una tautologia juridica
La expresion “principio de interés superior del menor” conduce a un esquema
de pensamiento erréneo, donde se tiende a mimetizar la idea de que es
identificable como un principio universal, siempre y en todo caso, de lo que
sea el interés superior del menor. Es mucho mas acertada la expresion
anglosajona, donde se habla del best interest of child, reforzando la idea de
gue no hay principio universal, sino criterio rector aplicable y ajustable en cada
caso.
En tanto principio general del derecho con caracter constitucional,
ademas de considerarlo como garantia de los ciudadanos y vincular
a los poderes publicos cuya actuacion pone limites, actia: a)
como instrumento informador de las instituciones que afectan a las
personas que se pretende proteger (patria potestad, tutela,
recuperacion demenor, adopcién), para lo que da directrices para
la consecucion de fines Constitucionales (proteccion de los
menores): b) proporcionacriterios de interpretacion (eminentemente

teol6gica), coherentes con ese principio y sistema de valores
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subyacentes, de normas directas o conexas (Rivero, 2017, p. 45).

El interés del menor como principio procesal establece que cualquier accién
en su favor debe realizarse con las garantias adecuadas del proceso. Es
decir, no se trata exactamente como una exposicion de motivos de que
estemos ante una norma de procedimiento incardinarle en los parametros del
derecho procesal, sino que el interés superior sea, también, un cauce

procesal; en este sentido, el cauce idoneo para su aplicacion.

Cuando se presentan intereses de menores, sus derechos exceden del &mbito
estrictamente privado al ius cogens, es decir, la proteccién exigida para
preservar el interés del menor es de orden publico y, esto conlleva la
existencia de ciertos limites de algunos derechos y libertades que deben ceder

frente a los intereses de menor.
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CONCLUSIONES

En el contexto de las jerarquias y priorizaciones dentro de un ordenamiento
juridico, es innegable que la proteccion de la infancia y adolescencia, poseen
una relevancia fundamental para un Estado y su comunidad, superando la
simple tutela de la seguridad juridica como un valor aislado. Empero, emplear
este principio como regulador de la normativa en materia de derechos de
menores de edad, requiere estar debidamente fundamentado y justificado
como puedo suplir las falencias de la verdad procesal, situacion que deberia

corresponder exclusivamente a los legitimados.

Sin embargo, al analizar las disposiciones normativas, de rango constitucional
y especializadas en la materia) facultan a los operadores de justicia poder
ordenar la realizacion de pruebas de oficio (ya sean testimoniales,
documentales o periciales) Unicamente de manera excepcional, en aquellos
casos en los que los hechos controvertidos no se encuentren suficientemente
acreditados a traveés de las pruebas aportadas por las partes. En tal supuesto,
con el fin de alcanzar una realidad procesal, el juez procedera a la aplicacién
de estos preceptos normativos, estos establecen que su finalidad es
proporcionar claridad sobre los hechos en disputa, pero omiten las
dimensiones de las técnicas de aplicacion judicial de todos los principios del
ordenamiento juridico ecuatoriano, omitiendo el razonamiento juridico y

transformando las reglas del derecho procesal.

Cuando se abordan situaciones de nifios y adolescentes, sus derechos
trascienden el ambito estrictamente privado y se inscriben en el marco
constitucional pero principalmente garantista. En este sentido, la proteccion
necesaria para salvaguardar el interés superior del menor adquiere un
caracter de orden publico, lo que implica la imposicién de ciertos limites a
determinados derechos y libertades, los cuales deben subordinarsele en
funcion de los intereses del menor, siempre y cuando exista una exigencia
gue dimana las razones para la accién que encierra este principio, cuando se
presente una inexistencia de condiciones aplicables para solucionar la litis y

gue no atente contra el espiritu de las reglas especificas en materia procesal.
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RECOMENDACIONES

Que el Organo legislativo presente y apruebe un proyecto de ley reformatoria
al COGEP y Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia, que permite
incorporar preceptos normativos para soportar las decisiones judiciales en
procesos de alimentos, cuando deciden los operadores de justicia invocar el
principio del interés superior del nifio en funcién de garantizar derechos de
una parte procesal, debiendo incorporar al ordenamiento juridico reglas de
coherencia, consistencia, no universalizacion y consecuencialistas para la
calidad argumentativa en la motivacion del juez, existiendo una confiabilidad
judicial y un apego a la legalidad constitucional para conectar con el debido

proceso.

La Corte Nacional de Justicia debe emitir resoluciones interpretativas respecto
a la prueba de oficio en procesos de alimentos, delimitando el labor
jurisdiccional y no del ambito de sujeto procesal, para que sus disposiciones
no afecten a los principios y derechos de todas las partes procesales, y en
caso de realizar exclusion para uno de los legitimados en el proceso,
considerando que no pueden ser afectados so pretexto del interés de la
mayoria, integrar las razones que le suministra el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Debe estar incorporada, por medio de absolucion de consultas con efectos
vinculantes, la imparcialidad e independencia judicial debe estar conectada
con la idea de coherencia dentro del marco del Derecho, pero como un
sistema armoénico de normas, conjuntamente con la discrecionalidad de los
jueces no sea un campo de arbitrariedad, sino mas bien adherir una brecha
interpretativa entre la Constitucion, instrumentos internacional y demas leyes

de menor jerarquia y las decisiones
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