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CAPITULO I: PARAMETROS FUNDAMENTALES
1.1. Resumen

La presente investigacion hace frente a una problematica existente dentro del
derecho de la familia, sobre todo cuando se refiere a la fijacion de la tenencia frente a la
opinién del menor partiendo desde su aspecto psicoemocional, social y formativo donde
se desarrolla o crece el menor, entendiendo que el derecho de familia comprende aquella
parte del ordenamiento juridico que se ocupa de las relaciones entre personas unidas por
el vinculo de parentesco, principalmente entre los padres y de estos con sus hijos, y su
relacion filial. Con este contexto se aborda la fijacion de la tenencia desde el punto de
vista de la opinion del menor, bajo la dptica del derecho constitucional haciendo énfasis
en el interés superior del nifio principio establecido en el Art. 44 de la carta constitucional,
como también de lo estipulado en instrumentos y tratados internacionales ratificados por
la legislacion ecuatoriana de conformidad a lo que establece el Art. 426 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, por estar determinado y definido como un eje transversal de
derechos y garantias. Tiene la finalidad verificar si los operadores de justicia al margen
del cumplimiento de la ley establecen la figura juridica de la tenencia confiando y
acogiendo la opinion del menor, esto como una forma de solucién éptima y viable que
permita salvaguardar el bienestar del menor y el continuo ejercicio de las relaciones
paterno filiales. Consecuentemente, el objetivo general del presente proyecto consiste en
analizar la incidencia de la opinidn del menor en el juicio de fijacion de la tenencia. La
presente investigacion tiene un soporte juridico-social por cuanto se apoya en precedentes
e instrumentos metodoldgicos, de hecho, la metodologia que se utilizo tiene como método
un enfoque cuantitativo y cualitativo; una investigacion “descriptiva, exploratoria y
explicativa” segun el nivel de profundizacion, “deductiva” segun el tipo de inferencia,
“transversa” segun el periodo temporal y “tedrica” segun el fin que se persigue; y, por
ultimo, una técnica de investigacion basada en encuesta y entrevista a abogados y jueces
respectivamente; lo que permitio obtener y comprobar los datos considerados necesarios
para el cumplimiento de los objetivos de esta investigacion que conllevan a sustentar en
la praxis juridica la apreciacion de la figura de la fijacion de la tenencia frente a la opinion
del menor que a futuro impidan consecuencias dentro del aspecto juridico como al

correcto desarrollo del menor.

Palabras Clave: Fijacion, Tenencia, Opinion, Menores.



Abstract

The present investigation addresses a problematic existence within family law,
especially when it refers to the establishment of possession in the opinion of the minor,
staiting from its psysho-emotional, social and formative aspecto where the minor
develops or grows, understanding that family law includes that part of the legal system
thet deals with relationships between people united by the bond of kinship, mainly
between parents and their chifidren, and their filial relationshiop. Eith this context, the
establishment of possession is addressed from the point of view of the opinion of the
minor, from the perspective of Constitucional law, emphasizing the best interests of the
child, the principle established in Art. 44 of the constitutional charter, as well as what is
stipulated in international instrument and treaties ratified by Ecuadorian legislation in
accordance with what is established in Art. 426 of the Constitution of the Republic of
Ecuador, as it is determined and defined as a transversal axis of rights and guarantees. Its
purpose is to verify whether justice operators outside of compliance with the law establish
the legal figure of possession, trusting and accepting the opinion of the minor, this as form
of optimal and viable solution that allows safeguarding the well-being of the minor and
the continued exercise of parent-child relationships. Consequently, the general objective
of this project is to analyze the impact of the minor's opinion in the custody determination
judgment the present research has legal-social support as it is supported by precedents
and methodological instruments. In fact, the methodology used has a quantitative and
qualitative approach as a method; a “descriptive, exploratory and explanatory” research
according to the level of depth, “deductive” according to the type of inference,
“transverse” according to the time period and “theoretical” according to the goal pursued;
and, finally, a research technique based on a survey and interview with lawyers and judges
respectively; which made it possible to obtain and verify the data considered necessary
fro the fulfillment of the objectives of this research that lead to supporting in legal praxis
the appreciation of the figure of the fixation of possession against the opinion of the minor
that prevents future consequences, within the legal aspect as well as the correct

development of the minor.

Keywords: Fixation, Possession, Opinion, Minors.



1.2. Antecedentes

Tras una investigacion documental y bibliografica en especial en el repositorio de
la Universidad Estatal de Bolivar, se puede determinar que no hay precedentes de trabajos
con el presente tema de investigacion sobre la fijacion de la tenencia frente a la opinién
del menor, por lo que ser& una aportacion de gran consideracion para los profesionales y

futuros profesionales de derecho, asi como también para la sociedad universitaria.

Sin embargo, se ha encontrado trabajos relacionados con la tenencia y los
derechos del menor entre ellos la opinion del menor, que podemos observar en el trabajo
investigativo de la Universidad Nacional de Chimborazo, elaborada por Palacios (2017),
titulada “La opinién del adolescente en el juicio de patria potestad y su impacto en el
interés superior del menor ”; donde concluye que los jurisconsultos dentro de los juicios
que afecten los derechos e interés del menor, garantizan su derecho a dar a conocer su
opinidén. Destacando que el juez para tomar en consideracion la opinion del menor debe

valorarla de acuerdo a su madurez y edad.

En el trabajo investigativo de la misma universidad desarrollada por Rodriguez
(2016), titulada “La valoracion de la opinion del nifio segun el principio del interés
superior y su impacto en el régimen de tenencia del cantén Riobamba ”; concluyendo que
la aplicacion de la opinion del menor dentro de los juicios de tenencia genera que el
operador de justicia adquiera un mejor conocimiento completo del tema, que le permitan
analizar el caso y resolver de la mejor manera sin que exista vulneracién a los derechos

primordiales del menor.

Guerrero (2014), presenta como trabajo de tesis titulada “La indeterminacion del
criterio a partir del cual se valora la opinidn de los nifios a la hora de decidir sobre su
tenencia vulnera su derecho constitucional a la integridad, intimidad personal y
familiar ”, concluyendo que los jurisconsultos no cuentan con los criterios suficientes al
valorar la opinion del nifio que aseguren el reconocimiento de dicho derecho dentro de
los procesos de tenencia, que la verdad de los acontecimientos la adquiere a través de la
opinion del menor ya que tiene conocimiento del ambiente familiar en el que vive, que el
juez toma en consideracion la opinion del menor cuando es menor de siete afios ya que
este directamente queda al cuidado de su madre. Entre otros de relevancia para

fundamento de la presente problematica.



El tema de tenencia se desarroll6 en el ambito de los derechos de familia, nifiez y
adolescencia, debiendo entenderse derechos como la opinion del menor de edad dentro

de los juicios de fijacion de la tenencia.

Nuestro sistema normativo actualmente vigente ha acogido la figura juridica de la
tenencia de los menores de edad, figura que se puede observar en el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia. La pregunta que usualmente se plantea es por qué se generan conflictos
dentro de un entorno familiar y en el medio juridico al no considerar la opinién del menor
de edad o al hacerlo no valorarla como es debido al momento de que el jurisconsulto fija

la tenencia.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, manifiesta que la familia es
un elemento fundamental en la sociedad que requiere de la proteccion tanto de la sociedad
como del Estado. (Asamblea General, 1948) Por lo cual, es menester determinar que al
momento en que los vinculos familiares son desgarrados, siempre se salvaguardarad y
protegera a los nifios/as y adolescentes, quienes pasan a ser centro de la controversia en
muchos casos, es asi que nuestra carta Constitucional vigente en sus articulos pertinentes
busca garantizar a los menores de edad su desarrollo integral dentro de un ambiente
familiar, disponiendo en su Art. 44 que se deben promover y asegurar el desarrollo
integral, la plena realizacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, el Estado,
la sociedad y la familia, asi también su interés superior; los derechos de los nifios son de
caracter prioritario a comparacion con las demdas personas, ya que sSon personas
vulnerables que requieren proteccion; y, en su inciso segundo, Art. 45 que los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a una integridad fisica y psiquica; a tener un nombre, una
ciudadania y adquirir una identidad; asi también a la salud y nutricion, recreacion,
educacién y cultura; a la seguridad social; a ser parte de una familia y disfrutar de ella; a
la participacién social; a ser consultados en los asuntos que sean de su interés y los
involucren; a recibir informacién de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que
Ilegare a afectar su bienestar, entre otros. (Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador,
2008; Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

El Art. 18, numeral uno de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, dispone
que le correspondera la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio
a los progenitores o, en su caso, a los representantes legales. Por lo que sera el interés

superior del nifio su preocupacién fundamental. Lo que significa que el Estado debera



promover y garantizar los derechos consagrados en la Convencion, entre estos el derecho
de los nifios a dar a conocer su opinidn en relacion a temas de su interés. Opinion que
debera contar con dos premisas: la primera es el saber interpretarla o descodificarla, ya
que en muchas ocasiones lo que se cree escuchar al tenor de la palabra no es realmente lo
que el nifio desea, la segunda es que debe coordinarse con el interese del menor, ya que
la opinidn expresada por el nifio en ocasiones esta conformada por el deseo del progenitor

que quiere mantenerlo a su lado.

En relacién a la Tenencia nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia nos dice en
su Art. 118. “El juez de ser preciso asignara la crianza y el cuidado del hijo a cualquiera
de los padres siempre que considere que es lo mejor para el desarrollo integral del
menor, sin afectar el ejercicio conjunto de la patria potestad. ” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2003) y encargara su tenencia segun las reglas que establece el Art. 106 de la

misma norma legal.

Las modificaciones de las resoluciones sobre tenencia las encontramos
determinadas en el Art. 119 mismo que sefiala: No causan ejecutoria las resoluciones
sobre tenencia, estas podran ser alteradas por el juez siempre y cuando se pruebe que es
conveniente para el goce adecuado y ejercicio de los derechos del hijo de familia. Al
tratarse del cambio de tenencia este se realizara de manera cuidadosa que no genere
perjuicios al hijo como dafios psicoldgicos. para ello el jurisconsulto deberéd aplicar
medidas de apoyo para los hijos y sus padres. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

De conformidad con el Art. 120 de la misma norma legal, dispone que las
resoluciones seran de rapido cumplimiento al tratarse de juicios de tenencia, teniendo que
recurrir al apremio personal y al allanamiento si es necesario del domicilio en donde se
presuma se encuentra el menor, no se reconocera el fuero que dificulte o impida el

cumplimiento de lo resuelto. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

Podemos considerar la tenencia como aquel derecho que tienen los progenitores
del menor a asumir la responsabilidad de velar por el desarrollo integral de su hijo, el
ejercicio de sus derechos, apoyandose en el principio de interés superior, por lo que, se
puede evidenciar de manera taxativa la permanencia de los derechos del menor en
relacién a las demas personas. Cabe destacar que al progenitor que se le negare la tenencia

de sus hijos, no pierde la patria potestad sobre los mismos.



Mediante Resolucion Judicial del Derecho de la fijacion de tenencia de un hijo se
asume dicha responsabilidad, la misma que procede si los progenitores del menor se
encuentran separados y uno de estos arrebata al otro un hijo o si estuviera en peligro la

integridad fisica, psicoldgica de este.

En base a estos antecedentes, el presente tema de investigacion es relevante por
cuanto se verifico si al formar parte del proceso la opinién de los nifios, nifias y
adolescentes dentro de los juicios de fijacion de tenencia es debidamente valorada,
ordenada y tomada en acogida por el juzgador como fundamento verdaderamente
benéfico para el menor al momento de tomar una decision, decision que debera
salvaguardar los derechos de los menores de edad al ser seres vulnerables que requieren

nuestra proteccion, respetando el principio de interés superior del nifio.

1.3. Planteamiento del problema

Cuando se decide en juicio sobre la tenencia de un menor de edad, sea por
incidente dentro de juicio de tenencia o por el divorcio de los padres, el Juez debe solicitar
la opinidn al nifio que esté en condiciones de darla o del adolescente de forma obligatoria.
Sin embargo, la normativa determina que el Juez debe valorar la opinion del menor para

tomarla o no en cuenta.

Por estas razones, es importante conocer la incidencia que tiene la opinion del
menor dentro del juicio de tenencia, a fin de saber si el administrador de justicia la
considera o no al momento de resolver. Un tema importante del problema es entender que
la opinion del menor es ductil, porque, casi siempre hara lo que le ordenen sus padres, de

ahi la labor del Juez para emplearla como elemento dentro del juicio.

De acuerdo a la sentencia de la Corte Constitucional N°. 28-15-1N/21, se identifica
en dos figuras a la tenencia: 1.- la obligacion de que su cumplimiento beneficie al nifio,
2.- un padre tiene el derecho para convivir y relacionarse con sus hijos y de este modo
crear lazos filiales. Estas figuras tienen como objeto garantizar la integridad y el correcto
desarrollo evolutivo a medida que se iba desarrollando la sociocultura y politica de cada

pais. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021)

En este contexto, se debe tener en cuenta que los jurisconsultos son quienes tienen

el deber de garantizar los derechos de las personas y mas aun al tratarse de aquellos que



involucran a grupos vulnerables como son los nifios, nifias y adolescentes, ya que su
principal obligacion es garantizar la proteccion de sus intereses y su desarrollo integral.
Razoén por la cual el juzgador al decidir sobre juicios de fijacion de tenencia tiene la
obligacion de actuar considerando lo méas favorable para el menor, manteniendo una

relacion estable entre padres e hijos.

El interés superior del nifio por su parte al aplicarse implica que la decision mas
conveniente sera aquella que mas convenga al menor, priorice los derechos del nifio, nifia
y adolescente en un proceso judicial, sin perjuicio a los derechos de la madre, como del
padre, quienes a su vez asumen un papel en el cuidado, crianza, proteccion de sus hijos,

de acuerdo con las implicaciones y regulaciones del derecho de familia.

En base a los antes mencionado, para garantizar el bienestar del menor dentro del
juicio de tenencia y demas donde se vean involucrados, el menor suele ser sometido a
valoraciones médicas como psicologicas, para que basado en los resultados de estos
estudios el juez tome una decision, es asi, que de igual manera nuestra ley indica que los
nifios, nifias y adolescentes deberan ser escuchados dentro de estos juicios, en este caso
expresar su opinion estableciendo con cuél de sus progenitores desean quedarse, opinion
que podra ser ordenada por el juzgador dentro del juicio o solicitada por la parte
interesada, pero que sin embargo, al ser escuchada podra ser o no tomada en
consideracién por el juzgador al momento de dictar su resolucién. Por lo que, con la
presente investigacion también se buscd determinar cuél es el criterio de los jueces al
momento de decidir sobre los juicios de tenencia, si toma o no en consideracién la opinion
del menor vy si al hacerlo la valora conforme a su grado de madurez, teniendo en cuenta
que dentro de estos juicios los padres entran en una disputa donde buscan quedarse con
sus hijos sin importarles lo que ellos deseen.

1.4. Formulacion del problema de investigacion

» ¢En qué medida la opinion del menor incide en la fijacion de la tenencia, en el

cantdn Guaranda, afio 2021?



1.5. Objetivos generales y objetivos especificos
Objetivo General

> Analizar la opinion del menor en el juicio de fijacion de la tenencia, en el cantdn

Guaranda, afo 2021.
Obijetivos Especificos
> Explicar el contexto de la opinion del menor.
> Determinar los parametros para la fijacion de la tenencia.

> Investigar el criterio que los Jueces aplican al momento de resolver casos de

tenencia.

1.6. Hipdtesis y Variables
HIPOTESIS

La opinién de los nifios, nifias y adolescentes deberia incidir positivamente

en el juicio de fijacion de la tenencia, en el canton de Guaranda, afio 2021
VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE

La opinidn de los nifios, nifias y adolescentes

VARIABLE DEPENDIENTE

Fijacion de la tenencia

1.7. Justificacion

El presente trabajo de investigacion sobre la Fijacion de la Tenencia frente a la
opinidén del menor, se justifica por ser de importancia social, ya que al ser el Ecuador un
Estado constitucional de derechos y justicia; cuya obligacion es el cumplimiento de los
mismos como lo establece nuestra carta magna, asi como nuestro Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia garantizan y protegen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes entre

ellos el ser consultados en temas donde se encuentren involucrados, por lo que, dentro de
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los juicios de fijacion de tenencia el juez debera consultar la opinion del menor antes de
decidir en manos de cudl de sus progenitores se va a quedar su cuidado y proteccion,
opinidn que generalmente el menor suele cambiar al ser influenciado por uno de sus

progenitores para que decida quedarse con el padre o la madre.

Es asi, que el motivo principal para la realizacion de esta investigacion surge de
la necesidad de salvaguardar los derechos de los nifios nifias y adolescentes que al ser
parte del grupo de atencion prioritaria poseen de conformidad a lo que dispone el Art. 35
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que su vulneracion conlleva a una
especial realidad en donde se expone al menor a situaciones de riesgo que transgreden su
integridad fisica como psicolégica. Por lo cual, si ingresan aproximadamente un
promedio de 200 demandas mensuales en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez
y Adolescencia del Canton Guaranda, es de vital importancia que se precautele los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que se escuche y valore su opinion dentro de
los juicios de tenencia, apreciando su criterio, sin dejar a un lado el principio de interés
superior del nifio, partiendo del derecho constitucional que favorece a los menores de

edad a ser consultados en los asuntos en que ellos sean participes.

Consecuentemente, se vio en la necesidad de realizar este trabajo investigativo en
el que se determine los parametros para la fijacion de la tenencia, asi también el como los
jueces aplican su criterio al momento de resolver los casos de tenencia. Con ello se lograra
efectivizar el derecho del menor de ser oido en cada etapa del proceso, en el cual se
encuentra involucrado, de acuerdo a lo fijado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia y

en la Convencidn en relacién a los derechos del nifio.

El presente proyecto investigativo fue posible ya que cuenta con material
bibliografico suficiente como libros, tesis y revistas con temas que se encuentran
relacionados o afines, a mas de contar con leyes internacionales con las cuales se puede

comparar, mismas que serviran de apoyo para comprobar la hipdtesis a investigar.

Su impacto sera social e influenciara directamente en el desarrollo y formacion de
los nifios, nifias y adolescentes y contribuiran a garantizar el debido proceso y seguridad
juridica, y sobre todo garantizar el principio del interés superior del nifio salvaguardando

los derechos establecidos en la Constitucion y demas leyes.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

La presente investigacion se realiz6 en base a fundamentos tedricos, criticos
y normativos, por ende, toda esta informacion es analizada y razonada juridicamente,
con la finalidad de poder adquirir conocimiento sobre esta problematica de relevancia
social. Por lo tanto, a continuacion, se dara a conocer los temas y subtemas a tratar

dentro de esta investigacion que tienen estrecha relacion con la problemética a tratar.
UNIDAD I
LA FIJACION DE LA TENENCIA EN EL ECUADOR
2.1.1. LaFamiliaen el Ecuador

La familia desde tiempos prehistéricos ha sido estimada el centro
fundamental para el crecimiento personal y social, esto es debido a que la familia
permite a las personas forjar relaciones dindmicas entre sus miembros y otros, es
decir, permitiendo la conformacion de la sociedad y el Estado. (Barrahona, 2015)
Por ello, la familia llega a ser la primera organizacion social necesaria para el

desarrollo del ser humano.

La familia en Ecuador es considerada una institucion, que al ser
conformada por un grupo de individuos que se encuentran unidos por un vinculo
afectivo, consanguineo y habitacional adquieren obligaciones y derechos, por lo
que, cuenta con normas que la amparen y regulen con la finalidad de que cada uno
de sus miembros se encuentren protegidos, en especial aquellos mas vulnerables,
en el caso de nuestro pais esta se encuentra regulada por distintos cuerpos
normativos entre los cuales tenemos la Constitucion de la Republica del Ecuador,
el Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el Codigo Civil, el Codigo de
trabajo, entre otras, con el fin de establecer derechos y deberes a quienes integren

la familia.

Es asi, que la Constitucion ecuatoriana reconoce y protege la familia como
institucion, de conformidad a lo dispuesto en su Art. 67 “Se reconoce a la familia
y a sus diversos tipos. El Estado la protegera como nicleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion

de sus fines.” (Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador, 2008) Razon por la
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cual debemos reconocer la influencia de la familia en la sociedad desde los inicios
de la humanidad que la ha llevado al Estado a protegerla de caracter obligatorio.

Uno de los cimientos sobre el cual la familia es considerada una
organizacion social es la necesidad del ser humano de vivir en colectividad, donde
sus integrantes se forman no solo por lazos de sangre, parentesco y adopcion, sino
también, conservan deberes y derechos. Derechos que estan estructurados por un
conjunto de normas y principios, que garantizan tanto los derechos de los nifios y
adolescentes y de sus progenitores en relacion a sus hijos, con la finalidad de
salvaguardar su bienestar y conservar a la familia. En este sentido el CONA
dispone en su Art 22 que los nifios y adolescentes tienen el derecho a tener y
convivir en familia, en caso de ser imposible o de ir en contra del principio de

interés superior, tienen el derecho a tener una nueva familia, de acuerdo a la ley.

Por otro lado, es menester enfatizar que la familia es una de las
instituciones méas complejas dentro de la sociedad, ya que tiene el deber de
mantener a sus miembros respetando sus derechos, de proporcionar modelos de
conducta ejerciendo funciones religiosas, educativas, recreativas, productivas y
protectoras; asi también, de establecer un ambiente familiar idoneo para el
correcto desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes. Siendo asi, que la familia
se convierte en la primera escuela de la civilidad, la cual se ha ido adaptando a las

nuevas modalidades y estructuras familiares.
2.1.1.1.Definicién

La familia se deriva del latin “famulus” que significa sirviente o esclavo.
Con el transcurso del tiempo este término ha adquirido distintos definiciones
acorde a cada época y necesidades de la sociedad, de este modo, bajo este contexto
Luengo & Roman (2006) definen a la familia como el lugar dentro del cual una
persona da inicio a su formacion, aprendiendo a identificar el rol que va a
desempefiar durante el transcurso de su vida. Por su parte, Valdivia (2008) define

a la familia como aquella que junta a quienes poseen un vinculo entre si.

Biol6gicamente, se define a la familia como el hecho bioldgico que
implica a todas las personas, por ser descendientes unos de otros o de un padre en
comun, creando lazos consanguineos e incluyendo la unién sexual como la

procreacion. (Arregui, 2013)

11



Sociologicamente, para Bossert & Zannoni (2004) la familia es una
institucion formada por individuos cuyo lazo se deriva de la union intersexual, de
parentesco y de proteccion. En este sentido, Quezada & Duran (2020) entienden
a la familia como una entidad social no solo unida por consanguineidad, sino
también por vinculos legalmente reconocidos y desde un punto de vista
actitudinal, axioldgico y cognitivo, como la cuna de la formacion del individuo,
base suficiente para ser reconocida por el Estado como el nicleo fundamental de
la sociedad, basada en la igualdad de oportunidades y derechos para sus
miembros, quienes deben garantizar las condiciones idoneas para que constituyan

plenamente al logro de los objetivos familiares.

En base a estas definiciones de los diferentes autores, considero definir a
la familia desde una perspectiva social y juridica como la institucién, lugar y
entidad fundamental para el desarrollo integral del individuo, dado que aqui es en
donde empiezan a muy temprana edad con su aprendizaje y desarrollo de
conformidad a su entorno, moldeando asi su personalidad que le permitird
interactuar en la sociedad. Misma que se encuentra conformada por individuos
relacionados por vinculos juridicos familiares que tienen su origen en la filiacion,

matrimonio y parentesco.
2.1.1.2.Clases o tipos de Familia

Los tipos de familia son el resultado de una clasificacién donde se toma
en consideracion las condiciones, caracteristicas y fendmenos que acontecen en
ella, como el nimero de integrantes, el parentesco, el origen geografico, la funcién

y relacién entre los miembros de la familia. (Jiménez, 2001)

Asi como existen distintas definiciones de familia, también existen
diversos tipos de ellas las cuales han nacido o se han creado en el transcurso del
tiempo adecuandose a los cambios sociales, culturales y econémicos. Por lo que,
diversos autores han clasificado a la familia de conformidad a los vinculos
sentimentales o de derecho que los unen como tal; tradicionalmente la han
clasificado como nuclear, monoparental y compleja, no obstante, en la actualidad
han sido reconocidas otras clasificaciones familiares mismas que se ha integrado
a esta clasificacion entre ellas las familias homoparentales, ampliadas y parejas

de hecho, que daré a conocer a continuacion:
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a)

b)

d)

f)

9)

F. Nuclear o Convencional: Integrada por padre, madre e hijos que
pueden ser tanto bioldgicos como adoptivos, esta también puede estar

integrada solamente por marido y mujer.

F. Extensa, Conjunta o Compleja: Integrada por padres, hijos, abuelos
y otros parientes consanguineos o de derecho, que conviven en un mismo

espacio.

F. Ampliada: Se deriva de la extensa, sin embargo, esti se encuentra
integrada por parientes consanguineos como no consanguineos, ejemplo:

amigos, colegas u otros.

F. Binuclear, también reconocida como Simultanea o Reconstruida:
Integrada por personas que se encuentran divorciadas o separadas, que a
su vez tienen una relacion de pareja y conviven en conjunto, si es el caso

con los hijos de cada quien bajo un mismo techo.

F. Monoparentales o Uniparentales: Constituida por un solo progenitor

sea padre 0 madre y sus hijos quienes estan bajo su cuidado y crianza.

F. Homoparentales o homosexuales: Integrada por personas de un
mismo género que sostienen una relacion de pareja y sus hijos biologicos

0 adoptivos.

Pareja de hecho: Integrada por personas unidas Unicamente por un
vinculo sentimental, que no han constituido un matrimonio pero que

cuentan con lazos conyugales.

Los tipos de familia son el resultado de una clasificacién donde se toma

en consideracion las condiciones, caracteristicas y fendbmenos que acontecen en
ella, como el nimero de integrantes, el parentesco, el origen geografico, la funcion

y relacion entre los miembros de la familia. (Jiménez, 2001)

En el 2021 el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos registrd en el

Ecuador “un incremento en el nimero de divorcios de 54.4% al pasar de 14.568
casos en 2020 a 22.488 en 2021, dando como resultado “una tasa de divorcio
que pasé de 8.3 a 12.7 por cada 10.000 habitantes.” (Instituto Nacional de
estadisticas y censo, 2022, p.10) Seguido de una duracion matrimonial de un

promedio de 12 afios 0 menos donde la mitad o mas de la mistad de matrimonio
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se separan. En cuanto, a las familias en union de hecho el INEC registra una tasa
de 12.5% en el 2022 de estas uniones; y, aunque que el INEC no ha realizado
ningun estudio estadistico donde se registre la separacion de estas uniones de
hecho cabe sefialar que debido a estas uniones no son seguras y la mayoria de estas

no se encuentran inscritas tienden a romperse méas facilmente.

En vista de lo anterior, es necesario sefialar que en el Ecuador actualmente
las familias unidas por matrimonio o unién de hecho tienden a separarse o
divorciarse antes de permanecer unidas, lo cual no tiene relevancia si la pareja no
tiene hijos de por medio, pero de tenerlos el problema radica en que los hijos
menores de edad requerirdn permanecer bajo el cuidado y proteccion de uno de
sus progenitores ya sea el padre o la madre o inclusive de un tercero de ser el caso.
Y, de ello surge la necesidad de precautelar los derechos de los hijos menores de
edad quienes son las principales victimas de este rompimiento, entre estos
derechos se resalta el derecho a que se escuche y valore su opinién dentro de los
juicios de tenencia apreciando su criterio, sin dejar a un lado el principio de interés
superior del nifio, partiendo del derecho constitucional que favorece a los menores
de edad a ser consultados en los asuntos en que ellos sean participes.

Finalmente, cabe destacar que, debido a esta realidad, las familias
ecuatorianas han cambiado significativamente en cuanto a su estabilidad, pasando
de una familia tradicional a una uniparental compuesta por uno de los progenitores
y sus hijos. Hay que dejar el claro que el Ecuador reconoce los distintos tipos de
familia como el ndcleo de la sociedad sin importar su composicion, ya que es aqui

donde el menor se desarrolla como un miembro de la sociedad.
2.1.2. La Tenencia
2.1.2.1.Antecedentes historicos

La familia se remonta a los comienzos de la humanidad, por lo cual se ha
procurado no solo a nivel nacional, sino también mundial regular en su mayoria
todos los asuntos que concierne a la vida e integridad del ser humano, en especial
aquellos encaminados a la proteccion del nacleo familia que es la principal
institucion social donde se desarrolla el ser humano. Siendo necesario como
consecuencia el surgimiento al Derecho de Familia que busca proteger a cada uno

de los miembros que conforman el nicleo familia sobre todo a los méas vulnerables
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(nifios, nifias y adolescentes) contra situaciones que pudieran poner en riesgo su
integridad e interés superior, como es en casos de separacion o divorcio de los
progenitores, que como resultado a esta situacion hace aparicion a la tenencia
como aquella figura que permitird determinar a cual de los padres le correspondera
el cuidado de sus hijos al no poder o querer convivir bajo un mismo techo.
(Murillo & VVazquez, 2020) Por lo tanto, la tenencia surge de las circunstancias de
separacion o divorcio y se desarrolla en el derecho de familia, de nifiez y

adolescencia.

Historicamente la tenencia tiene su aparicion en el Imperio Roma en los
inicios del Derecho, en donde era apreciada como la propiedad o posesion de un
objeto, haciendo referencia en un principio a los esclavos quienes eran tratados
como mero objetos que pertenecian a sus duefios y que a su vez no gozaban de

derechos.

En la Antigua Roma el pater familia era aquel individuo con la autoridad
maxima de la familia, quien tenia la patria potestad de sus descendientes, la
administracion economica y el dominio legal de la familia como de cada uno de
sus miembros, por lo que, el pater si lo consideraba necesario podria incluso
vender a sus hijos como esclavos ,ya que su autoridad era absoluta simplemente
el padre era quien podia tener la tenencia de sus hijos mas no la madre, ya que en
Roma se consideraba a la familia como la entidad organizada alrededor de la
figura masculina por lo que la mujer no tenia opinion ante las 6rdenes del pater
por lo que solamente se dignaba a obedecer cada una de ellas, sin embargo solo
en casos especiales la tenencia seria otorgada a la madre, esto es, en caso de
considerar incapaz al padre.

El hecho de que la tenencia en Roma antigua haya sido un derecho
exclusivo para el padre de familia es debido a que poseia la patria potestad que
era considerada como algo sagrado parte de su tradicion y a la falta de derechos
asociados con los hijos y las mujeres. Cabe decir, que el pater familia gracias a la
ley de la X1l Tablas texto legal normativo que regulaba al pueblo romano, contaba
con el poder de manejar la vida o muerte de sus descendientes, mujer e incluso
sobre los esclavos quienes estaban bajo su potestad. Practicamente esta ley le

otorgaba el poder de provisor y benefactor.
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Con lo antes mencionado, queda claro que en un inicio la tenencia
pertenecia al pater familia, sin embargo, con la evolucion de la patria potestad y
de la misma sociedad por el afio de 1900 la patria potestad como la tenencia de
los hijos pasan a ser un derecho también de la madre, esto es, con la aparicion de
The guardianship of Infants establecida en Reino Unido que era el primer codigo
en donde se reconocian los derechos de la madre hacia sus hijos, al igual que los
del padre hacia sus hijos poder que siempre habia ejercido como una autoridad
maxima, exclusiva y excluyente. Siendo asi, que en la actualidad debido a los
cambios significativos relacionados en el derecho de familia se permite a
cualquiera de los progenitores solicitar la tenencia de sus hijos, asi también, que

esta sea cedida por el legislador orientandose en el interés superior del nifio.
2.1.2.2.Definicion

Desde un enfoque juridico la tenencia es una institucion juridica apreciada
pero no definida en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, de igual forma el
Caodigo Civil tampoco da una explicacion clara de tenencia, sin embargo, José
Maldonado, Yadira Aguilera & Cabrera Johanna la definen como “la institucion
juridica del derecho, a través de la cual el juzgador le otorga a uno de los
progenitores la convivencia diaria con los hijos, que se origina cuando surge el

divorcio o separacion conyugal.” (Maldonado et al., 2022, p.62)

En cambio, Varsi (2012) define la tenencia como un derecho, un deber que
tienen los padres respecto de sus hijos de convivir con ellos, asi también, de que
estos convivan con el progenitor que le ofrezca mejores condiciones de vida para
su correcto desarrollo integral. Por otro lado, también la define como un atributo
relacionado con la patria potestad, pues considera que quien goza esta facultad
tienen que estar legitimado de una tenencia, pero que sin embargo existe casos en
los que tras una separacion conyugal los hijos se quedan con un progenitor sin que
el otro progenitor pierda la patria potestad sobre el mismo. Este Gltimo, hace
referencia a la tenencia como un atributo de la patria potestad, esto es debido a
que la patria potestad constituye los derechos y obligaciones que tienen los padres
hacia sus hijos por ejercer la paternidad, atribuyendo al progenitor el derecho de

tener a sus hijos consigo, de alli el termino tenencia.
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De acuerdo con lo anterior, Aguilar (2009) define la tenencia en su
Articulo de revista “Tenencia como atributo de la Patria potestad y tenencia
compartida” como: “El derecho, atributo, facultad reconocida por la ley que
tienen los progenitores de vivir junto a sus hijos, que al ser resultado de una

opinion unilateral involucra el derecho a la convivencia con sus hijos” (p.192).

Por otro lado, considero menester dar a conocer que la terminologia de
tenencia se encuentra formada con raices latinas que la definen como la posesion
de algo, por lo que, para Cabanellas (2006) la tenencia no es mas que la posesion
de un objeto o una cosa; su ocupacion actual o corporal. Definicion no es
considera adecuada al referirnos a los menores, por lo que, Ldpez (1999)
puntualiza que esta terminologia es inadecuada y asocia a la tenencia con el
vocablo guarda, definiéndola como aquella que abarca una serie de derechos que
le corresponde segun el caso a cualquiera de los progenitores a tener a su hijo
consigo, cuidarlo, alimentarlo, corregirlo, vestirlo y ayudarlo en su correcta

formacion espiritual y moral.

Tomando en cuenta las definiciones expuestas por los diferentes autores,
podemos definir a la tenencia al referirnos a los menores en términos generales
como una institucion juridica familiar que se manifiesta cuando existe divorcio o
separacion de los progenitores, concediéndole a cualquiera de padres del menor
el derecho o la facultad de reclamar la custodia del hijo menor de edad, con el fin
de que permanezca junto a este en la misma casa y bajo un mismo techo, sin
prohibir al otro padre el ejercicio de su patria potestad permitiéndole participar en
las decisiones en relacion a la crianza del menor. Esta figura es fijada dentro de
un proceso legal por el juzgador a aquel progenitor o tercero que considere apto
para la crianza, cuidado y proteccion del menor procurando el interés superior del
nifio de conformidad a lo dispuesto en la legislacion ecuatoriana; y su objetivo
fundamental es velar por el bienestar y proteccion del menor luego del
rompimiento de sus padres, el abandono o muerte de los mismos y demas

situaciones que ponen en riesgo el desarrollo fisico, psicolégico y moral del hijo.

Cabe aclarar que aun cuando algunos autores hacen alusion a la tenencia
como guarda y custodia del menor, estas son distintas, puesto que la tenencia

como se expresd anteriormente, es el derecho que poseen los padres hacia hijos

17



de que permanezcan junto con ellos y el derecho del menor a que se vele por su
bienestar y proteccién, tras la separacion de hecho o derecho de sus padres,
mientras que la custodia y guarda vienen a ser el deber del progenitor de custodiar,
cuidar, vigilar y proteger al hijo que surge al ejercer la tenencia del mismo. Por lo
que, la tenencia constituye un derecho mientras que la custodia como la guarda

constituyen un deber.
2.1.2.3.Naturaleza Juridica

Aun cuando no existe una explicacion clara de la naturaleza juridica de la
tenencia, puedo manifestar que la naturaleza juridica de esta institucion proviene
de ser uno de los derechos que se atribuye de la patria potestad que consiste en el
derecho del progenitor de que sus hijos permanezcan consigo, considerando asi a
la tenencia como la institucion juridica a través de la cual se legaliza este derecho
que tienen los padres hacia sus hijos cuando existe separacién o divorcio de los

mMismos.

De hecho, la naturaleza juridica de esta institucion segun la sentencia No.
021-2011-SEP.CC emitida por la Corte Constitucional, establece que, para ser
identificada requiere de la valoracion que el juzgador realiza al momento de fijar
la tenencia del menor y para ello debera considerar los siguientes puntos de
interés: la doctrina de los afios tiernos, la doctrina de la co-custodia, el interés
superior del nifio y la presuncion del dador de cuidados basicos. (Corte
Costitucional del Ecuador, 2011)

2.1.2.4.Caracteristicas

Doctrinariamente autores como Murillo & Vazquez (2020), han sefialado

que la tenencia se caracteriza por ser:

» Provisional: El juzgador al fijar la tenencia nunca da una resolucién
permanente, esto es debido a que la resolucién que dicta en un inicio por
medio de la justicia puede llegar a ser cambiada en vista de proteger el
interés superior del nifio de forma prioritaria y, si es el caso otorga la
tenencia al otro progenitor que actle en bienestar del menor. Al ser

modificable en consecuencia no causa ejecutoria.
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» Intuito Personae; Derecho personal exclusivo que solamente puede ser
reclamado por los progenitores responsables del menor y aquellos que se
hallan en la capacidad para ejercer la tenencia en relacion al cuidado y

proteccion del nifio o adolescente.

» Restringido: Derecho que solo puede ejercerse sobre los hijos menores
de edad, que al ser legalmente incapaces o no poder cuidarse por si solos
requieren ser cuidados por sus progenitores o al menos uno de ellos; y, no
sobre los hijos que han alcanzado su mayoria de edad, aun si alegan ser

incapaces.

» Condicional: Este derecho se deriva de la conducta que presenta el
progenitor en relacién al cuidado y crianza de los hijos bajo su tenencia,
por lo que, de actuar en contra del bienestar del menor, esta pasara al

progenitor que solicite el cambio de la misma y garantice su cuidado.

» Divisible: En caso de existir mutuo acuerdo entre los progenitores de
compartir el tiempo, el cuidador y crianza del menor, haciendo posible la

tenencia compartida.

» Transmisible: En caso de que el progenitor incumpla con las condiciones
exigibles necesarias para mantener la tenencia, sera transmitida al
progenitor que si pueda mantenerla. También puede ser transmisible a un
familiar en casos especiales donde los padres no quieran 0 no puedan
ejercer la tenencia, siempre que reuna las condiciones necesarias para el

cuidado del menor.

» Gratuita: Al enmarcar a la tenencia como voluntaria del padre o la madre
esta no es remunerada, sin embargo, una vez fijada el progenitor que
ejercer la tenencia del menor podra solicitar la pension alimenticia que es

un derecho del menor.
2.1.2.5.Tipos de Tenencia

Doctrinariamente existe distritos tipos de tenencia. Villacis & Rodriguez
(2023), en su articulo de revista titulado “La tenencia Monoparental y el derecho
a la familia” concluye que, a través de las necesidades de los nifios, el derecho a

creado dos tipos de tenencia que son:
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La tenencia monoparental y la tenencia conjunta, la primera otorga al padre
0 a la madre el poder de gozar la tenencia de sus hijos mientras que la
segunda otorga al padre y a la madre por igual la tenencia de sus hijos

compartiendo la obligacion de cuidar y educar a los mismo. (p.664)

Zaruma (2017), en su trabajo investigativo titulado “La factibilidad de la
tenencia compartida en el Ecuador” para la Universidad de Cuenca, cita a la Dra.
Maria Catalan quien en su trabajo titulado “La Custodia Compartida” sefiala a
mas de los dos tipos de tenencia anteriores otro tipo de tenencia denominada
tenencia alterna, definiendo a la misma como aquella que “permite a cada uno de
los padres tener a sus hijos durante un afio donde podra ejercer derechos de

custodia y en el periodo restante un régimen de visitas.” (p.41)

En base a la doctrina y lo que contempla nuestra legislacion se categoriza

a la tenencia en los siguientes tipos:
Tenencia Monoparental o Uniparental

Tenencia que le es otorgada a uno solo de sus progenitores sobre sus hijos
menores de edad, deduciendo que es el mas adecuado para la crianza del menor y
asi despojando al otro progenitor quien cancela una pensién alimenticia y adquiere
un régimen de visitas, periodo limitado donde podra convivir con sus hijos. Esta
figura se encuentra establecida en nuestro ordenamiento juridico y también es
otorgado en casos de suspension de la tenencia del progenitor que la ejerce al otro

progenitor.
Tenencia Compartida o Pluriparental

Tenencia que no se encuentra incorporada en nuestra legislacion, pero
tampoco es contraria al interés superior del nifio, que consiste en otorgar la
tenencia sobre los hijos a ambos progenitores, permitiéndoles mantener la
responsabilidad legal y autoridad respecto al cuidado, crianza y proteccion del
nifio, nifa y adolescente, a fin de que el hijo pueda convivir con ambos

progenitores, idéntica a una familia intacta.

Segun Murillo & Vazquez (2020), este tipo de tenencia cambia la
perspectiva de la tenencia, ya que usualmente se la ha considerado como el

derecho que tienen los padres a convivir con sus hijos mas no lo contrario.

20



Tenencia de Anidamiento o Alterna

En base a lo sefialado por la Dr. Maria Catalan este tipo de tenencia
permite a ambos progenitores gozar de la tenencia del menor por un tiempo
prolongado para cada uno, que puede ser de un afio, un mes 0 una semana,
atribuyéndose de manera igualitaria el cuidado de los menores como los gastos de
crianza durante el tiempo que conviven con sus hijos, asi también del derecho de
visitas en el tiempo restante. La base de esta figura radica de la cooperacion y

acuerdo entre ambos progenitores en beneficio de sus hijos.
Tenencia Otorgada a un Familiar

Tenencia sobre el hijo atribuida a un familiar por un juez en caso de que
sus progenitores se encuentren ausentes o en la imposibilidad de hacerse cargo del
nifio, nifia y adolescente. Entendida también como aquella que legalmente existe
pero que aun asi no suele ser ejercida, dejando al menor bajo el cuidado de un

tercero.

La tenencia en el Ecuador es legal cuando los padres viven junto a sus
hijos bajo un mismo techo o por mutuo acuerdo cuando procede de una decision
extrajudicial, es decir, por voluntad de ambos progenitores; vy, judicial cuando

procede de la decision tomada por un juez.
2.1.2.6.Reglas para la Fijacion de la tenencia

De acuerdo con la Corte Nacional, los juzgadores al resolver sobre
cuestiones de tenencia deberan seguir las reglas previstas en el Art- 106 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, misma que establecia que la tenencia de los
hijos menores de 12 afios se confiaria a la madre, al igual que la de los hijos de
toda edad si ambos progenitores demostraban contar con las condiciones
necesarias para su desarrollo, a menos que ponga en riesgo el interés superior del
nifo.

No obstante, mediante la sentencia Nro. 28-15-IN emitida el 24 de
noviembre de 2021 por la Corte Constitucional se declara inconstitucional el
numeral 2 y 4 del Art. 106 en relacion a la preferencia materna al momento de
fijar la tenencia de la menor, esto tras concluir que van en contra del derecho de

no discriminacién, igualdad, corresponsabilidad parental e interés superior del
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2.1.3.

nifo; “reiterando que en los casos donde se resuelvan derechos de nifios y
adolescentes prevalecera el principio de interés superior por sobre los intereses
de los padres” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021), por lo tanto, el principio
de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes no solo puede ser
considerado como una simple condicion, sino mas bien como la base sobre la que

se decide los derechos, en este caso para fijar la tenencia.

Entonces, con la reforma el Art. 106 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia con el fin de proteger los derechos e intereses del hijo o hija, sefiala
que la primera regla a tomar en cuenta es respetar la decisién que acuerden los
progenitores sobre quien sera responsable de la custodia del hijo siempre que no
perjudique los derechos e intereses del menor, de ser el caso o de no haber acuerdo
la tenencia de los hijos menores de edad se confiara al progenitor que retina las
condiciones necesarias para su desarrollo integral siempre que no ponga en riesgo
el interés superior del hijo, ya que en ningin momento se conferira la tenencia al
progenitor que se encuentre con antecedentes de violencia que hayan sido
probados; que descuiden o induzcan a la mendicidad a sus hijos. Si ambos
progenitores se encuentran ausentes 0 no son capases para ejercer la custodia, el

juez designara un tutor de conformidad a la ley.

El juzgador al fijar la tenencia de un menor de 12 afios debera evaluar su
opinion teniendo en cuenta su grado de madurez y de tratarse de un menor mayor
de 12 afios debera obligatoriamente tomar su opinién siempre que no ponga en

riesgo su desarrollo integral. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)
La tenencia de los hijos en la legislacion ecuatoriana

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su capitulo 111 Art. 45
parrafo dos sefiala: “... EI Estado reconocer y garantizara la vida incluido el
cuidado y proteccién desde la concepcidn. Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho ... a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria” (Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador, 2008), de lo
dispuesto se puede observar que este articulo actia como base constitucional para
gue proceda la tenencia del nifio, nifia y adolescente como una institucion juridica
encaminada a dar proteccion al menor, asignando su cuidado a quien garantice y

satisfaga sus necesidades.
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Hay que tener en cuenta que el mismo articulo dispone que “/os nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica" (Asamblea
Nacional Constituyente de Ecuador, 2008), en este caso dandonos a entender que
el Estado esta en la obligacion de brindar seguridad juridica y proteccion de los
derechos a los menores durante y después de resolver situaciones legales
relacionadas con los mismos; y al mismo tiempo a garantizar e informar a los
ciudadanos sobre la responsabilidad legal a la que se imponen al ejercer cuidado,
proyeccion y crianza del menor; este Gltimo permitira al juzgador valorar de una
manera mas exacta cuél de los progenitores es mas adecuando para ejercer el

cargo.

De conformidad a lo ya mencionado el Cddigo Civil en su Art. 115 deja
sentado que antes de dictar sentencia de divorcio es un requisito sine qua non que
los progenitores resuelvan “la situacion economica de los hijos menores de edad,
estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado,
alimentos y educacion de los mismos” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2005),
sefialando que los titulares de justicia no solo buscan la reconciliacion de las pates
sino también resolver la situacion juridica respecto a los hijos, en este caso al
tratarse del divorcio o separacion de los padres lo primero a resolver en caso de
tener hijos menores dependientes sera la tenencia, alimentos y visitas, por mutuo

acuerdo o por via judicial ante juez competente.

Nuestra Cédigo Civil (C.C.) no contempla explicitamente la tenencia
sobre los hijos, sino s6lo bajo el concepto de la simple posesion de un objeto de
acuerdo a su Art. 715, , por ello la tenencia del menor solo es referida por el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia (CNA), codigo que a pesar de regularla no la
define, pero que de su procedencia Art. 118 podemos entenderla como el cuidado
y proteccion del hijo atribuida a un progenitor en caso de existir un conflicto de
intereses al no haber acuerdo entre los mismo, sin que impida el ejercicio de la
patria potestad del progenitor que no obtuviese la tenencia del menor en
concordancia con el Art. 307 de Cédigo Civil, el mismo articulo dispone que el
juzgador podra confiar la tenencia encomendando la gestion de derechos y
responsabilidades contemplado en la patria potestad, que suele ser debido al

vinculo parento-filial que comparten padres e hijos.
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Nuestro CNA como se observé anteriormente dispone las reglas para fijar
la tenencia; asi también que las sentencias dictadas en los juicios de fijacion de

tenencia no causan ejecutoria, por lo que en su Art. 119 manifiesta lo siguiente:

El juez podra alterarlas en cualquier momento si se prueba que ello
conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo de familia. Si se
trata de cambio de tenencia, se lo hard de manera que no produzca perjuicios
psicoldgicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer medidas de apoyo

al hijo o hija'y a sus progenitores. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

Como es bien sabido para conseguir la tenencia del nifio, nifia o
adolescente es necesario dar comienzo a un proceso judicial dentro del cual el
juzgador resolverd encomendar la tenencia a uno de los padres, dejando al otro
bajo un régimen de visitas y alimentos. En caso de requerir que se modifique dicha
resolucion con el fin de cambiar la tenencia se requerira probar que las
circunstancias que llevaron al juzgador para fijar la tenencia han cambiado y que
dicha decision ahora pone en peligro al menor, que generalmente suele suceder
por el descuido de los padres al criar a sus hijos, siendo necesario por el bienestar

del menor cambiar la tenencia y entregarsela al otro progenitor.
Art. 121 del CAN manifiesta:

Las resoluciones sobre tenencia se cumpliran de inmediato, debiendo
recurrirse al apremio personal y al allanamiento del domicilio en que se
presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es necesario. No
se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento de lo

resuelto. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

Toda resolucion dictada por un juez es obligatoria y de inmediato
cumplimiento, por lo tanto, las resoluciones sobre la tenencia del menor también
lo son, esto con el fin de salvaguardad el desarrollo e interés del nifio, como es en
el caso de cambio de tenencia cuya resolucion deberd cumplirse de manera
inmediata para que no se singan violentando los derechos del menor y pueda

trasladarse a vivir con quien si garantice su cuidado.
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2.1.4. Procedimiento del juicio de tenencia

Generalmente definimos procedimiento o proceso como el conjunto de
comportamientos coordinados para fines legitimos previamente identificados, sin
embargo, en términos de Gascon (2022), el procedimiento “son las reglas que
deben seguirse en la tramitacion de un determinado proceso, de modo que el
proceso llega a ser la materializacion de esas reglas generales del procedimiento
en cada caso.” (p.68) Por lo tanto, dentro del presente tema se observara de
manera generalizada las actuaciones a seguir en la tramitacion del proceso de

tenencia.

La competencia para la tramitacion de estos juicios corresponde a las
Unidades Judiciales especializadas en la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia. y
su procedimiento a seguir segun el Cogito Organico General de Procesos
(COGEP) es el procedimiento SUMARIO de conformidad a sus articulos 332 y
333.

Este procedimiento inicia con la presentacion de la demanda (escrito
donde se plantea la accion), misma que debera cumplir con requisitos que
contempla el Art. 142 del COGEP, que son:

1. La designacion de la jueza o juez ante quien se la propone. 2. Los
nombres y apellidos completos, numero de cédula de identidad y
ciudadania, pasaporte, estado civil, edad, profesion u ocupacion, direccion
domiciliaria electrénica de la o del actor, casillero judicial o electrénica de
su defensora o defensor publico o privado... 3. El nimero del Registro
Unico de Contribuyentes... 4. Los nombres completos y la designacion del
lugar en que debe citarse a la o al demandado... 5. La narracion de los
hechos detallados y pormenorizados que sirven de fundamento a las
pretensiones, debidamente clasificados y numerados. 6. Los fundamentos
de derecho que justifican el ejercicio de la accidn, expuesto con claridad y
precision. 7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para
acreditar los hechos... 8. La solicitud de acceso judicial a la prueba
debidamente fundamentada, si es el caso. 9. La pretension clara y precisa
de lo que se exige. 10. La cuantia del procedimiento en que debe

sustanciarse la causa. 11. La especificacion del procedimiento en que debe
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sustanciarse la causa. 12. La firmas de la o del actor o de su procurador o
procuradora y de la o del defensor salvo los casos exceptuados por la ley.
En caso de que la o el actor no sepa 0 no pueda firmar, se insertara su
huella digital... 13. Los demas requisitos que las leyes de la materia

determinen para cada caso. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015)

Presentada la demanda, esta entra a sala de sorteo pertinente para
determinar al juez competente de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez
y Adolescencia correspondiente, quien revisard y verificara si esta retne los
requisitos de ley exigidos, de no reunir los requisitos ordenara completar la
demanda al actor, de no hacerlo el juzgador se abstendra de conocer la causa,
ordenara su archivo y devolucion; de reunir los requisitos calificard aceptando la
demanda y ordenard citar a la parte demandada, para poder ejercer su derecho a
la defensa.

Una vez realizada la citacion al demandado, este debera contestarla de
manera obligatoria de no hacerlo se declararé en rebeldia, de hacerlo debera reunir
los mismos requisitos de ley que la demanda. Presentada la contestacion de la
demanda esta pasara al juez quien al igual que con la demanda la revisard y de
reunir los requisitos aceptara la contestacion a la demanda y llamara a Audiencia

Unica al actor y al demandado quienes deberan asistir.

La Audiencia Unica de conformidad al segundo parrafo del Art. 354 se
llevara a cabo en 2 fases “la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en
debate y conciliacién y la segunda, de prueba y alegatos.” (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2015) Dentro de la audiencia unica una vez verificada la presencia
de los sujetos procesales, instalada la audiencia Unica y declarada la validez del
proceso el juez tras descartar alguna violacion sustancial que afecte al proceso,
dara inicio a la primera fase de la audiencia donde se estableceran los puntos de
debate a ser discutidos y se propondra de manera obligatoria la conciliacion con
el objeto de que las partes logren llegar a un acuerdo en beneficio del menor. De
no haber acuerdo, procedera con la segunda fase de la audiencia Unica donde las
partes anunciaran el orden a practicar las pruebas, mismas que deberan probar lo
expuesto en la demanda y contestacion de la demanda; se escucharan los alegatos

de apertura del actor y al demandado sustentando y fundamentando lo expuesto
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en la demanda y contestacion a la demanda bajo el principio de contradiccion; se
practicarédn las pruebas desahogando cada una de ella segln el orden anunciado;
finalmente se escucharan los alegatos finales tanto del actor como del demandado,
que generalmente suele ser un resumen de lo actuado destacando que han podido

demostrar el porqué de sus pretensiones.

En los juicios de tenencia una vez reproducido las pruebas y escuchados
los argumentos de cada abogado, el juez procedera a dictar sentencia, misma que
debera ser motivada y fijada de conformidad a las reglas establecidas en el CNA,
teniendo en cuenta el principio de interés superior del nifio y de ser necesario la
opinién del hijo o hija que se encuentren en la edad y condiciones para hacerlo,
misma que también debera someterse a valoracién del juzgador. En esta clase de
juicios el juez debera valerse de la ley, sus conocimientos y experiencia para
determinar cudl de los progenitores es el mas adecuado para el cargo.

2.1.5. Tenencia en la legislacién comparada
2.1.5.1.Argentina

En Argentina la tenencia de los hijos es denomina como ‘“cuidado
personal” de conformidad al Codigo Civil y Comercial establecido en su capitulo
4 titulado “Deberes y derechos sobre el cuidado de los hijos” a partir del Art. 648
hasta el Art 656, manifestando que se denominard como cuidado personal a las
responsabilidades y facultades de los padres en relacion a la vida diaria de los
hijos, misma que pasara a ser cargo de uno o ambos progenitores en caso de la no

convivencia de los padres.

Por consiguiente, el cuidado personal compartido cuenta con dos
modalidades: alternada cuando el hijo permanece a cargo de cada progenitor por
un periodo de tiempo; e, indistinto cuando el hijo permanece en el domicilio de
uno de sus progenitores, pero compartiendo entre ambos las decisiones y su
cuidado por igual; esta ultima modalidad deber& ser tomada como prioridad por
el juzgador a peticion del padre o la madre 0 ambos, a no ser que resulte mas
beneficioso para el menor el otorgar el cuidado compartido con la modalidad

alterna o el cuidado unipersonal.
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El juzgador en caso de requerir otorgar el cuidado personal unilateral
debera considerar la preferencia del padre que facilite el derecho a comunicarse
regularmente con el otro, la edad y opinion del hijo, el mantener la condicion
actual y el respeto del centro de vida del hijo. Al ser el cuidado personal del hijo
unipersonal, el otro progenitor tendra el deber y derecho de pasar una pension
alimenticia a sus hijos y de comunicacion con los mismos, de colaboracion con el
conviviente en relacién a los hijos, de ser informando e informar al otro progenitor

respecto a cuestiones educativas y demas concernientes al hijo.

Cabe resaltar, los padres podran presentar un plan de parentalidad con el
objeto de erigir un acuerdo procurando la participacion del hijo incluso cuando
este requiera ser modificado. De no haber acuerdo o no ser homologado el
juzgador fijard el régimen de cuidado del menor de acuerdo al Art. 656.
(Honorable Consejo de la Nacion Argentina, 2014)

Cabe destacar que en Argentina se toma en cuenta la opinién del menor en
casos de custodia conforme a su madurez y desarrollo, asi también garantizando
la integridad y satisfaccion de los menores de conformidad a su Ley integral (Ley
N.°26021). La opinién del menor es un derecho garantizado el mismo que debera
ser considerado y valorado en todos los &mbitos donde se encuentre involucrado
el menor. Por lo tanto, al decidir sobre casos de custodia el juzgador debera tomar

en consideracion la opinion del menor priorizando el interés superior del nifio.
2.1.5.2.Chile

En Chile la tenencia de los hijos anteriormente era conocida como
“tuicion” actualmente al igual que en Argentina es reconocida como “cuidado
personal” y es regulado por el Cadigo Civil Chileno con el objeto de proteger al
menor después del divorcio o separacion de sus progenitores.

De conformidad al Codigo Civil Chileno el cuidado personal del menor se
basara en la corresponsabilidad, donde independientemente de que vivan juntos o
no los progenitores deberan participar en la crianza y educacion del hijo. El
cuidado personal del hijo podra ser concedido por mutuo acuerdo de sus
progenitores de forma unilateral o compartida; este acuerdo sera otorgado
mediante escritura publica o un acta extendida ante el Registro Civil. En caso de
no llegar a un acuerdo el cuidado del hijo permanecera con el progenitor con el
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que se encuentra conviviendo. En base al parrafo anterior quien no haya obtenido
el cuidado personal del menor podra reclamar el mismo mediante una accién

judicial, con el fin de que el juez competente resuelva acerca del mismo.

Siempre que se otorgue el cuidado del menor a uno solo de los
progenitores ya sea por mutuo acuerdo o no, se deberd establecer la frecuencia y
libertad con la que el otro progenitor quien no ejerce el cuidado del menor
mantendra una relacion con sus hijos, tomando en cuenta el interés superior del
hijo.

De este modo, el cuidado personal de los hijos podra ser otorgado por el

juzgador a terceros consanguineos mas proximos, en caso de no ser capaces 0

haber fallecido ambos progenitores y no puedan ejercer dicho cuidado.

El juez en todos los casos debera fijar el cuidado personal del menor
considerando: el vinculo afectivo entre padres e hijos y terceros familiares, la
capacidad de los padres para asegurar el bienestar del menor y de proporcionarle
un entorno familiar adecuado, la contribucion a su manutencion tras haber estado
bajo el cuidado del otro progenitor, la actitud cooperativa de ambos progenitores,
la relacion con sus hijos, la dedicacion afectivo de ambos padres con los hijos
antes del divorcio o separacion, la opinion del menor, las pericias que se hayan
ordenado practicar, el acuerdo que exista entre los padres antes o después del
procedimiento judicial, la residencia de los padres, entre otros. La resolucion una

vez dictada causa ejecutoria.

Cabe recalcar que el juez para adoptar una decision en todos los casos
especialmente los relacionados con las relaciones filiales debera escuchar y tener
en cuenta la opinion de los hijos de acuerdo a su edad y madurez, velando
prioritariamente por el interés superior del nifio. Ademas, cabe destacar que dicha
opinidn serd escuchada de ser necesario ante un curador ad-litem y un consejero

técnico o con la asistencia de este ultimo.
2.1.5.3.Espaiia

Espafia es uno de los paises que utilizan el término custodia para referirse
al cuidado permanente del menor y su tenencia, la cual se regirad en base al Art

159 del Codigo Civil Espafiol, el cual establece que después de la separacion de
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los padres, si no hay un acuerdo en comin en cuanto a la responsabilidad de cual
quedard el cuidado de los hijos menores de edad, el juzgador resolvera sobre el
cuidado de ambos progenitores, motivado en el interés superior del menor. Antes
de resolver el juez esta en la obligacion de escuchar al hijo menor de edad que
posea suficiente madurez, en caso de los hijos mayores de 12 afios su opinion
deberé ser escuchada en todos los casos a peticion de un abogado o parte y de la

misma forma valorada con el objeto de respetar su deseo.

Del Art. 92 numeral 5 del Cddigo Civil Espafiol que menciona que el juez
concedera el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi
lo soliciten los padres de mutuo acuerdo ya sea durante el transcurso del proceso.
Se puede deducir que los progenitores podran acudir a la tenencia o custodia
compartida de los hijos menores de edad, decision que se basard en las

circunstancias del menor y en las pruebas que garanticen el bienestar del nifio.

La legislacion al reconocer esta institucion, concede a las partes el poder
de elegir la custodia exclusiva o compartida en caso de separacion o divorcio, sin
embargo, también obliga al juzgador a orientar y recomendar la alternativa
compartida como opcion preferente para evitar que la menor sufra dafios

psicoldgicos y sociales como resultado de la separacion de un padre y sus hijos.
UNIDAD II
LA OPINION DEL MENOR
Antecedentes Historicos

En el pasado los nifios eran considerados meros objetos, por lo que no
contaban con normas de proteccion infantil, sin embargo, por la edad esta
perspectiva cambid y los nifios empezaron a ser tratados como adultos pequefios
siendo incorporados y expuestos a una temprana edad al mundo adulto donde los
explotaban laboral y fisicamente, no es sino a inicios del siglo XX estos pequefios
adultos se transformaron en nifios tras reconocer las injusticias a las que se les
sometia diariamente y comprender la necesidad de que los nifios tuvieran derechos
propios que los protegieran, dando comienzo a la implementacion de la proteccion

de los nifios en el &mbito social, legal y sanitario.
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Ante este paradigma durante ese siglo en 1924 tras la creacion de la liga
de las Naciones actualmente conocida como la ONU se aprueba la Declaracion de
Ginebra texto donde se reconocio por primera vez los derechos de los nifios, luego
se crea en 1946 la UNICEF agencia de las Naciones Unidas que en un inicio se
dedicaba a ayudar a jovenes victimas de la Segunda Guerra Mundial pero que con
el tiempo se ha dedicado a proteger los derechos y el bienestar de los infantes de
todo el mundo, posteriormente en 1959 se aprueba la Declaracion de los Derechos
del Nifio cuyo proposito era proteger el bienestar de los nifios del mundo y
promover la fraternidad. Gracias a su aprobacion la infancia se convierte en un

tema importancia en los proyectos de cooperacion internacional.

Como resultado de esta lucha y la evolucion de la sociedad en 1989 se
aprueba la Convencion de los Derechos del Nifio, tratado internacional que cuenta
con 54 articulos que reconocen los derechos sociales, econdmicos, civiles y
culturales de los nifios, nifias y adolescentes como seres humanos, convirtiéndolos
en titulares de derechos y obligando a los 190 paises que han ratificado la
convencidn a incorporarla a la legislacion nacional a excepcion de Estados Unidos
y Somalia quienes han firmado pero no ratificado.

Por consiguiente, gracias a estos instrumentos y otros, en la actualidad las
leyes existentes ya abordan la solucion a los conflictos en los que se encuentra
involucrados los nifios y adolescentes, al igual que su participacion al momento

de decidir.
Definicion de nifios, nifias y adolescentes

Nuestro Codigo de la Nifies y Adolescencia dispone que toda persona que
aun no ha cumplido 12 afios serd considerada nifia o nifio; y, todo aquel ser
humano que no ha cumplido 18 afios sera considerado adolescente. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2003)

Por su parte, la Convencion de los Derechos del Nifio define al nifio como
aquel ser humano que comprende una edad inferior a los 18 afios de edad, a menos
que alcance antes la mayoria de edad debido a la ley que le sea aplicable. (Unicef,
2006)
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De lo mencionado, considero que la definicion de nifio del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia es la mas acertada, ya que reduce la definicion de nifio a un
margen de edad que va desde el nacimiento hasta la edad de 12 afios, a diferencia
de la Convencion la cual da una definicién de nifio extendida a partir de su
nacimiento hasta la edad requerida por la ley para adquirir plena capacidad
juridica que corresponde a los 18 afios, periodo de edad que pertenece a aquel
individuo que se le denomina como “adolescente” y que nuestro Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia define como todo individuo cuya edad es mayor a los 12

anos e inferior a los 18 afios.

En tal virtud, se puede apreciar que la definicion de “nifio” abarca todo
individuo con pocos afios de vida que ha cruzado su etapa de nifiez hasta inicios
de su adolescencia; y, la definicién de “adolescente” abarca todo individuo en la
edad que acontece a la nifiez cursando su etapa de pubertad hasta la edad adulta.
Cabe destacar que tanto los nifios como adolescentes son titulares del derecho y

que con la evolucion de sus facultades pueden ejercerlos.
Definicion de la opinion del menor

Como es sabido, no existe una definicion especifica de opinion del menor,
sin embargo, es necesario definirla y para ello considero menester analizar las

definiciones de los términos que la complementan.

El término “menor” es una expresion juridica que generalmente es
utilizada en derecho para referirse a quienes no poseen todavia la plena capacidad
juridica debido a que ain no han cumplido la edad fijada por la ley para obtener
la plena capacidad juridica. (Cabanellas, 2006) En otros términos, persona gue no

han alcanzado la edad adulta.

El término “opinion” segun la Real Academia Espafiola (2014), expresa
un juicio o valoracion que una persona hace sobre algo o alguien. En cambio, para
Cabanellas (2006) la opinidn es un concepto, parecer, juicio, dictamen o corriente

del pensamiento en relacion a algiin asunto o cosa en particular.

De lo manifestado y mencionado en el tema anterior, se puede definir a la
opinion del menor como el derecho que los nifios, nifias o adolescentes poseen

para expresar libremente su criterio o forma de pensar sobre temas de su interés
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2.2.5.

que los involucren y cuya decision los afecte. Este derecho es un criterio a tener
en consideracion ya que debe ser ponderado prevaleciendo siempre el interés

superior del nifio.
Naturaleza juridica

Durante la lucha por el reconocimiento de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes antes manifestado, se crean una serie de instrumentos
internacionales en area de derechos humanos donde el méas representativo es la
Convencién de los Derechos del Nifio, misma que abre paso a la confirmacion a
la condicion juridica de los nifios como sujetos de derechos. En vista de ello nace
el derecho a opinar y ser escuchados como uno de los principios generales de la
Convencion tras establecer el Comité de los derechos del nifio en 1991 que la
Convencidn cuenta con 4 principios generales, que son: interes superior del nifio,
no discriminacion, derecho de a la vida, supervivencia y desarrollo, y el respeto a

la opinidn del nifio.

Al tratarse de uno de los principios de un sistema juridico fundado en el
reconocimiento de los derechos, esta claro que este principio es un derecho que
permite a los nifios ejercerlo eficazmente sin limitaciones en toda situacion o
procedimiento que los puedan afectar; y, que en consecuencia deberé ser respetado
y tomado en consideracién al instante en que los administradores de justicia
procuren dar una solucion al problema en los cuales se encuentran implicados los

derechos del menor.

Razonando, se puede apreciar que la naturaleza juridica de la opinién del
nifio radica en ser un principio y un derecho garantizado por la Convencion de los
Derechos del Nifio, que nace con el objeto primordial de alcanzar el correcto
desarrollo integral del menor garantizando el principio de intereses superior del
nifio protegiendo su opinidn frente sus deseos, al igual que su bienestar mental,
emocional y fisico, el cual debera ser interpretado en el campo juridico, social y

administrativo.
Alcance y Limitacion
Hoy en dia, si bien es cierto los nifios han pasado de ser considerados

sujetos pasivos a ser vistos como sujetos de derechos, lo que implica no sélo ser
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reconocidos como poseedores de derechos y deberes, sino como personas que han
adquirido la capacidad de ejercerlos por si mismos y directamente de acuerdo a su
crecimiento, desarrollo y madurez; asumiendo bajo este mismo criterio la
responsabilidades por sus actos, garantizando de este comodo su desarrollo
integral para que se conviertan en personas Utiles, participativas, capaces de
integrarse a la sociedad y en especial de tomar sus propias decisiones de manera

sensata y responsable; concibiendo asi a los nifios como sujetos legales activos.

De alli, que el del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia disponga en su
articulo 8 respecto a la “corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia”

que:

Es deber del Estado, la sociedad y la familia dentro de sus respectivos
ambitos, adoptar las medidas politicas, administrativas, econémicas,
legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena vigencia,
ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. El Estado y la sociedad
formularan y aplicaran politicas publicas sociales y econdmicas; y
destinaran recursos econdmicos suficientes, en forma estable, permanente

y oportuna. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

De esta manera se puede observar que el Estado como la sociedad y la
familia tienen la responsabilidad conjunta de velar, defender y garantizar los
derechos de los nifios y adolescentes, por lo que los distintos jurisconsultos estan
obligados a prestar proteccion absoluta a los menores al momento de emitir su
fallo tomando en cuenta su interés superior, cumpliendo con los estandares
necesarios recomendados por los tratados internacionales. Por ello, los jueces
deberdn mantener una capacitacion continua sobre los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes con el objeto de asegurar los mismos, de conformidad al articulo
14 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, el cual dispone lo siguiente:

Ninguna autoridad judicial o administrativa podrd invocar falta o
insuficiencia de norma o procedimiento expreso para justificar la violacion
0 desconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las
normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los

actos y contratos en que intervengan nifios, nifias y adolescentes, o que se
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refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al interés superior del nifio.
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

En fin, su alcance se enfoca en satisfacer las necesidades de los menores y
respetar sus derechos, otorgando a las autoridades competentes la obligacion de
velar por el cumplimiento de los actos juridicos adoptados al efecto. En cuanto a
su limitacion, cabe sefialar que al momento de establecer la Convencion en su Art.
12 que “se tendré debidamente en cuenta la opinion del nifio en funcion de su
edad y madurez” (Unicef, 2006), se dio por sentado que su alcance se limita
internamente a la edad y madurez del menor que en conjunto determinan las
condiciones necesarias para que el nifio pueda formar un juicio propio, mismas
que deberan ser valoradas por el juzgador al determinar si toma o no en cuenta la
opinion de los nifios y adolescentes al momento de resolver. Otra de sus
limitaciones es externa y se presenta en caso de que la opinion del menor llegara
a ser manipulada por los deseos egoistas de los adultos o propios del menor; razén
por la que el menor no tiene la Gltima palabra para decidir en este caso sobre su
propia tenencia y por la cual el juez debe valorar correctamente su opinion al

resolver temas de su interés.
Factores que determinan la capacidad del menor

Entre los factores que determinan la capacidad del nifio para formular su
propia opinion tenemos: la edad y madurez, aspectos que se analizaran a

continuacion.

2.2.6.1. Edad

En general, Cabanellas (2006) define a la edad como “la dimension
temporal de la vida de un individuo, transcurrido desde su concepcion hasta el
momento presente u otro especifico, medido en arios, meses o dias”, asi también
dispone que ‘“cada gran periodo de la vida de un ser humano esta dividido por

razon del desarrollo fisico y mental.” (p.170)

En base a ello, se puede destacar que la edad resulta tener un criterio
objetivo en razon de que siempre se puede saber, incluso si el menor no cuenta
con un documento de identidad, ya que es posible conocer con un cierto nivel de

certeza su edad tras pasar por un examen fisico.
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Normativamente, la Convencion de los Derechos del Nifio en su Art. 12
no especifica la edad a partir de la cual los nifios tienen derecho a expresar su
opinion en vista de que tanto la edad como la madurez la determinan. Por su parte,
nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia determina textualmente lo siguiente:
“La opinion de los hijos e hijas menores de doce serd valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescente sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su
desarrollo integral ” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003), exponiendo una
edad determinada a tener en cuenta al momento de tomar en consideracion la

opinidn del menor, en este caso al momento de fijar la tenencia.

Con base en lo anterior, la edad actia como un parametro a la hora de
evaluar la opinién del menor, sin embargo, se debe tener en cuenta que la edad del
menor por si sola no puede determinarla, ni ser igual para todos los nifios, esto es
debido a que los niveles de compresion son distintos, ya que difieren no solo por
su edad bioldgica, sino también por el conocimiento, la experiencia, la cultura y

el nivel de apoyo familiar, ya que todo ello influye en la capacidad del menor.
2.2.6.2.Madurez

El Diccionario de la Lengua Espafiola define a la madurez como el “buen
juicio o prudencia, sensatez.” (Real Academia Espafiola, 2014). Para Roda
(2014), lamadurez no es mas que un factor incierto ya que no se puede identificar
con exactitud cuando un menor goza de la madurez necesaria que le permitan
formular un juicio propio o realizar determinados actos. La madurez es un criterio
dificil de definir, aun asi, de lo observado se puede decir que la madurez se refiere
al cambio individual que tiene cada nifio y adolescentes, implicando la capacidad
que tienen para comprender, expresar sus opiniones de forma razonable e
independiente y hacerse cargo se las consecuencias de sus actos. Razon por la cual
debe tomarse en cuenta para determinar la capacidad de cada nifio.

Doctrinariamente, la madurez depende de dos elementos como son: la
madurez bioldgica, determinada por la genética; y, el aprendizaje determinado por
las experiencias que se adquieren de la relacion de los menores de edad con el
medio familiar, social, educativo, cultura etc. Elementos que dan surgimiento a

las condiciones suficientes para que un menor genere un juicio propio, ya que con
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la madurez se alcanza el descernimiento, facultad a través del cual logra distinguir
lo malo de lo bueno, valorar una situacién, considerando asi lo favorable de lo

desfavorable.

Hay que tener en cuenta al determinar la madurez del menor, que la
capacidad psicoldgica del mismo no siempre concuerda con su edad a pesar de
que la psicologia evolutiva proporciona un patrén que permite saber con cierto
grado de presuncion si el menor es fisica y mentalmente capaz para ejercer sus
derechos. Asi como también los cambios por los que pasa todo ser humano en la
etapa de su desarrollo de la nifiez a la adolescencia, que segin normativa
transcurre a partir de los 12 afios, pero que segun estudios puede también a los 14
afios, etapa donde adquieren madurez cognitiva, factor a través del cual se avalla
una situacién considerando todos sus aspectos permitiéndoles elaborar un
pensamiento efectivo y critico; se adquiere el desarrollo moral factor que segln
Kohlberg es comprendido como el desarrollo de un sentido de justicia, que nos
permite comprender principios morales, adquirir valores, que la moral no siempre
es buena y que puede existir conflictos entre normas aceptadas socialmente. Bajo
este contexto se comprende que cuando mas cerca esté un nifio de la adolescencia,
mas oportunidades tendra de formar su propio juicio ante las cuestiones que lo

involucren.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia plantea que se tomaré en cuenta la
opinion del menor de 12 afios teniendo en cuenta su grado de madurez, y del
menor mayor de 12 afios de forma obligatoria siempre que no se ponga en riesgo
su desarrollo integral. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003) En este contexto,
se aduce que la madurez actuara como un factor para valorar la opinion del menor
solo si se tratara de la opinion emitida por un nifio, mas no al tratarse de la opinién
del adolescente pues esta debera ser obligatoriamente tomada en cuenta, ya que es
notable presumir segln lo investigado que el adolescente tiene la madurez
necesaria para formular sus propio juicio, en este caso referente a su tenencia,
razén por la que el juez estaria obligado a tomarla en cuenta siempre que no le

afecte negativamente.

Sin duda, se debe tener presente que, con los avances sociales,

tecnoldgicos y los constantes cambios de la humanidad, los nifios han empezado
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a crecer de manera acelerada tanto en educacion como en madurez,
comprendiendo que desde la infancia son conocedores de sus derechos, causando
una diferencia abismal con generaciones anteriores que no eran conscientes de las

mismas.

La Convencién de los Derechos del Nifio al igual que con la edad no
dispone un grado de madurez determinado para tomar en cuenta la opinion del
menor, sin embargo, aduce que se garantizara este derecho al menor que esté en
condiciones de formular un juicio propio (Unicef, 2006), ddndonos a entender,
que el menor debera ser lo suficientemente maduro como para tener la capacidad
para expresar su propia opinién en temas de su interés de forma razonable e
independiente. En ese sentido, para determinar la madurez del nifio, el juzgador
debera valorar su capacidad para comprender y hacerse cargo de las consecuencias
de sus actos, prestando atencién a la direccion y guia dada por los padres como a
la evolucion de sus capacidades a medida que se desarrolla con ayuda del criterio

subjetivo de otras personas especialistas en la materia.

En resumen, tanto la edad como la madurez son factores entrelazados que
determinan la capacidad del nifio, nifia y adolescente para expresar por si mismo
y de manera razonable su opinion, teniendo en cuenta, que no se puede elevar la
edad como un muro al derecho del menor, en especial de los nifios mas pequefios,
a expresar su opinion y ser escuchados, lo mejor sera tomar un enfoque diferente
en cada caso ya que cada ser se desarrolla distintamente, por lo que, para
determinarla estara en manos de aquellas personas especializadas que sepan leer

a los demaés.
La opinién del menor en la legislacion ecuatoriana

En nuestra legislacion este derecho en estudio se proyecta en la

Constitucion de la Republica del Ecuador en su capitulo 111 Art. 45 que dispone:

Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.
Las, nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integridad y

nutricion; a la educacion familiar y comunitaria; a la seguridad social; a
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tener una familia y disfrute de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacidén acerca de sus progenitores o
familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar. El Estado
garantiza su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre de
los consejos estudiantiles y demas formas asociativas. (Asamblea Nacional
Constituyente de Ecuador, 2008)

El articulo 45 nos indica los derechos a los que son titulares los NNA
mismos que prevaleceran sobre todas las de las demas personas a fin de garantizar
el principio de interés superior del nifio, entre ellos se reconoce el derecho “a ser
consultados en los asuntos que los afecten” que permitira a los menores participar
en las diferentes situaciones que pongan en riesgo su crecimiento o desarrollo.
Actuando de este modo dicho articulo como fuente constitucional para que
proceda el derecho del menor para ser consultado y escuchado en los temas de su

interés, como lo es la tenencia.

De la misma manera se proyecta en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia
que expresa textualmente en el Art. 60 “Los nifios/as y adolescentes a medida de
su edad y madurez, tienen derecho a ser consultados en asuntos que les afecten.
Ningun nifio/a o adolescente podré ser obligado o presionado de cualquier forma
para expresar su opinion.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2003) En
concordancia con el segundo parrafo del Art. 106 que dispone “La opinidn de los
hijos menores de doce afios, sera valorada por el Juez. Considerando el grado de
desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera obligatoria para el Juez,
a menos que perjudique su desarrollo integral.” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2003)

De lo dispuesto se comprende que los NNA gozan de una serie de derechos
necesarios para proteger su desarrollo integral, por lo cual en las situaciones
legales en las que se disputa sus derechos deberan ser consultados para que
expresen su criterio al respecto si asi lo desean. Para ello requerira tener acceso a

la informacién pertinente de forma clara y precisa referente a los asuntos que les
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afecten, a ser asistidos adecuadamente a fin de comprender y expresar su opinion
segun considere conveniente para su futuro. Esta opinion segin la normativa
expuesta se tendra en consideracion de acuerdo a su edad y madurez, no obstante,
la opinion del menor adquiere mayor valor al tratarse de un adolescente, sin en
embargo al tratarse de un nifio/a esta serd escuchada y valorada por el

administrador de justiciar, lo que requerira de un gran discernimiento por su parte.

He de destacar, que la misma normativa abre paso a la interpretacion libre
de los jueces, por cuanto estd bajo su criterio determinar si toma 0 no en
consideracion la opinion del menor, lo que de cierta forma genera que la opinion
no sea analizada de manera detallada, sino mas bien a que se aplique la ley a su

tenor literario.

A continuacion, es importante manifestar que dentro de los instrumentos
internacionales el derecho del menor a expresar su opinion y ser escuchado se
encuentra reconocido en la Convencion de los Derechos del Nifio en su Art. 12

que sefiala lo siguiente:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez. 2. Con tal fin, se
dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea directamente
o0 por medio de un representante o de un dérgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional. (Unicef, 2006)

Al tenor de este articulo Santillan (2023), en su tesis titulada “Criterio de
valoracion del derecho de opinion del nifio en Procesos de Tenencia Juzgados
Civiles de Chachapoyas 2018, en Perq, cita a la autora Moral Ferrer quien
identifica que el derecho a opinar posee tres elementos de conformidad con la
norma. En primer lugar, el derecho a expresar su opinion que busca garantizar al
menor un espacio Sseguro e idoneo para intervenir haciendo uso de la palabra en
aquellos procesos que puedan negativamente influir en sus derechos a fin de
manifestar libremente sus deseos e inquietudes de manera sincera y objetiva,

excluyendo aquellos aspectos que lleguen a alterar sus declaraciones.
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En segundo lugar, el derecho a ser escuchados que implica el deber que
tiene el receptor de escuchar la opinion del NNA, que en este caso corresponde al
juzgador ya que es el quien recibira su opinion y por la cual debera basarse al
tomar una decision la cual puede llegar o no a afectar al nifio, de alli el deber del
juzgador de escuchar activa y detenidamente lo expresado por el menor para tomar
la mejor decision posible que garantice el bienestar fisico y psicologico del

mismo.

En tercer lugar, el derecho a que tales opiniones sean debidamente tomadas
en cuenta en razén de la edad y madurez, este dltimo involucra la responsabilidad
del operador de justicia de evaluar objetivamente la opinion del NNA en funcion
de dos criterios: la edad y la madurez, aspectos que ayudaran al juzgador decidir
si dicha opinion serd tomada en cuenta a la hora de resolver sobre aquellas
situaciones que los impliquen, pues no sirve nada que dicha opinion sea escuchada
y tomada en cuenta sin antes identificar si quien la emite posee la capacidad de

formular su propio juicio sin la influencia de un tercero.

Por altimo, puedo acotar el derecho a opinar de los nifios que se regula en
la Convencion de los Derechos del Nifios en su Art. 12 tiene concordancia con el
Art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que establece: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion; este derecho incluye
no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones; y difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion.” (Asamblea General, 1948)

Por tanto, la opinion del nifio segin la misma normativa tiene gran
trascendencia para los mismos nifios, nifias y adolescentes, pues este actlla como
una herramienta que se les ha otorgado por la misma vulnerabilidad que los atafie,
para que puedan aplicarlo en los procesos judiciales como aquellos que involucran
la separacion de sus padres, su custodia, cuidado y otras relacionadas; en los
procedimientos administrativos que generalmente abarcan decisiones sobre su
salud, educacidn, condiciones de vida, etc.; y, demas asuntos que interfieran en su

futuro y bienestar juridico y personal.
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UNIDAD III
EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
2.3.1. Resefa historica del principio de interés superior del nifio

Teoricamente se conoce que con la aquiescencia de la Convencion sobre
los Derecho del Nifio en 1989 y otros instrumentos como la Declaracion de
Ginebra y la Declaracion Universal de Derechos del Nifio que sirvieron de base
para su consolidacién, a mediados del siglo XX se dio a lugar al reconocimiento
de los derechos a la infancia, que su vez dio comienzo al positivismo sobre la
proteccion de los derechos de los NNA a nivel internacional motivando a los
Estados Partes acoger la Convencion sobre los derechos del nifio para
implementarla en las legislaciones de todo el mundo, con el objeto de desarrollar
politicas publicas para proteger los derechos de los NNA de cualquier vulneracion
que los afecte; y, a que la sociedad, las instituciones del Estado, los progenitores
del menor ayuden a la aplicacion y amparo de sus derechos.

Resultando claro, que con la ratificacién de la Convencion de los Derechos
del Nifio los distintos estados reconocieron a los NNA como sujetos de derechos,
lo que dio surgimiento al respecto por el “interés superior del nifio” reconocido y
consagrado por la misma convencion como uno de sus principios rectores-guias

de ella.

Este principio de interés superior del nifio tiene su origen en el sistema del
derecho anglosajon donde se considerd que para solucionar las disputas familiares
era necesario el interés superior del nifio, razén por la cual ha ido evolucionando
hasta lo que es en la actualidad. (L6pez, 2015) Su primera aparicién se remonta a
1924 con la Declaracion de Ginebra donde se dio a conocer el principio de interés
superior del nifio que era conocido como “Favoris minoris”, después en 1959
como el 2° principio de la Declaracion de los Derechos del Nifio, en 1979 en la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (literal b Art. 5y literal d y f Art. 16), y demaés instrumentos hasta llegar a
la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (Art. 3), haciendo evidente su

importancia y reconocimiento.
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2.3.2.

De lo expuesto en parrafos anteriores, se presumirse que la aparicion del
intereés superior del nifio es resultado del cambio de vision respecto a la infancia
que remplazo la vision anterior en donde el nifio era considerado un simple objeto
en posesion de sus padres cuyos deseos e intereses no era de importancia; y, asi
para pasar a ser reconocido titular de derechos con plena capacidad para ejercer,
cuyos intereses seran considerados de forma prioritaria en todos los casos.

En el ambito nacional, el Ecuador ratifico la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en 1990, lo que dio inicio al desarrollo de su normativa
nacional a favor de la infancia, estableciéndose de este modo en el Cddigo de
Menores 1992, por consiguiente, en la Constitucion de 1998 y sus reformas.
Actualmente en la legislacion ecuatoriana ain se encuentra incorporado el interés
superior del nifio tanto en la Constitucion vigente como en las normas secundarias,
como un principio de aplicacion en cada uno de los procesos juridicos donde
intervienen los nifios/as y adolescentes a fin de que los jurisconsultos y las
autoridades administrativas respeten y aseguraren la proteccién de sus derechos a
los que son acreedores al tratarse de seres vulnerables que requieren de proteccion

especial.

Finalmente, cabe resaltar que en efecto el interés superior del nifio ha ido
evolucionado conjuntamente con el reconocimiento de los derechos de los NNA
como primera medida internacional para la proteccion de los derechos del menor.
Es a través de esta importante evolucién juridica que se ha ido incluyendo la
titularidad del derecho al principio de interés superior del nifio tanto en las
legislaciones internacionales como en casi todas las legislaciones nacionales; cuya
vigencia obliga a los jurisconsultos al momento de decidir sobre circunstancias
que vulneren los derechos de los menores a proceder con el fin de garantizar el
pleno goce y satisfaccion de los derechos de los NNA respaldados dentro del

sistema legislativo y social.
Naturaleza Juridica

Al hablar de la naturaleza juridica del interés superior del nifio distintos
autores se han limitado a derivarla de la Observacion General N°14 presentada por

el Comité de los Derechos del Nifio, misma que actia como una de las mayores
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atribuciones para su entendimiento, ya que refiere a la naturaleza juridica del ISN

como un concepto en tres dimensiones, en el siguiente sentido:

En un inicio, como un derecho del menor a que sus intereses sean tomados
en consideracion y evaluados primordialmente a la hora de adoptar una decision
sobre los asuntos que le conciernen, a ser garantizados, protegido y respetado tanto
por el Estado como por la familia y la sociedad. En segundo lugar, como un
principio de interpretacion fundamental de los derechos de los NNA, de acuerdo
al cual, se deberd aplicar la interpretacion que mejor favorezca al interés superior
del nifio, teniendo en cuenta cada uno de los derechos consagrados en la
Convencién. Por altimo, como una norma de procedimiento que determina que
para adoptar una decision sobre situaciones que afecten al menor en general, el
proceso siempre deberd incluir una estimacién de posibles repercusiones positivas
como negativas de la decision en el menor interesado. Se requerird de garantias
procesales para la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio. Asi
también a mas de motivar la decision se deberd demostrar claramente que se ha
tenido en cuenta dicho derecho, explicando como se ha respetado el derecho al
tomar la decision, ya sea en cuestiones normativas generales o casos concretos.

(Comité de los derechos del nifio, 2013)

Reflexionando, el interés superior del nifio nace juridicamente como un
mecanismo para oponerse a la violacion de sus derechos reconocidos y promover
su proteccion igualitaria; puesto que en un inicio eran ignorados.
Tradicionalmente su naturaleza se cataloga como un principio rector para
garantizar, promover y proteger los derechos de los NNA antes de tomarse una
decision respecto a ellos, pero no solo es un principio como el mismo Comité
establece sino también un derecho por cuanto esté en la obligacion de ser invocado
y evaluado por los jueces y demas autoridades al momento de adoptar una medida
ya sea en el mbito juridico o administrativo siempre que le concierna al menor;
Yy, a su vez una norma de procedimiento que busca que al adoptar una medida se
tome como prioridad al interés superior del nifio, siguiendo el procedimiento y
demostrando que ha respetado y ha cumplido con la misma, caso contrario el acto

juridico sera viciado de nulidad.
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2.3.3. Concepto

Generalmente en la teoria distintos autores mantienen que el interées
superior del nifio tiene una conceptualizacion difusa, vaga e indeterminada, debido
a que esta sometida a diversas interpretaciones, que varian dependiendo del caso,

las necesidades y las circunstancias a las que se enfrenta el menor.

Ante lo anunciado, Miguel Cillero alude que con la promulgacion de la
Convencion el interés superior del nifio ya no puede ser considerado un criterio
indeterminado debido a que su contenido es justamente el catalogo de los derechos
consagrados en la misma convencion; afirmando que es un principio juridico
garantista idoneo para asegurar la satisfaccion plena de sus derechos subjetivos,
puesto que, permite solucionar los conflictos relacionados con los menores y a su
vez promover y proteger sus derechos. (Salazar, 2019) Si bien es cierto el interés
superior del nifio en la CDN no se encuentra definido, pero si se encuentra
establecido en su Art. 3 donde se comprende que los Estados partes, toda
disposicion que tenga a los nifios, nifias y adolescentes de por medio, se debera
tomar en consideracion el interés superior del nifio como garantia al beneficio del
menor; Yy, en su Art. 44 donde lo alude como uno de sus principios rectores-guia.
Posesionando al ISN en calidad de principio, que segun el autor Miguel Cillero,
actla como una limitacion al accionar de los progenitores y el Estado, lo que

antiguamente no era cuestionado.

Bajo la misma premisa en cambio, la autora Yasna Godoy determina que
el interés superior del nifio es un principio indeterminado pero determinable,
debido a que el juez al momento de aplicarlo simplemente se encuentra creando
derecho positivo dentro de los limites que la propia norma le otorga. Para mayor
entendimiento cita a Kelsen quien en su teoria kelseniana en relacion a la
interpretacion de las normas y del derecho en general, considera que en todo acto
juridico en donde una norma es aplicada, en un inicié solo sera definida en parte
por el derecho que otorga el marco normativo en general, de este modo quedando
en parte indeterminado concretando su determinaciéon segun la voluntad del
juzgador. (Godoy, 2019)

Por su parte, nuestro Cddigo de la Nifiez y Adolescencia definir al interés

superior del nifio en su Art. 11 que dispone lo siguiente:
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El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer
el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y
acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se
considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos
y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga
a la realizacion de sus derechos y garantias. Este principio prevalece sobre
el principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del nifio es
un principio de interpretacion de la presente ley. Nadie podré invocarlo
contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia
0 adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

Razonado, de acuerdo a lo expuesto y a los diversos textos revisados
durante la investigacion puedo decir que el interés superior del nifio también
conocido como interés superior del menor tiene una conceptualizacion
juridicamente amplia; generalmente es considerado como un principio juridico
fundamental encaminado a satisfacer los distintos derechos de los nifios/as y
adolescentes como la misma norma establece, orientando todas las decisiones en
las se encuentran inmiscuidos los nifios, nifias y adolescentes; pero, no solo puede
ser considerado como un principio, ya que segun su naturaleza juridica también
debe de interpretase como derecho sustantivo y norma procesal, en especial en los
casos donde existio ruptura familiar y/o posible vulneracién de sus derechos.
Corresponde a la sociedad y jueces determinarlo de acuerdo al caso requerido de
forma individual, segin la situacion del menor afectado y atendiendo las
necesidades personales del mismo, ya que lo que se considera favorable en un

caso de conformidad al ISN puede considerarse dafiinos en otros.

Es necesario enfatizar que el interés superior del nifio es de aplicacion
obligatoria e inmediata en todos los procesos en materia de nifiez y adolescencia;
y, que al tener un concepto amplio su contenido debe ser establecido via
interpretativa, misma que se forma en la conciencia del administrador de justicia
partiendo de una serie de valoraciones légicas, y del sentido comun de la situacion
determinado por la experiencia y conocimientos que el juzgador adquiere a lo

largo del proceso, que a su vez serviran de base al decidir lo que mas le convenga
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al menor permitiéndole vivir dignamente en donde tenga cubierta sus necesidades
bésicas. Sin embargo, cabe destacar que de cierto modo esta técnica puede actuar
de forma inconveniente, esto se debe a que su interpretacion conceptual acta bajo
valoracion y criterio personal de quien haya de aplicarla, lo que supone necesidad
de una valoracién exhaustiva y puntual de quien la realiza; que viene a ser

responsabilidad de los jueces de las diferentes instancias.

En el Ecuador, el interés superior del nifio se encuentra reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador actualmente vigente en el primer parrafo
de su Art 44 que sefiala:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

(Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador, 2008)

Analizando, esta normativa constitucional comprende que la
responsabilidad de garantizar y priorizar el principio de interés superior del menor
corresponde al Estado conjuntamente con la familia y sociedad, de modo que
pueda asegurar y garantizar el ejercicio los derechos del NNA, quienes por su
particular vulnerabilidad no son simplemente sujetos de proteccién sino de

derechos desde su nacimiento.

Es necesario establecer que aun cuando la misma Constitucién caracteriza
a los derechos como jerarquicamente iguales, en atencion al ISN existe una
jerarquia abstracta dado que los derechos de los nifios segin la norma priman
sobre los de las demas personas, esto es, debido a que los menores a mas de poseer
derechos como todo ser humano, poseen otros especificos en consideracion a su
naturaleza. Por ello, cabe destacar que de acuerdo con la Corte Constitucional de
existir conflicto entre derechos se considerara prioritariamente los derechos del
nifio atendiendo al ISN sobre cualquier otro derecho e interés, ya sea de los

progenitores, la sociedad o el Estado, que puedan perjudicarlos.
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2.34.

Caracteristicas

Garcia (2016), en su revista titulada “El interés superior del nifio”” dispone
que el interés superior del menor se caracteriza como: un derecho subjetivo puesto
que exige su cumplimiento; un principio inspirador e interpretativo fundamental
de los derechos de los que son titulares, ya que cada norma que es aplicable en
una situacion especifica que afecte a un nifio/a y adolescente ha de interpretarse
teniendo en cuenta su interés superior; indeterminado, debido a la heterogeneidad
de sus titulares, ya que ningun menor o grupo de menores (nifios, nifias y
adolescentes) es igual al otro, sino que tiene necesidades diferentes segun la
situacion que a cada quien le rodea; y, dindmico como consecuencia de esta
indeterminacion, lo que le permite adaptarse a las distintas situaciones que se

presenten.

Por su parte, en base al articulo tercero de la CDN se desprende las

siguientes caracteristicas:

e Una garantia, dado que toda decision que afecte al menor debe ser

emitida teniendo en cuenta sus derechos.

e De gran amplitud, dado que su aplicacién es de cumplimiento estricto
no solo de los legisladores sino también de las autoridades e

instituciones tanto pablicas como privadas y progenitores.

e Norma de interpretacion, dado que su aplicacion puede solucionar

conflictos juridicos.

e Unadirectriz politica, ya que ayuda a plantear nuevas politicas para la
infancia, permitiendo el desarrollo armonioso entre los derechos del

menor y del adulto. (Aguirre, 2015)

A mas de esta caracteristica, puedo afadir que también se caracteriza por
ser interdependiente con todos los derechos a los que son titulares los nifios/as y
adolescentes; exclusivo dado que solo le pertenece Unicamente al menor; v,

exigible dado que su aplicacion y cumplimiento debe ser directo e inmediato.
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2.3.5. Objetoy Efecto

El principio de interés superior del nifio tiene un objeto que de acuerdo
con la observacion N.° 14, a juicio del Comité es “garantizar el disfrute pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo
holistico del nifio” (Comité de los derechos del nifio, 2013). En concordancia,
nuestra normativa que segun distintos autores es clara al decir que el ISN es un
principio que sobre todo tiene por objeto “satisfacer el efectivo goce de los
derechos de NNA”, imponiendo a las distintas autoridades, instituciones tanto
publicas como privadas, ajustar sus acciones y decisiones a este para su

cumplimiento.

Desde una perspectiva tedrico general el interés superior del nifio siempre
ha tenido por objeto precautelar por el bienestar del menor como sujetos que
tienen los mismo derechos de las demas personas; proteger los derechos de la
nifiez y adolescencia frente a aquellas situaciones que atenten contra su bienestar;
garantizar la proteccion tanto fisica como psicolégica del menor, crear un
ambiente armonioso para su crecimiento, de modo que se pueda lograr la plena
satisfaccion de los derechos de los nifios/as y adolescentes. (Cedefio & Loor,
2023)

De lo expuesto y la informacion de los documentos revisados durante la
investigacion puedo decir que el ISN tiene por objeto primordial asegurar la
satisfaccion plena y efectiva los derechos del menor y salvaguardar su desarrollo
integral, persiguiendo que los nifios/as y adolescentes se desarrolle metal y
fisicamente en un entorno sano, agradable y confiable en las diferentes etapas de
su vida. De acuerdo con, Santillan & Gavilanes (2021) respetando sus derechos
entre estos el derecho a ser escuchado cuando se requiere decidir sobre su futuro,
sobre todo cuando exista ruptura familiar por el divorcio o separacién de sus

progenitores.

En cuanto a su efecto, al implicar el deber de proteger y privilegiar los
derechos de los nifios nifias y adolescentes, siempre que se vaya a tomar una
medida que le concierne al nifio, nifia y adolescente se tomara en consideracion
primordial el principio de interés superior del nifio sobre cualquier otro principio

o derecho, al ser sujetos de proteccion preferencial por parte del Estado. Asi
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2.3.6.

mismo a no ser invocada en contra de la norma expresa, como también, sin
escuchar previamente la opinion del menor involucrado siempre que cuente con

las condiciones necesarias (la edad, madurez) para expresarla.
Desarrollo integral del menor

Tiene como punto de apertura el principio de interés superior del nifio
mismo que como se pudo observar alude garantizar y proteger el desarrollo
integral a los nifios/as y adolescentes, comprendido como un proceso de formacién
y aprendizaje que todo ser humano experimenta a partir de su nacimiento y a
medida que va creciendo, de modo que este desarrolle sus capacidades tanto
fisicas como mentales en todos los distintos ambitos de manera equilibrad y
armoniosa, y forje su propia personalidad con la que ha de desenvolverse en la

sociedad y en su vida diaria.

Para asegurar el desarrollo integral se debe tener en claro que uno de sus
principales pilares es la familia, porque, la familia es la base a partir de la cual los
nifios/as y adolescentes inician con su aprendizaje y desarrollo constante, de
acuerdo al entorno familiar que lo rodee. Por lo que, es indispensable que en
situaciones de ruptura familiar sea por divorcio o separacion se procure asegurar
cuidadosamente que los menores crezcan en un entorno semejante donde puedan
recibir la orientacion idonea para el desarrollo de sus habilidades o capacidades;

Yy, que cuenten con las condiciones necesarias y adecuadas de vida.

En este sentido, autores como Ramirez (2018) consideran que para
garantizar que el menor se desarrolle integralmente en un entorno seguro los
jueces tienen el deber de escuchar su opinién al resolver sobre juicios de interés
como lo es la tenencia, ya que en entre los derechos del menor a ser respetados se
debe priorizar el interés superior del menor que implica su derecho a ser
escuchados a fin de velar por su desarrollo integral. Por su puesto, esto no quiere
decir que la opinidn afecte directamente la decision del juzgador, pero si lo orienta

a tomar una decision mas acertada a beneficio del futuro del menor.

Para finalizar, cabe destacar que el desarrollo integral del nifio es

reconocido constitucionalmente por el Art. 44 de nuestra carta magna que sefiala:
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El Estado, la sociedad y la familia promovera de forma prioritaria el
desarrollo integral de los nifias, nifios y adolescentes, y asegurara el
ejercicio pleno de sus derechos, se atenderd el principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre las demas personas. Las nifias,
nifios, y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como un proceso de crecimiento, madurez y despliegue de sus intelectos y
de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar,
escolar, social y comunitario de efectividad y seguridad. Este entorno
permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, efectivo-emocionales
y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales y locales. (Asamblea
Nacional Constituyente de Ecuador, 2008)

2.3.7. El principio de interés superior del nifio y la convencion sobre los derechos
del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 se inspird en una
doctrina de proteccidn integral, que reconoce todos y cada uno de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes; y el cual se resume y rigiie por cuatro principios
fundamentales, como: el interés superior del nifio, en virtud de la proteccién

integral.

El establecimiento normativo del ISN, se determina mediante este
instrumento internacional, puesto que, al tratarse de una Convencion su contenido
es de obligatorio cumplimiento para los Estados suscritos. El articulo que
reconoce este principio es el Art 3, el cual dispone:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a
que atendera sera el interés superior del nifio. Los Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas. Los Estados Partes se aseguran de que las instituciones,

servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
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nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de
su personal, asi como en relacidon con la existencia de una supervision
adecuada. (Unicef, 2006)

Su primer parrafo claramente expresa la obligacion de todo Estado suscrito
a adecuar sus actuaciones de conformidad al “Interés superior del nifio”, es decir,
a que sus autoridades tanto juridicas como administrativas tome aquellas
decisiones asociadas al menor en consideracion primordial del ISN. Su segundo
parrafo por otro lado detalla la responsabilidad de los Estados suscriptores de velar
por el cuidado, proteccion y bienestar de los NNA, haciendo uso de toda medida
legal necesaria para crear leyes que aseguren su bienestar ante los juzgados y
tribunales al decidir sobre situaciones que puedan considerarse vulneradoras de
sus derechos ya sea en el ambito administrativo o judicial. Por Gltimo, su tercer
parrafo expresa el especial cuidado y proteccién a los NNA que los Estados partes
deberan implementar fuera del entorno familiar donde es méas frecuente que se
vulneren sus derechos asegurando que las instituciones (escuelas, hospitales y
otros), servicios (telefénicos, internet, luz y otros) y establecimientos
encaminados a la proteccion del menor (centro de acogida y otros) cumplan con
las normas de seguridad, higiene y demas previstas en la ley, contando con

6rganos especificos para su supervision.

Por ende, es menester que los Estados suscritos de la CDN observen la
aplicacién de este principio, para eludir posibles vulneraciones a los derechos
fundamentales de los NNA y lograr alcanzar la plena satisfaccién de todos los
derechos del menor.

Con ello en mente, es necesario mencionar que el Comité de los derechos
del nifio a fin promover la aplicacion de la Convencion y ayudar a que los Estados
partes cumplan y respeten el principio de interés superior del nifio expide la
Observacion N.° 14, la cual establece parametros de aplicacidn de este principio

para alcanzar la plena satisfaccion de los derechos de los NNA.

Es asi, que de acuerdo a la Observacidén N.° 14 los pasos a seguir para la
aplicacién del ISN son dos, que son: la evaluacién y determinacion del interés

superior del nifio. EI primero consiste en valorar cada uno de los elementos
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necesarios para tomar una decision en cada caso (como la opinion del nifio, la
identidad del nifio y demés previsto en la ON14), teniendo en consideracion la
situacién del menor en concreto como su edad, grado de madurez, la presencia o
no de sus padres, el hecho de si conviven o no entre ellos, la calidad de relacion
con sus progenitores, etc. Mientras que el segundo consiste en un proceso
estructurado y con garantias disefiadas para determinar el ISN con base en la
evaluacion del mismo. (Comité de los derechos del nifio, 2013) Para la aplicacion
correcta del interés superior del nifio quienes estén encargados de su evaluacion y
determinacion deberan analizar cada caso de manera precisa, al igual que la
situacion individual que envuelve a cada NNA de modo que su andlisis y
valoracion sea apropiada y eficaz, permitiéndoles determinar el o los derechos que
hayan sido vulnerados y aplicar la medida o decision judicial que mejor se ajuste

a las necesidades del menor.
UNIDAD IV
LA OPINION DEL MENOR EN EL JUICIO DE FIJACION DE LA TENENCIA

2.4.1. Laopinion del menor como una forma de asegurar el interés superior del

nifo al decidir sobre juicios de tenencia.

Al ser la tenencia un proceso cuya decision afecte directamente los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, siempre debera procurar asegurar el
principio de interés superior del nifio para evitar cualquier riesgo de error que

vulnere sus derechos.

Siendo necesario tener en claro que el interés superior del nifio busca
el desarrollo adecuado del menor, pero sobre todo el respeto de sus derechos, entre
los cuales tenemos el derecho a ser escuchado que segln lo indagado en los
distintos documentos constituye un mandato para que los nifios y adolescentes
involucrados participen en el proceso de tenencia y para que su opinién sea
debidamente considerada como una forma de garantizar el interés superior del
nifo.

Este ultimo, se debe a que al escuchar la opinion de los NNA el juzgador
adquiere un mejor conocimiento sobre la situacion del menor, visualizando una

realidad distinta, donde establece una conexion entre las afirmaciones de quienes
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2.4.2.

solicitan la tenencia y la realidad que expresa el menor; ayudandolo a analizar e
intentar implementar todas las normas, leyes e instrumentos internacionales y de
esta manera lograr alcanzar una justicia equitativa, otorgandoles bienestar a las
partes, pero también seguridad fisica, mental y emocional en su desarrollo a los

NNA, aplicando el principio de Interés superior.

Para mayor entendimiento, la opinion del menor es muy valiosa en los
juicios de tenencia, pues es el nifio quien convive con sus progenitores, lo que le
permite al juzgador tomar la decision mas acertada al dictar el fallo, persiguiendo
que los NNA evolucionen y desarrollen su personalidad en un ambiente sano y
seguro donde los derechos a la integridad fisica como psicoldgica de cada uno de

los NNA sean protegidos, cumpliendo con el PISN.

Cabe destacar que la opinidn no simplemente es un derecho por el cual los
NNA son asistidos para asegurar el ISN y que se agota al expresar su opinion,
sino que también produce resultados dentro de los procesos judiciales, abarcando

como esa opinién incide en las decisiones que se adopten.

La opinién del menor y su valoracion ante el juez al momento de fijar la

tenencia.

Al tratarse de un asunto legal como la tenencia el encargado de escuchar
la opinion de los NNA es el Juez de familia, nifiez y adolescencia, quien valorara

la opinién del menor segun la edad, el grado de desarrollo y madurez mental.

Para determinar la edad del menor el juzgador debera tomar como regla

genera nuestra legislacion la misma que dispone textualmente en su Art. 106 que:

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios sera valorada por el
Juez, considerando en grado de desarrollo de quien lo emita. La de los
adolescentes serd obligatoria para el juez, a menos que sea
manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2003)

Para determinar el grado de desarrollo, se requerira de la ayuda de los
Equipos Técnicos de las Unidades Judiciales, quienes deberan comunicarse

directamente con los menores, con el fin de realizar los siguientes informes:
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Fisico, llevado a cabo por un profesional médico responsable de verificar
el estado de salud fisica del menor, su desarrollo y crecimiento acorde a su edad.
Dicho informe debera contener datos judiciales, informacion de identidad del nifio
0 adolescente, antecedentes facticos, el propdsito del informe, conclusiones,
recomendaciones, firma y rdbrica de dicho profesional, de tal manera que el Juez

logre conocer el estado fisico del menor.

Psicologico, llevado a cabo por un profesional Psicoldgico Clinico
responsable de determinar el estado mental del menor mediante, diferentes
técnicas, puede ser a través de entrevista, test, etc. Dicho informe generalmente
debera detallar los datos judiciales, la informacién de identidad del menor, los
antecedentes facticos, la metodologia aplicada, la situacion actual del menor, la
evaluacion de sus funciones psiquicas, el informe de investigacion, conclusiones,
recomendaciones, firma y rubrica del profesional, con objeto de dar a conocer al

Juzgador como se encuentra el menor en cuanto a su integridad psicoldgica.

Social, llevado a cabo por un trabajador social encaminado a verificar el
entorno familiar y social en donde se desarrolla el menor. Este informe
generalmente debera detallar datos de identificacion, antecedentes facticos, el
método utilizado, los antecedentes del menor, conclusiones, recomendaciones,
firmay rabrica de dicho profesional; de modo que el juzgador conozca su entorno
en el que se desarrollan los NNA es beneficioso o perjudicial.

La madurez mental por otro lado se determina para muchos con la
constancia, equilibrio, estabilidad y comportamiento que demuestren, asi también,
la capacidad para hacerse cargo de sus propios errores y aceptar las consecuencias
de los mismos. El juez deberad verificar su madurez a través de un informe
Psicologico emitido por el profesional Psicolégico Clinico quien forma parte del
Equipo Técnico de la Unidad Judicial y al escuchar directamente la opinién del
NNA, que a su vez le permitira identificar si la opinion del menor ha sido

caprichosa o manipulada.

Por tanto, es con estos parametros que los operadores de justicia podran
valorar la opinion de los NNA y determinar si se toma en cuenta o no al momento
de decidir sobre juicios de tenencia; y, que ademas serviran de motivacion de la

resolucion que emita el juzgador respecto al caso.
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2.4.3. Elementos de juicio que debe considerar el jurisconsulto para otorgar la

tenencia

Para confiar la tenencia de los hijos menores de edad los elementos a tomar
en cuenta el juzgador no solo deberan ser los establecidos en el Art. 106 del CNA:
“Los jueces deberan respetar lo que acuerden los progenitores y a falta de esta
confiar la tenencia al progenitor que considere apto para el cargo, también

deberéa escuchar la opinién de los nifios que estén en condiciones de hacerlo...’
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2003)

Sino también los sefialados por la Corte Constitucional que establece
algunos criterios que toman en cuenta los Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia al momento de resolver a cuél de los progenitores se dara la

tenencia, entre estos tenemos:

» La Doctrina de los Afios Tiernos. - Considera que los nifios/as en sus
primeros afios de vida requerirdn mas de su madre que del padre y
cualquier otra persona, debido a que la madre posee una mejor capacidad

para cuidarlo y nutrirlo.

» La Doctrina de la Co-custodia.- Consiste en que ambos progenitores se
responsabilicen del hijo en igualdad de condiciones, de modo que ambos
puedan intervenir en las decisiones que afecten su desarrollo integral. Por

ejemplo, decidir sobre su educacion.

» El Interés Superior del Nifio. — Este principio que en materia de custodia
hace referencia al vinculo emocional entre los padres y sus hijos, asi como

la capacidad de estos de proveerle de cuidado y guia.

» La Presuncion del Dador de Cuidados Bésicos. - Como es sabido los
nifios/as y adolescentes requieren de constante cuidado por parte de sus
progenitores, por lo que, esta doctrina considera que el progenitor que ha
asumido dicho rol durante el matrimonio deberia asumir su cuidado y

proteccion.

Esta Gltima incluye otros elementos a ser tomados en consideracion por el
juzgador, como son: los deseos del menor y los de sus padres en relacion con su

custodia del hijo, la interaccion con sus padres, hermanos y terceros que puedan
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influir psicoldgica y emocionalmente en el ISN, la salud de los involucrados, la
capacidad de comunicacion entre padres y madres para participar en la vida del
menor, la voluntad de padres y madres de compartir la custodia, la edad y el
numero de hijos, el ajuste de los nifios a su hogar la proximidad geogréafica del
lugar donde residen los padres, pruebas de maltrato infantil, entre otros. (Corte
Costitucional del Ecuador, 2011)

Es necesario mencionar que para determinar cada uno de estos elementos
se debera contar con un equipo técnico que participe durante todo el proceso, pero
esto no suele ser asi, debido a que existe una ley limitada para este efecto, por lo
que dentro de la norma se debera incluir la obligatoriedad de un equipo técnico

que intervenga en todos los procesos de tenencia.

Reflexionando, puedo decir que los elementos de juicio a ser tomados en
cuenta por el juzgador para conceder la tenencia son importantes a medida que
permita el desarrollo eficaz y eficiente de un proceso, de no someter a los menores
a un ambiente inapropiado a largo plazo, asi también, de proporcionar la seguridad
y el conocimiento de cual progenitor protege mejor el bienestar del menor, quien
retne las condiciones necesarias para ejercer el cuidado del menor y evitar que los
derechos de los nifios/as y adolescentes sean vulnerados por aquel progenitor que
no le interese su bienestar, de no ser el caso, garantizar que el menor interactle
con el progenitor con quien no conviva. Cabe destacar que el juzgador no solo se
basa en estos elementos, sino también sus conocimientos y experiencias para
decidir; y que, debido a la complejidad de su trabajo, es indispensable mantener
el equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, el
principio de igualdad y no discriminacion, atendiendo principalmente el principio

de interés superior del nifio segin cada caso.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

La metodologia utilizada en el presente proyecto de investigacion titulado “La
fijacion de la tenencia frente a la opinion del menor, en el cantén Guaranda, afio 2021”

se detallara de la siguiente manera:
3.1.Métodos de la Investigacion.

Para el desarrollo de esta investigacion se utilizd un enfoque de tipo mixta, es

decir, cuantitativa y cualitativa.

Cuantitativa. - Porque me permitid recolectar la informacion indispensable para
el desarrollo del objeto de estudio, en razon de que se utilizd parametros
numéricos y estadisticos permitiéndome verificar mi hipotesis con los resultados

obtenidos.

Cualitativa. - Porque se describid y exploré el fendmeno de estudio, partiendo de
la revision minuciosa de la informacion recolectada de tesis, libros, articulos,
revistas, normativas relacionadas con el tema de investigacion; la cual me
permitié obtener resultados que se dardn a conocer a la sociedad sobre esta
problemética.

3.2.Tipo de investigacion
3.2.1. Segun el nivel de profundizacién

Descriptiva. - Porque en el presente proyecto de investigacion se describi6 el
problema, asi como su impacto en la sociedad y las caracteristicas de la poblacién
a utilizar para hallar una posible solucién favorable ante esta problematica y

ofrecer una contribucién al conocimiento.

Exploratoria. - Porque al ser un tipo de investigacion de campo me facilito la
recoleccion de informacion y la basqueda de posibles soluciones en relacion a la
problematica juridica que por primera vez se planea investigar, misma que se
apoya en el analisis tedrico y en la cuantificacion de resultados que se obtuvieron

de las encuestas y entrevistas realizadas.

Explicativa. - Porque mediante esta investigacion se me permitio buscar una
explicacion al por qué de la problematica planteada y asi determinar una posible

solucion explicativa de las circunstancias que lo han generado. Por otro lado, esta
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3.2.2.

3.2.3.

3.2.4.

al igual que la exploratoria se respalda tanto en la teoria como en los pardmetros
numericos de resultados que se obtuvieron de las entrevistas y encuestas que se

realizaron.
Segun el tipo de inferencia

Deductiva. - Porque para el desarrollo de este tema investigativo se partié de lo
general a lo particular para poder alcanzar un razonamiento I6gico-deductivo, es
decir, a partir de una serie de premisas de caracter global, con la finalidad de lograr
obtener aspectos relevantes que nos permitiran generar un vasto conocimiento
general o mas especifico, para asi deducir las conclusiones particulares y
resultados referentes a la presente investigacion y determinar si el juzgador toma
en consideracion la opinion del menor al momento de resolver sobre la fijacion
de la tenencia, en base a su situacion juridica y social, dando cumplimiento a los

objetivos planteados.
Segun el periodo temporal

Transversal. - Porque se busco recopilar datos en un momento Unico, los cuales
fueron analizados en un periodo de tiempo determinado, que me permitid describir
las dos variables, la dependiente e independiente y analizar la incidencia de la

opinién del menor en los juicios de fijacion de tenencia.
Segun el fin que se persigue

Teorica. — Porque permitio realizar un estudio del problema, para de esa manera
obtener conocimientos tedricos, en los cuales me apoyé para el desarrollo del
presente proyecto de investigacion.

3.3.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Se utilizo6 en esta investigacion como técnica la encuesta mediante la cual se me

permitio recopilar la informacién requerida por medio de un cuestionario que fue

elaborado previamente y que posteriormente fue procesado estadisticamente.

Se utilizé también como técnica de investigacion la entrevista, misma que se

realiz6 a partir de una conversacion adoptando un dialogo coloquial y mediante la

utilizacion de un cuestionario que se elabord previamente y que contienen preguntas
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cortas y puntuales, con el propdsito de recopilar informacion acerca del criterio que tiene

la poblacion a entrevistar sobre la problematica a investigar
3.4.Criterio de inclusion y criterio de exclusion
Por el area de conocimiento: Derecho de Familia.

La encuesta se aplicdé a los abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en materia de Familia, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, y;

La entrevista se aplico a los Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
3.5.Poblacion y Muestra

Para la presente investigacion la encuesta se aplico a 60 abogados de libre
ejercicio de la profesion especializados en materia de Familia, Nifiez y Adolescencia del
canton Guaranda y por tratarse de una reducida poblacién no se emple6 el uso de la
férmula para el calculo de la muestra. Asi mismo la entrevista fue aplicada a 3 Jueces de
la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.

Tabla. N.° 1. Tabla de Poblacion

COMPOSICION CANTIDAD PORCENTAJE

Abogados de libre ejercicio de la profesion 60 95.2%
especializados en materia de Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda

Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, 3 4.8%
Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton

Guaranda

TOTAL 63 100%

Fuente: Antonella Martinez
3.6.Localizacién geogréfica de estudio

El desarrollo de la presente investigacion se realizd en el canton Guaranda,

provincia de Bolivar.

60



CAPITULO IV: Resultados y Discusién
4.1. Resultados
a) Resultados de la encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en materia de familia, nifiez y adolescencia del canton Guaranda.

Pregunta. N.° 1: ;Conoce usted cuéles son los parametros para la fijacion de la

tenencia?

Tabla. N.° 2

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 60 100%
No 0 0
TOTAL 60 100%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Figura. N.°1

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Interpretacion. - En la primera pregunta, de los 60 abogados de libre ejercicio
encuestados, 60 abogados que representan un 100% afirman tener conocimiento sobre los

parametros para fijar los juicios de tenencia. Por lo tanto, es indudable afirmar que gran
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parte los abogados encuestados poseen conocimiento sobre pardmetros para fijar la
tenencia, mismos que se encuentran establecidos en el Art. 106 del Codigo Orgénico de
la Nifiez y Adolescencia actualmente reformado.

Pregunta. N.° 2: ;Conoce usted que es la opinion del menor?

Tabla. N.° 3

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 60 100%
No 0 0%
TOTAL 60 100%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Figura. N.° 2

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Interpretacion. — En la segunda pregunta de los 60 abogados de libre ejercicio
encuestados, 60 que corresponden al 100% afirman tener conocimiento sobre lo que es la
opinion del menor. Por lo tanto, se afirmar que la mayor parte de los abogados

encuestados conocen acerca de los que es la opinion del menor.
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Pregunta. N.° 3: ;Considera usted importante la opinién de las nifias, nifios y

adolescentes en los juicios de tenencia?

Tabla. N.° 4

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 56 93.3%
No 4 6.7%
TOTAL 60 100%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Figura. N.° 3

93,30%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Interpretacion. - En la tercera pregunta de los 60 abogados de libre ejercicio
encuestados, 56 abogados que corresponden al 93.30% afirman que Sl es importante la
opinion de los nifios, nifias y adolescentes en los juicios de tenencia; mientras que 4
abogados que corresponden al 6.70% afirman que la opinion de los nifios, nifias y
adolescentes NO es importante en los juicios de tenencia. Determinando asi, que gran
parte de los abogados encuestados consideran que la opinidn del menor es importante en
los juicios de tenencia, por lo que, debe ser consultada y escuchada por los operadores de

justicia al resolver asuntos de su interés como es la opinién del menor.
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Pregunta. N.° 4: ;Considera usted que los operadores de justicia de la Unidad
Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda toman en cuenta

la opinion de los nifios, nifias y adolescentes al momento de resolver juicios de tenencia?

Tabla. N.°5

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 39 65%
No 21 35%
TOTAL 60 100%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Figura. N.° 4

3500% _ sy
|

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Interpretacion. — En la cuarta pregunta, de los 60 abogados de libre ejercicio
encuestados, 39 abogados que corresponden al 65% afirman que los operadores de
justicia de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton
Guaranda Sl toman en cuenta la opinién de los nifios, nifias y adolescentes al momento
de resolver juicios de tenencia; mientas que 21 abogados que corresponden al 35%
afirman que los operadores de justicia de dicha Unidad Judicial NO toman en cuenta la

opinidn de los nifios, nifias y adolescentes al momento de resolver juicios de tenencia. Por
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lo expuesto, se interpreta que gran parte de los abogados encuestados de acuerdo a su
experiencia consideran que si es tomada en cuenta la opinion del menor por los Jueces de

la Unidad Judicial del cantén Guaranda al resolver juicios de fijacion de tenencia.

Pregunta. N.° 5: ;Considera usted que los padres influyen en la opinion del

menor?

Tabla. N.°6

ALTERNATIVA FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 50 83.3%
No 10 16.7%
TOTAL 60 100%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Figura. N.°5

83,30%

Fuente: Encuesta realizada a abogados de libre ejercicio de la profesion
especializados en la materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Interpretacion. — En la quinta pregunta, de los 60 abogados de libre ejercicio
encuestados, 50 abogados que corresponden al 83.30% afirman que los padres Sl influyen
en la opinion del menor, mientras que 10 abogados que corresponden al 16.70% afirman
que los padres NO influyen en la opinion del menor. De lo expuesto, se interpreta que la

opinion del menor puede ser influenciada de manera sutil por el padre o la madre a fin de
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que el nifio al emitir su opinion lo favorezca, descartando al otro progenitor y asi lograr

obtener lo que desea a costa de los propios deseos del menor.

b) Resultados de las Entrevistas dirigida a Jueces de la Unidad Judicial de la

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén Guaranda.

Tabla. N.°7

ENTREVISTADO

Dr. Luis Guzman Juez de la Unidad Judicial de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton
Guaranda

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢Qué es para usted la

opinién del menor?

Es la decision que adopta el menor para ver con que
progenitor ya sea padre o madre, es su decision de
vivir o sobre cualquier otro asunto que sea de su
interés o derecho, por ejemplo, su deseo de compartir
ciertas horas, fines de semana, Vvacaciones;

evidentemente de sus derechos.

2.- Bajo su criterio: ¢Cudles
son los parametros para fijar

la tenencia?

Hay una regla jurisprudencial dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador en la cual reforma el
articulo 106 del Codigo Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia en la cual se establece los pardametros de
la tenencia, la opinion del menor es decisiva para el
juez cuando es adolescente, siempre que no vulnere
sus derechos, por ejemplo, si el nifio quiere vivir con
los padres lo Gnico que tenemos que verificar es que
tenga buenas condiciones de habitabilidad, de
vivienda, el medio en el que va avivir, si el padre tiene
los recursos. En cambio, para los nifios hay que ver
la capacidad de expresarse, ya que si el nifio esta en la
capacidad de expresarse entonces el manifiesta
expresamente con que persona quiere vivir y con qué
persona quiere pasar mas tiempo, por ejemplo, asi

tambien hay que ver las condiciones donde van a
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vivir, en que medio se va a desenvolver, bajo qué
persona se va a quedar su cuidado. Entonces todas
esas circunstancias hay que analizar, el entorno social,
el entorno general tanto del padre como la madre y ver
lo méas beneficioso para el menor en donde puede

desenvolverse.

3.- ¢Considera usted que la
opinién del menor se orientaa
garantizar el principio de

interés superior del nifio?

Claro que si, porque de cierta manera €l estd en su
derecho de opinar con cual progenitor quiere estar,
bajo su tenencia o cuidado, de todas maneras, como
ya dije anteriormente lo Unico que hay que ver es que
no sea perjudicial, por ejemplo, si el nifio quiere vivir
con el padre hay que verificar que el padre no sea
drogadicto o alcohélico o que no pase con él y lo deje
a cargo de otras personas, ahi si tocaria preferir a la
madre. En otro caso si la madre que suele tener la
tenencia por regla general es una persona que deja al
descuido o se dedica a actividades fuera de la ciudad
en total abandono, entonces si tocaria ver como
segunda opinion al padre. Entonces si es importante la
opinién del menor para ver con que progenitor quiere
vivir, de modo que el interés superior del nifio sea

garantizado.

4.- Bajo su criterio: ¢De que
forma incide la opinién del
de

menor en los juicios

tenencia?

Como dije anteriormente, en adolescentes la opinion
es vinculante y obligatoria, salvo que existan
situaciones de riesgo, de peligro en el medio donde
vive, entonces asi este todo bien o todo mal, sea que
la decision sea a favor del padre o de la madre hay que
respetar, pero la opinion del nifio en cambio hay que
ver su grado de madurez, su grado de desarrollo y su
medio de expresarse. Si él toma la decision, por
ejemplo, vive con la madre y luego decide ir con el

padre entonces solo hay que respetar su decision, lo
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que hay que ver es que tengan buenas condiciones, el
medio donde vaya a desarrollarse para que no sea
perjudicial. Entonces en efecto puedo decir que la
opinion del menor actia de manera positiva al
momento de fijar la tenencia, yo particularmente
escucho a la menor o al menor de forma reservada, yo
converso, me rio ya que hay que aplicar el lenguaje de
los nifios, jugar de modo que entren en confianza y
expresen su sentir. Entonces para mi es muy
importante tener contacto con el nifio o nifia para que
se exprese de forma espontanea su decision con cual

progenitor se siente mejor.

5.- Personalmente: ;Cual es el
criterio que los jueces aplican
al momento de resolver casos

de tenencia?

Lo mas favorable, como decia hay que escuchar al
menor, ver que tenga quien le va a cuidar no, que
tenga posibilidad econdmica, que tenga tiempo para
dedicarse, tiempo para compartir un fin de semana, las
condiciones 6ptimas de habitabilidad, por ejemplo,
que tenga su dormitorio propio, un computador o
medio tecnoldgico donde pueda hacer sus deberes,
que tenga tiempo de recreacion, para viajar y adquirir
experiencias. Entonces es lo que se ve y si esta
garantizado se va con dicho progenitor. EI menor es

quien decide.

Fuente: Entrevista realizada a Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

Canton Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar
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Tabla. N.°8

ENTREVISTADO

Dr. Danny Solorzano Juez de la Unidad Judicial
de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Canton Guaranda.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢Qué es para usted la

opinién del menor?

Segun el cddigo de la nifiez y adolescencia es una
opinidn o una version que es importante en sentido
del grado de la edad de madurez del menor porque
muchas veces en los procesos donde hablamos de
tenencias es necesario escuchar al menor para saber
bajo que parentesco se acomoda mas, como interés
superior del menor nosotros los jueces debemos
garantizar ese derecho y se lo garantiza a través de la

escucha, siendo importantisimo escucharlos.

2.- Bajo su criterio: ¢Cuales
son los pardmetros para fijar

la tenencia?

La situacion afectiva que pueda tener el menor, ese
vinculo patento filial que también pueda tener el
menor sea con el padre o la madre, muchas veces a
través de informes psicologicos y social que nos
puede a nosotros orientar. Entonces analizamos la
situacion asi también econdémica porque asi lo dice
el Art. 106 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia. Se debe hacer una valoracion en
conjunto para determinar en qué ambito o espacio

fisico podria estar mejor el menor.

3.- ¢Considera usted que la
opinién del menor se orienta a
garantizar el principio de

interés superior del nifio?

En una parte si, ya que hay veces que hay nifios que
han sido influenciados ya antes de ingresar a la
audiencia por parte de los progenitores, pero ahi
viene la suspicacia del juez al momento de evaluar y

tener una conversacion directa con el menor.

4.- Bajo su criterio: ¢De qué

forma incide la opinién del

Si hablamos de un porcentaje yo diria que, en un

treinta o cuarenta por ciento, ya que obviamente va
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menor en los juicios de

tenencia?

también arraigado a las pericias que se realicen como
tes psicoldgicas, medicos y de trabajo social, pero si
tiene incidencia del treinta y cuarenta por ciento
dependiendo de cémo es la perspectiva del juez al

momento de evaluar los juicios de tenencia.

5.- Personalmente: ¢ Cual es el
criterio que los jueces aplican
al momento de resolver casos

de tenencia?

Primero el interés superior del menor eso es o mas
importante que el nifio este bien, que el lugar donde
se vaya a encontrar le presten la atencién, la
educacion, y todo lo necesario para el desarrollo
correcto del menor, 6sea ahi vamos manejando
siempre el principio de interés superior, ver con
quien el nifio tiene méas afinidad y eso se puede
observar al momento de escucharlo, entonces son
cuestiones que uno debe ir analizando y continuar ir

observando en el desarrollo de la audiencia.

Fuente: Entrevista realizada a Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

canton Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Tabla. N.°9

ENTREVISTADO

Dr. Napoleon Ulloa Juez de la Unidad Judicial
de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

cantén Guaranda

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢ Qué es para usted la opinion | Expresion espontanea que expresa el sentir del

del menor?

menor de acuerdo a la situacion que se interroga.

2.- Bajo su criterio: ¢Cuales son

los parametros para fijar la

tenencia?

Partimos de los informes técnicos esto es
psicolégico, medico, social y la entrevista de
caracter reservado con un menor de edad segun el
Art. 31 del COGEP y el Art. 60 del CONA.
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3.- ¢Considera usted que la
opinién del menor se orienta a
garantizar el principio de interés

superior del nifio?

Si, porque el menor expresa lo que siente, habla

lo que ve y mas aun su inocencia crea una verdad.

4.- Bajo su criterio: ¢De qué

forma incide la opinion del

menor en los juicios de tenencia?

Considero que incide en un cien por ciento ya que
se acota lo que dice el menor, las tenencias son
incidencias donde un tiempo pasan con el padre y
otro tiempo con la madre. Entonces yo
personalmente si tomo en consideracion la
opinion del menor. Por supuesto hay nifios de dos
afiitos y tres afiitos que no se dan a entender pero
I6gicamente hay gestos, hay maneras, por
ejemplo, tuve un caso donde la menor tenia
menos de 4 afios donde tuve que pedir a los padres
que me acomparien con el equipo técnico al aula
ludica, para ver qué tipo de comportamiento
presenta ante el padre y la madre; ya que no se
puede entrevistar a una pequefia, debo ver como
garantizo la imparcialidad de dependencia, la no
inclinacion a una de las partes, expresandoles esto
para determinar con que progenitor tiene mayor
afiliacion la menor, con cual se siente mas

comoda.

5.- Personalmente ¢Cual es el
criterio que los jueces aplican al
momento de resolver casos de

tenencia?

Un criterio basado en cuidar la integridad del
menor y en cuanto a su aspecto psico-emocional
esto es cuidar su salud mental y mas aun su
seguridad en donde pueda desarrollarse mejor

COMoO persona.

Fuente: Entrevista realizada a Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

cantén Guaranda.

Realizado por: Antonella Bellanira Martinez Escobar
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4.2. Beneficiarios
4.2.1. Directos

Los beneficiarios directos del presente proyecto de investigacion son los

nifios, nifias y adolescentes.
4.2.2. Indirectos

Los beneficiarios indirectos del presente proyecto son los padres del
menor y demas familiares, los operadores de justicia, los abogados y la ciudadania
en general. Incluidos los estudiantes de la carrera de derecho ya que este proyecto

servira de referencia para futuros proyectos investigativos.

4.3.Discusion

Tras la investigacion, se hace algunas consideraciones referente al tema, por
lo que puedo determinar que la tenencia es una institucion juridica reconocida por la
legislacion ecuatoriana, sustentada especificamente por el Art. 45 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, que se manifiesta como resultado de la separacion o
divorcio consensual o controvertido de los progenitores, con el objeto de velar por el
bienestar y proteccion del hijo menor de edad, otorgando su tenencia al progenitor
que mejor convenga al bienestar del menor, ya sea por acuerdo entre los mismos
progenitores o por decision judicial. Si de ser el caso, el padre bajo la tenencia del
menor no cumple con sus obligaciones con el mismo, poniendo en peligro su bienestar
e integridad por decision judicial se podra cambiar la tenencia a la persona mas apta
para el cargo, este puede ser el otro progenitor o pariente mas cercano al menor.

En la préctica los encuestados y entrevistados reconocen que los parametros
para fijar la tenencia, indicando que son aquellos establecidos en el Art. 106 del
CONA, mismos que se encuentran expuestos en el marco tedrico y los cuales segln
la entrevista estan arraigados a los informes técnicos y demas pruebas que se
presenten durante el juicio y que deberan ser valorados en conjunto para determinar

el mejor entorno para el desarrollo integral del menor.

Dentro de estos parametros tenemos que el juzgador al fijar la tenencia debera

valorar la opinion del menor que segun lo investigado constituye un derecho, un
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principio en beneficio del menor a través del cual expresan su criterio en relacién al
tema de interés. La opinion del menor de 12 afios deberd evaluarse teniendo en cuenta
su grado de madurez, mientras que la de un menor mayor de 12 afios sera obligatoria

para el juez siempre que no ponga en riesgo su desarrollo integral.

Ahora bien, mediante las encuestas y entrevistas realizadas a los abogados de
libre ejercicio y jueces respectivamente, se ha podido constatar que los jueces si estan
cumpliendo con lo establecido en el Gltimo inciso del Art. 106 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, esto es escuchar la opinion del menor que esté en condiciones de
hacerlo.

No obstante, lo importante es saber como la opinion de los nifios, nifias y
adolescente inciden en los juicios de fijacion de tenencia. Al respecto puedo decir que
tanto los entrevistados como los encuestados coinciden en que la opinion del menor
si incide en los juicios de fijacion de tenencia siempre que no afecte sus derechos.,
para corroborar esto los jueces entrevistados afirman consultar y escuchar la opinion
del menor de edad de forma reservada de conformidad a su edad y grado de madurez;
siendo vinculante y decisiva la opinion del adolescente pues se consideran que tiene

la madurez suficiente para decidir y hacerse responsable de sus acciones.

Los operadores de justicia entrevistados de igual forma coinciden en que la
opinion del menor influye positivamente en las decisiones del jurisconsulto, puesto
que, una vez escuchada la opinion del menor de forma reservada el juez podra conocer
de mejor manera al menor, su personalidad, su situacion emocional, sus necesidades,
inclinaciones o dificultades, de modo que pueda tomar la decision que mejor beneficie

al menor.

La importancia de la opinion del menor en los juicios de tenencia es
corroborada por los abogados encuestados y jueces entrevistados que consideran que
la opinidn de los nifios, nifias y adolescentes puede ser un aporte para la solucién de
conflictos, de modo que asegure el principio de interés superior del nifio considerado
un pilar necesario de caracter obligatorio en todos los procesos donde intervengan los

nifios, nifias y adolescentes.

Si bien es cierto la opinion del menor es ductil, ya que tras la investigacién se
pudo verificar que la opinion del menor puede ser influenciada por sus propios deseos

egoistas o por los de sus progenitores a voluntad creando una imagen tergiversada del
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otro. Por ende, el menor no tiene la Gltima palabra al resolver juicios de tenencia, su

criterio constituye un ingrediente mas pero esencial para la determinacion del juez.

La determinacion de los juicios de tenencia dependera del criterio que el juez
aplique al momento de resolver. Por lo investigado se observa en la teoria que el juez
aplica criterios como: la doctrina de los afos tiernos, la doctrina de la co-custodia el
interés superior del nifio, la presuncion de dador de cuidados basicos. De las
entrevistas puedo decir que los jueces aplican un criterio basado en el interés superior

del nifio, el cuidado a la integridad del menor y la opinion del menor.
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CAPITULO V: Conclusiones y Recomendaciones

5.1. Conclusiones

>

De la investigacion se puede determinar que la opinion del menor es un derecho,
un principio reconocido por la norma, la ley y la doctrina mediante el cual los
nifios/as y adolescentes pueden decidir o expresar su sentir acerca de temas de
su interés, apuntando a que esta sea escuchada por sus progenitores, familiares
y la sociedad en general, de este modo los administradores de justicia tienen el
deber y obligacion de procurar por el cumplimiento de este derecho congénito.
Derecho que se valora segun la edad y madurez del menor, prevaleciendo

siempre el principio de interés superior del nifio.

Se determina que los parametros para fijar la tenencia son los establecido en el
Art. 106 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en concordancia con
el Art. 60 de la misma norma legal, el Art. 44 inciso segundo de la Constitucion
y el Art. 31 del Cadigo Orgénico General de Procesos.

La opinion de los nifios/as y adolescentes tiene una incidencia significativamente
positiva en los juicios de tenencia de la ciudad de Guaranda por cuanto permiten
al juez obtener mayor conocimiento sobre la situacion del menor y sus
necesidades, asi como también, con cual de los progenitores tiene mayor
afinidad a fin de resolver de la menor manera posible, persiguiendo que el menor
se desarrolle en un ambiente armonioso que satisfaga sus necesidades y garantice

sus derechos, precautelando el interés superior del nifio.

En su practica profesional los Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Guaranda provincia de Bolivar si toman en consideracion la opinion
de los nifios nifias y adolescentes al momento de resolver juicios de tenencia. No
obstante, de conformidad a la edad y grado de madurez que presente el menor

segun la ley.

Los criterios que los Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia aplican
para valorar los casos de tenencia son: la doctrina de los afios tiernos, la doctrina
de la Co-custodia, el interés superior del nifio, la opinién del menor, el cuidado

a la integridad del menor y la presuncion del dador de Cuidados Basicos.
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>

Debido a que la opinion del menor es ductil se afirma la existencia de posible
influencia de los padres en la opinion de sus hijos menores de edad, esto es,

manipulando al menor con el fin de satisfacer sus deseos egoistas.

5.2.Recomendaciones

>

Se recomienda evaluar con mucho cuidado la opinion de los nifios/as y
adolescentes, ya que siempre existe la posibilidad de que esta se encuentre
influenciada por los deseos egoistas de sus progenitores e incluso con presencia

de sindrome de alienacion parental.

Se sugiere prevenir la manipulacion de los padres en la opinion de los nifios,
nifias y adolescentes, procurando que mantenga una comunicacion continua con
ambos progenitores, de modo que sea mucho mas dificil que esta se produzca;
que de igual manera que previo a la audiencia de tenencia se realice una
evaluacion integral a fin de determinar si la opinion del menor ante el
administrador de justicia es libre y autbnomo o es efecto de un proceso de

manipulacion por parte de uno de sus progenitores o un tercero.

Se sugiere la participacion obligatoria de un equipo técnico durante todo el
proceso de fijacion de tenencia, de modo que sirvan de apoyo para el juez a la

hora de valorar la tenencia de un menor.

La opinidn del menor no debe ser vinculante, ni decisiva para el juez dentro de
los juicios de fijacion de tenencia, puesto que el jurisconsulto tiene que valorar
la tenencia del menor en con junto con las otras pruebas, como informes técnicos
esto es social, psicolégico, médicos y econdmico, y demas que se presenten o
soliciten. Ademas, la voluntad del menor no siempre va a coincidir con lo que

es mejor para su interés superior.

Se sugiere a la Facultad de derecho realizar trabajos de investigacion en
beneficio de las instituciones de familiay su impacto en los derechos y principios

de los nifios, nifias y adolescentes.
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Tema de titulacion: “La fijacion de la tenencia frente a la opinion del menor, en el cantén
Guaranda, ano 20217

Autor: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Formato de Encuesta dirigida a: Abogados de libre ejercicio de la profesion

especializados en materia de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda
1.- ¢ Conoce usted cuales son los pardmetros para la fijacion de la tenencia?

Si( ) No( )
2.- ¢ Conoce usted que es la opinion del menor?

Si( ) No( )

3.- ¢Consideran ustedes importante la opinion de las nifias, nifios y adolescentes en

los juicios de tenencia?
Si( ) No( )

4.- ¢Considera usted que los operadores de justicia de la Unidad Judicial de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda toman en cuenta la
opinion de las nifias, nifios y adolescentes al momento de resolver sobre juicios de

tenencia?
Si( ) No( )
5.- Considera usted que los padres influyen en la opinién del menor.

Si( ) No( )

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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Tema de titulacion: “La fijacion de la tenencia frente a la opinion del menor, en el

canton Guaranda, afio 2021”

Autor: Antonella Bellanira Martinez Escobar

Dirigida a: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

cantdn Guaranda

1.- ¢ Qué es para usted la opinion del menor?

3.- ¢ Considera usted que la opinion del menor se orienta a garantizar el principio de

interés superior del nifio?

4.- Bajo su criterio: ¢De qué forma incide la opinién del menor en los juicios de

tenencia?

5.- Personalmente ¢ Cual es el criterio que los jueces aplican al momento de resolver

casos de tenencia?

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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