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RESUMEN

En Latinoamérica en la normativa juridica nos encontramos con la figura de Tenencia la
cual no se encuentra totalmente regulada, en el caso de Ecuador no es la excepcion. Los
jueces de materia, para resolver los diferentes casos deben ponderar el principio del
Interés Superior del Nifio, el cual lo encontramos en las principales normas que rigen la
materia de la nifiez y adolescencia; para ser mas especifico gira entorno a todo lo que se
refiere a derecho de familia, pero en algunos casos este no es considerado al momento de

dictar las resoluciones.

Este proyecto investigativo estd basado en el estudio documental — bibliografico, los
resultados fueron obtenidos por medio de la aplicacion de entrevistas a los jueces de esta
especialidad judicial, y la doctrina. Analizando e interpretando esta informacion, se busca
generar conciencia en los reguladores de justicia y de esta forma apliquen los parametros

en base a este fundamento.

Con el aumento de divorcios y separaciones, los méas afectados son los menores.
Entonces, pude comprobar como los magistrados que resuelven acerca de tenencia a falta
de norma expresa usan su criterio, pero en algunos casos pasan por alto ciertos aspectos
que tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran de relevancia, por las
consecuencias que estas decisiones generan en el correcto desarrollo social y psicoldgico
de los infantes y adolescentes, como lo dicen algunos expertos todo dependera de la

crianza y el entorno en el que estos se desenvuelvan.

Palabras clave: Tenencia, derechos, interés superior, nifios, adolescentes, aplicacion,

norma.
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ABSTRACT

In Latin America, we find Tenure'a figure in the legal regulations, which is not fully
regulated. In the case of Ecuador, it is not an exception. To solve the different
circumstances, the subject judges must weigh the Child's Higher Interest; this is found in
the central norms that govern childhood and adolescence. To be more specific, it revolves
around everything that refers to family law, but in some cases, this is not considered when
issuing resolutions.

This research project is based on a documentary-bibliographic study. The results were
obtained by applying interviews to the judges of this judicial specialty and the doctrine.
It concluded by analyzing and interpreting this information. The aim is to generate
awareness in the justice regulators and, in this way, apply the parameters based on this
foundation.

With the increase in divorces and separations, the most affected are the children. Then, I
was able to verify how the magistrates who decide about possession in the absence of an
express rule use their criteria. In some cases, they still overlook certain aspects and
consider relevant both doctrine and jurisprudence due to these decisions' consequences
generally in the correct social and psychological development of infants and adolescents.

As some experts say, all dependent on upbringing the environment in which they develop.

Keywords: Tenure, rights, best interests, children, adolescents, application, the norm.

Reviewed by:

Ms.C. Ana Maldonado Ledn
ENGLISH PROFESSOR
C.1.0601975980
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1. INTRODUCCION

La tenencia o tuicion tienen su origen en una de las figuras del derecho de familia en
donde el juzgador es el encargado de determinar cual de los progenitores es el mejor para
brindar los cuidados necesarios a los hijos que se quedaran bajo su custodia y de esta
manera hacer ejercer su patria potestad, este litigio tiene como principio el interés superior
que “Cumple una funcién hermenéutica, en tanto permite que se haga una interpretacion
sistémica y acorde con el predominio de los derechos de la infancia” (Alegre, Hernandez,
& Roger, 2014, pag. 8). Debemos considerar que no existe norma para poder aplicarlo,
gracias a tener esta caracteristica vemos que puede adaptarse a los diversos casos que se

llegaren a presentar.

Los jueces al momento de decidir sobre la tenencia deben considerar este principio,
cabe destacar sobre la sentencia N°021-11-SEP-CC, bajo el Caso N°0317-09-EP; la cual
se decidio otorgar la custodia al padre de la menor, es importante agregar que dentro de
este caso existio la vulneracion por parte del juzgado debido a que, se violaron los
derechos y garantias constitucionales; una falla que hay que resaltar es que no se
dedicaron a obtener las correspondientes pruebas para tomar la decision de otorgar la
tenencia a este progenitor, de esta forma ocasionado una ruptura del seno familiar de la
nifia y obligandola a trasladarse a un lugar que nunca habia conocido; es por ello que la

contra parte solicito la reparacion integral de los derechos que goza como madre.

El objetivo de la presente es estudiar que ocasiona la falta de aplicacion del interés
superior del nifio en resoluciones de tenencia, acotando que se comete el quebrantamiento
de los derechos de los menores, y otros inherentes de sus padres; por parte de los jueces.
Siendo en muchos de los casos perjudiciales para la salud psicoldgica de los nifios y
adolescentes, sin dejar de mencionar que se les estaria obligando a la adaptacién de un
ambiente distinto al de crianza, lo que puede causar dafios irreparables, generando como
resultado una sociedad desajustada a los valores y principios familiares. Para de esta
manera generar conciencia en los administradores de justicia y profesionales del derecho
al momento de ejecutar y decidir sobre estos procesos; para evitar incumplimiento de los

preceptos constitucionales.

La presente investigacion serd realizada mediante el método analitico-descriptivo,
puesto a que se basara en el andlisis de la sentencia sefialada anteriormente, de igual forma

se usard un enfoque documental — bibliografico ya que se extraera informacién de las
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diferentes fuentes de consulta que tenemos en nuestro medio. Para lograr determinar

nuestro objetivo planteado.

CAPITULO |

2. PROBLEMATIZACION

2.1 Planteamiento del problema

Las autoridades judiciales suelen tomar decisiones que llegan a ser trascendentales
para el correcto desarrollo de los menores que se encuentran inmersos dentro de los
procedimientos de tenencia, para lo cual ademas de considerar la norma ya planteada se
debe apreciar ciertos criterios que han nacido de la jurisprudencia y la doctrina. Al
analizar ciertas resoluciones de tenencia podemos notar la falta de aplicacion del principio
del Interés Superior del Nifio, comUnmente se suele ignorar en ciertos casos y como
consecuencia de ello vemos como se vulneran preceptos constitucionales, que buscan la

proteccion de los derechos de los infantes.

Los procesos de tenencia son cada vez mas comunes, la razon seria segin un
articulo del diario EI Comercio en donde nos dice: “De acuerdo con los datos del
INEC, de 76 354 actos de matrimonio inscritos en el Registro Civil en el 2008, la cifra se
redujo a 60 849 en 2018”. (Elcomercio.com, 2019). Siendo esta la razén por la cual he
podido realizar el presente proyecto de investigacion, recordando que, a nivel de América
Latina, esta figura juridica no se encuentra totalmente codificada, brindando como
consecuencia de esto, que los jueces cometan errores cuando realizan sus resoluciones,

en los diversos casos.

Con esta investigacion se pretende realizar un analisis profundo a procedimientos
de tenencia que han culminado en la vulneracion de los derechos de los menores al no
considerar el principio antes mencionado, y a traves de ello crear conciencia en el estado
como principal ente de tutela judicial efectiva en el mismo sentido, es importante que los
actuales y futuros profesionales del derecho sean formados con el necesario amor y
vocacion por la justicia no sélo protegiendo a los nifios y adolescentes sino, asegurando
los derechos de los progenitores, para que de esta manera se puedan obtener buenos

resultados y futuras resoluciones de tenencia debidamente justificadas.
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Una vez considerada la sentencia N°021-11-SEP-CC del caso N°0317-09-EP, los
articulos de las normas principales que regulan a los menores, la jurisprudencia y teoria;
que nos hablan acerca de los temas cuestionados. En donde indague acerca de la falta de
aplicacion del precepto del interés superior del nifio en decisiones de la figura de tenencia,
para establecer como afecta juridicamente a los menores. A su vez resolver interrogantes
como: ¢Cuales son las consecuencias al no aplicar este principio?, ¢(Como debe
determinarse el principio del interés superior del nifio en la tenencia?, ¢ Existe vulneracion
de derechos al no aplicar este precedente?, ;Se encuentra la tenencia debidamente
normada?, ¢Se vulneran los derechos de los padres?; dichas incognitas seran obtenidas

una vez culminada la presente investigacion.

2.2. Justificacion

Dentro de los procesos de divorcios o separaciones, los mas afectados resultan los
hijos, ya que sus padre se encuentran disputando entre ellos sin considerarlos, este
fendmeno social es la razon principal para proceder con la realizacion de la presente
investigacion, que radica en el uso erroneo del principio del interés superior del nifio, que
sabemos es esencial y se encuentra vigente no sélo dentro de nuestra carta magna, sino
que también se encuentra prescrito en la normativa internacional, ya que sus inicios se
dieron gracias a la convencion de los derechos humanos, por lo tanto, estos se encuentran
totalmente relacionados, y son de mayor jerarquia en comparacion con el resto de las

leyes.

Sabemos que nuestro estado debe garantizar que se cumplan los derechos de los
infantes de forma inmediata y fundamental, puesto que se encuentran dentro del grupo de
personas de vulnerabilidad. Conocemos que el motivo para que exista el interés superior
del nifio es que se pensd en una forma particular y amplia para que no exista una
vulneracion a esto; cuando exista falta de norma expresa. conflicto de leyes, u otra razon

para que el magistrado lo invoque.

Dentro de este proyecto también procedia a estudiar la tenencia, que es una de las
figuras de mayor impacto, cuando hablamos del derecho de familia, dentro del area de la
nifiez y adolescencia, por lo tanto, las decisiones que se tomen generan diversos efectos

positivos como negativos en la sociedad ecuatoriana. Esta figura tiene como objetivo
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principal velar acerca del bienestar de los menores, considerando su seguridad ante el
rompimiento de su familia, en donde se debe precautelar que exista una correcta relacion
de ellos con sus padres, conociendo que esto viene a ser fundamental para el desarrollo
de los infantes y adolescentes, otro aspecto a considerar es la opinidn de varios expertos
que consideran que el ambiente en donde se desenvuelven viene a ser crucial para su

crecimiento social.

3. OBJETIVOS

3.1 Objetivo General

Determinar a través de una andlisis juridico y doctrinario si existe falta de aplicacion del
principio del interés superior del nifio, para establecer su afectacion en resoluciones de

tenencia.

3.2 Objetivos Especificos

e Realizar un estudio juridico y doctrinario acerca del principio del interés
superior del nifio.

e Efectuar un analisis juridico y doctrinario acerca de la figura de tenencia.

e Analizar las consecuencias juridicas y sociales ocasionadas al no aplicar el

principio del interés superior del nifio en resoluciones de tenencia.
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CAPITULO Il

4. ESTADO DEL ARTE

4.1 Consideraciones generales

Dentro del repositorio de proyectos de investigacion de la Universidad Nacional de
Chimborazo de la carrera de Derecho, no existen temas similares al presente, pero en el

buscador de Google destacaron los siguientes:

En el afio 2016, Lucila Cristina Yanes Sevilla, realiza un proyecto investigativo con el
tema: “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LOS PROCESOS DE NINEZ Y
ADOLESCENCIA EN LA CIUDAD DE AMBATO” (Yanes, 2016, pag.1). Concluy6

que:

“El estudio arrojo la noticia alarmante del desconocimiento del interés
superior del nifio entre los abogados que litigan en Ambato; pues sus respuestas
sobre si es un concepto determinado o indeterminado; y de si lo uno o lo otro es

lo adecuado, sus respuestas fueron contradictorias”. (Yanes, 2016, pag. 74)

En el afio 2016, Andrés Esteban Ochoa Toasa, realiza un proyecto investigativo con el
tema: “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO: UN ESTUDIO DEL DESARROLLO, INTERPRETACION E
INCORPORACION DE PRINCIPIOS DE DERECHOS HUMANOS EN NORMATIVA
SECUNDARIA, CORTES SUPERIORES Y JUECES DE NINEZ Y
ADOLESCENCIA” (Ochoa, 2016, pag.1). Concluye lo siguiente:

“El principio del Interés Superior del Nifio ha penetrado diferentes esferas
juridicas convirtiéndose un principio normativamente protegido y positivamente
incorporado como base de las consideraciones respecto a nifios, nifias y
adolescentes”. (Ochoa, 2016, pag.155)

En el afio 2017, Alejandro Montecé Giler, realiza un proyecto investigativo con el tema:
“APLICACION DEL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO. CASO DE
LA PROVINCIA DE SANTO DOMINGO DE LOS TSACHILAS” (Montecé, 2017,

pag.1). Sefala lo siguiente:

16



“En la legislacion ecuatoriana, desde que se incorpord este principio de
interes superior del nifio, transcurrieron aproximadamente nueve afos para que la
Ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, mediante resolucion 367 del 8 de
noviembre de 2001, se pronunciara sobre la vulneracion de derechos que se
cometian con respecto al derecho a la identidad y exhort6 a los sefiores jueces a
asumir que el derecho a la identidad es parte de la satisfaccion de los derechos de

nifios nifias y adolescentes”. (Montecé, 2017, pag.76)

En el afio 2017, Edisson Lenin Acosta Luzuriaga, realiza un proyecto investigativo
con el tema: “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA CUSTODIA
COMPARTIDA”. (Acosta, 2017, pag. 1). Concluye lo siguiente:

“Cuando la custodia monoparental es la Unica aplicada en el pais, de
acuerdo a la legislacion ecuatoriana, en todas las situaciones de crisis familiar, no
aporta al fortalecimiento de las relaciones de filiacion parental; opuestamente,
ocasiona que las relaciones afectivas entre el hijo y el padre que no posee la
custodia desaparezcan”. (Acosta, 2017, pag. 86)

En el afio 2017, Josselin Martinez, realiza un proyecto investigativo con el tema: “LA
VULNERACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA
CUSTODIA COMPARTIDA DE LOS HIJOS EN SITUACIONES DE CRISIS
FAMILIAR”. (Martinez, 2017, pag. 1). Llega a la conclusion siguiente:

“(...)Eincluso, en base a la normativa analizada, el contenido de las reglas
para otorgar la Tenencia que establece el Codigo de Nifiez y Adolescencia violay
contradice los principios que establece la Constitucion, por ello, deben realizarse
las respectivas modificaciones ya que no se ajustan a la realidad actual”.
(Martinez, 2017, pag. 44)
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5. MARCO TEORICO

5.1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

5.1.1 Resefa histdrica del principio de interés superior del nifio

Todo tiene su inicio con el fin de la primera Guerra Mundial, en donde el mundo
quedo devastado y obtuvo grandes consecuencias al nivel social de la poblacion. Pero a
su vez la humanidad se dié cuenta que debia buscar la forma de aliviar los estragos
originados por esta, lo cual ocasiond que se cometieran grandes atropellos en lo que ahora
conocemos como derechos humanos. Histéricamente sabemos que los derechos de los
nifios y nifas tienen su comienzo con la declaracion de Ginebra en 1924, pero
simplemente se encontraban ligados a las responsabilidades de los adultos, y no
considerados como tal, pero “Sin duda, esta declaracion no es un instrumento
diplomatico; no compromete a los gobiernos ni a los estados. Es un acto de fe. Expresa
una esperanza” (Bofill & Cots, 1999, pag. 1). Entonces para su aplicacion no era
considerada como obligatoria, era de libre albedrio, que tenia como objeto mitigar las
consecuencias de los conflictos bélicos, incluso me atreveria a decir que los grandes
lideres la usaron un distractor para que los ciudadanos se tranquilicen para posteriormente
encargarse de perpetrar golpes muchos més fuertes, por lo que vimos una secuela de la
contienda, que dejo mucha mas muerte.

Posteriormente dentro de la Declaracion de los Derechos Humanos (1948), en
donde su articulo 25, en su segundo numeral establece: “La maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”. (Naciones Unidas, 2015, pag. 62). Por
primera vez se establecen que los menores tienen derechos, y ademas que deben ser
considerados de forma especial por toda la sociedad con la que ellos conviven, sobre todo
se reconoce que todos los seres humanos debemos tener una calidad de vida. Pero con
todo lo presente las sociedades tienen la exigencia de establecer una norma que sea
internacional y especializada que plasme de forma auténoma a los menores, que colabore
con la vinculacion de los futuros estados que se integraran, por esto, se da un cambio para
la nifiez, y nace la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), esta gira entorno a los

siguientes principios:

18



M w0 np e

Sin discriminacion
El interés superior del nifio
La vida como Derecho

Participacion infantil.

Puedo decir que esta declaracion es la mas importante, consta de 54 articulos que
son englobados en los principios que mencione anteriormente, en esta se especifica que
deben tener una proteccién legal, y que se lo reconoceran antes y después de su
nacimiento. Ademas, se tomaran en cuenta el circulo social al que pertenece el nifio
considerando de forma particular sus costumbres, tradiciones, valores culturales y
desarrollo; a esto se integro toda la comunidad internacional. Cabe destacar que aqui
nace el tema de esta investigacion, en donde uno de los autores conocidos nos dice Juan
Pablo Cabrera (2010) “Ya que se trata de un codigo difuso con un alcance total; que en
teoria debe aplicarse cuantas veces favorezca al menor y que, ademas, posee orden de
prevalencia”. (Cabrera, Interés Superior del Nifio, 2010, pag. 23). Siendo de menester de
las autoridades, tribunales y los diversos érganos que los menores y adolescentes sean
considerados de forma primordial. Los magistrados hacen énfasis en que no se puede
decidir sobre la discrecidn, sino que debe ser lo primero en considerarse por parte de un
estado, aunque no hay una codificacion que nos diga cobmo aplicarse o comprenderse, no
existe una opcion distinta a la ya mencionada.

Posteriormente vemos como este al considerarse como un principio internacional
se viene perfeccionando con el paso del tiempo, cambiando de forma positiva las
diferentes legislaciones para consagrar en todos los estados el derecho minoril,

subsistiendo de forma historica y ratificandose para consagrar un mayor alcance.

5.1.2 Definicion.

El interés superior del nifio son las acciones que se encuentran agrupadas y que se
han debatido durante varios afios con el fin de precautelar y garantizar el correcto
desarrollo, a su vez la vida digna, precautelando la integridad sea esta psicoldgica como
fisica. Sabemos que de forma factica se estableceran los derechos individuales
delimitados por cada estado, y también los que son considerados como universales,
deberan resaltarse en las diversas situaciones en las cuales amerite tomar decisiones

dentro del derecho de familia. Su aplicacion es general, donde podemos manifestar “Es
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eje diamantino con el que se fundamentan todas y cada una de las decisiones judiciales”.
(Lopez, 2013, péag. 2).

Por parte de la Comision Internacional de los Derechos de los Nifios, este es considerado
como el principio méas incomprensible de manejar tanto su concepto, como su aplicacion
en la practica judicial diaria. Pero para una mejor comprension es importante desglosar

este término y analizar una por una las palabras que lo conforman:

Grafico 1: Definiciones del principio del interés superior del nifio

(Para el  concepto
juridico vemos que
tiene relacién con la

importancia, también
el beneficio y por
atlimo el orden moral.

‘Nos indica que este
principio es de primera

Interes
p
Definiciones de este ’ )
principio ’ Superior
e
Nifio

genracion, es decir, se

lo considera  por

p
Dentro de este término

sera toda persona

Lmenor a los 18 anos.

Fuente: El Interés Superior del Nifio.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Con esto podemos ver una idea clara de lo que este precepto significa para el
mundo juridico, que va a ser invocado con normalidad en lo que hablamos en materia de
menores, en lo cual su objetivo se basa en evitar que existan atentados en contra de este
grupo poblacional y todo lo adherente a ellos, tomando en cuenta que al ser una
concepcion general no importara el tiempo o el espacio, es decir, se puede adaptar a las
diversas realidades sociales; con esto vemos que obliga a los diversos estados que en su
administracion sea considerado como importante. Por un nimero amplio de tratadistas es
considerado como indeterminado ya que por su naturaleza se encuentra por encima de
cualquier otro precepto, ocasionando una ventaja al momento de hablar de su alcance,
considerando que busca amparar la sociedad, reconociendo que los nifios y adolescentes
son el futuro de la humanidad, y que de ellos dependeréa lo que suceda en las generaciones
futuras. Aunque si queremos nombrar ciertas limitaciones vemos que este se tiene que

adaptar a la norma que lo regula que la generalizan como vaga a su vez, consideremos
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que pueden surgir diversas interpretaciones por parte de los magistrados, pero también

esto se regira a los casos practicos, siendo cada uno diferente, atendiendo a los factores

que podamos encontrar que lograran condicionarlo entre uno de ellos el medio.
Para tener una definicion mas clara, vemos que es imprescindible nombrar ciertas
caracteristicas que tiene este principio:

e De primera generacion. — Este se presenta considerando que los derechos de los nifios
tienen mayor relevancia sobre los otros, cuando hablamos de conflicto que buscan el
bienestar la colectividad. Ademas de ser prioritario a lo referente a la politica publica
y privada de los diversos estados en un nivel internacional.

e Es rector. — Este es una guia para manejar las diversas situaciones que se presenten
en donde los menores tengan un papel protagénico, entonces las resoluciones de los
procesos deberan regirse a lo que este establece este principio.

e In dubio pro homine. — Este es propio de los derechos humanos, pero ambos se
encuentran conectados, con la simple diferencia que todo se regira a los menores.

e De facil interpretacion. — Consolidando que la hermenéutica sera entorno a los
derechos de la infancia, centrandose en precautelar estos, para que no exista ningun
tipo de vulneracion. No podra salirse de esta especialidad.

e Complementario. — Se lo considera de esta forma ya que es capaz de suplantar cuando
encontramos vacios en la norma, ayudando a que los jueces no caigan en lo que
conocemos como oscuridad de las leyes, o cuando exista conflicto entre ellas, con el

fin de buscar lo mejor para los infantes.

Con todo lo ya mencionado vemos que es base de todo lo que se considera como
derecho minoril, y que toda esta area girara en torno a este con un enfoque en la norma
internacional, instaurando que los menores deben ser tratados de forma primordial por
parte del estado y sus miembros; obligando a que se busque siempre lo mejor para ellos
de forma optima y segura respetando siempre las generalidades de cada uno de ellos
forma separada como colectiva, para que este principio sea material se debera cumplir
con lo ya mencionado. En cuanto a su determinacion, podemos hablar de que este se va
ajustando a los criterios y hechos que se presenten en la practica, pero en la linea de buscar
lo que mas le conviene a la parte principal dentro de los procesos, en este caso los
menores, en donde los administradores de justicia lo usaran para estatuir sus criterios con

este precepto, intentando que no se generen prejuicios sociales.
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Un punto importante que es de menester mencionarlo es la justificacion de las
resoluciones, en donde los jueces deben argumentar las razones para tomar las diversas
decisiones. Esta motivacion debe estar acorde tanto a la norma como al criterio utilizado,
ademas, explicara la valoracion del interés superior del nifio, y que grado de relevancia
que se presento dentro del proceso del area minoril. Esto se da por dos razones totalmente
relevantes, la primera busca que las partes entiendan la eleccion por parte del juzgador, y
de esta forma sea mas sencilla la comprension, incluso da paso a la apelacion en el caso
que se la requiera. Y la segunda se enmarca en el control que es ejercido para evaluar si
los jueces se encuentran realizando de forma correcta su trabajo, en si podemos resumirlo

que es de caracter politico.

5.1.3 El interés superior del nifio en el contexto internacional

Este principio goza de un reconocimiento internacional, como sabemos se encuentra
derivado de los derechos humanos, es importante considerar que es un precepto rector,
recordemos que busca tener un alcance total dentro del area de menores, sobre todo este
tiene un enfoque primordial en sus derechos. Como lo menciono anteriormente los mas
importantes son:

e La Declaracion de Ginebra. - Aqui se consagra que los nifios son parte fundamental
de la humanidad y que el estado tiene la obligacion de cuidar sus derechos.

e Declaracién de los Derechos de los Nifios. — Es donde nace este principio, a su vez
los derechos de los menores aparecen en la historia, los estados que formaron parte
de este acuerdo establecieron cuidar en todo &mbito sea publico como en el privado.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio. — Es promocionado por las Naciones
Unidas, es un convenio en donde se enmarca que todos los menores de 18 afios son
sujeto de estos derechos. Y que los estados como los ciudadanos de estos son los

encargados de la proteccion de los nifios y adolescentes.

Es importante aludir que también existen otros instrumentos de la normativa
internacional que apoyan a que este principio se vaya reformando con el fin de adaptarse
al realismo social; pretendiendo que la colectividad salvaguarde la infancia considerando
segun Farith Simon (2014): “El crecimiento fisico, emocional, intelectual, social y moral
del nifio no se puede ocurrir sin ocasionarle dificultades internas inevitables”. (Simon,

2014, pag. 129). Lo mismo que debe siempre ser considerado por las autoridades
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encargadas de vigilarlo; con el pasar de los afios vemos que en el presente aln existen
cambios que se deben efectuar para garantizar que este precepto prevalezca. Este
fundamento resalta de forma especial cuando hablamos de materia de adopcion universal
y de nifios con algun tipo de discapacidad; y a su vez en los Gltimos afios los organismos
de proteccion se han enfocado en la busqueda para frenar lo que se conoce como tréafico
de menores el cual tienen cifras preocupantes en Latinoamérica en zonas en donde

encontramos a la pobreza en nimeros criticos.

Los sistemas internacionales encargados de la proteccion lo basan en un principio
garantista, y recordemos que su &mbito supera el judicial y abarca a todas las autoridades
sean estan publicas o privadas, es de jerarquia superior cuando se presentan conflictos
entre normas, tiene mayor importancia en comparacién con los demas derechos, y por
altimo es considerado como una guia politica notable cuando de por medio existan
menores, lo cual ayuda a que se cumpla lo que la norma escrita establecida.

Para Juan Pablo Cabrera (2010): “Los Estados Parte se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
nifos”. (Cabrera, Interés Superior del Nifio, 2010, pag. 24). Podemos sefialar que este se
puede adaptar con facilidad a todas las situaciones que se presenten, es universal. Es
internacional ya que coordina los sistemas de proteccion de la infancia a un nivel mundial,
los mismos que tienen que girar alrededor de este principio, priorizando que las instancias
del estado también lo consideren de forma primordial. En ciertos paises se encuentra
estipulado dentro de sus constituciones, de esta forma obligando su aplicacion, pero en
otros no se encuentra preestablecido, lo cual esta dentro el criterio de cada una de las
naciones; pero es considerado supralegal.

La Convencidn Interamericana de los Derechos Humanos es el organismo que se
encuentra encargado en la proteccion de los menores de forma mas relevante, tiene como
meta lograr que los diversos estados consideren los derechos de los menores en sus
legislaciones como primordiales y evitar que los estimen s6lo como pertenencia de la
familia. Y sobre todo que “Las responsabilidades del Estado por el bienestar del nifio se
circunscribian principalmente a las intervenciones ante las situaciones excepcionales
antes referidas de “estado de peligro o abandono material o moral”. (Comisidn
Interamericana de los Derechos Humanos, 2017, pag. 30). Es verdad que todos los
infantes son importantes, pero los que se encuentran en situacion de vulnerabilidad son

los gue necesitan mas atencion por parte de estos organismos, que posteriormente en

23



apoyo con las administraciones implementaran “Esta proteccion especial, adaptada y
reforzada”. (Comision Interamericana de los Derechos Humanos, 2017, pag. 32). Puesto
que ellos aparte de tener los derechos que gozamos todas las personas, también tienen
aquellos que son caracteristicos de este grupo poblacional. El estado no solo intervendra
cuando ya se encuentren vulneraciones, sino que también debe precautelar que no se
repitan y esto estara bajo el reflector de esta comision, puesto que una de sus funciones
es velar por el cumplimiento de los derechos humanos en América, sea esto a peticion

personal o también cuando se genera una conmocion social.

5.1.4 El interés superior del nifio en el Ecuador

En varios paises de América Latina han adoptado tomar en cuenta al Interés
Superior del Nifio dentro de su legislacion interna, mientras que otros no. Ecuador se
encuentra dentro del primer grupo, y con el pasar del tiempo se han suscitado reformas
que han permitido que en la actualidad los menores tengan pleno goce de sus derechos.
Con la Constitucion vigente desde el afio 2008 se da un paso importante al integrar este
principio dentro de sus preceptos, en cuando a jerarquia hablamos; recordando que
también se encuentra presente dentro del resto de la normativa complementaria.

En el Ecuador se ha tomado este principio desde nuestra carta magna,;
Constitucion de la Republica (2008), su articulo 44:

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. (Corporacion de Estudios y

Publicaciones, 2017, pag. 30).

En nuestro estado este principio es el encargado de la regulacion del amparo de
los derechos de los menores y lo podemos encontrar establecido dentro del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, un punto que debemos hacer énfasis que se
contrapone a lo que era el Codigo de Menores. Segun Zambrano (2008) sefiala “Que estos
menores pudiesen convertirse en un problema social o incrementar los niveles
delincuenciales en los sistemas que la adoptaron”. (pag. 1). Podemos destacar que este
tiempo el menor no tenia ejercicio de sus derechos de forma directa, sino Unicamente bajo

la tutela a la que este dependia. Después de pasar esta época el primer paso que di6 el
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estado es reconocer que los menores gozan de derechos. Entonces, también la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 45, sefiala:

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. (Corporacion de Estudios y

Publicaciones, 2017, pag. 31).

Entonces en la normativa que rige en nuestro pais vemos que es nombrado y
considerado como uno de los mas relevantes principios garantistas dentro del area de
familia, nifiez y adolescencia; siendo catalogado de esta forma inclusive por la Corte
Constitucional Ecuatoriana, estando siempre bajo la mira para tratar de establecer una
aplicacion homogeénea puesto que esto no se ha logrado, ya que cada proceso presenta sus
caracteristicas unicas. En muchos de los casos que se ha presentado algun tipo de conflicto
de este con las leyes establecidas, este ha primado ya que su naturaleza nos indica que
posee una jerarquia superior, haciendo que los jueces tengan que usar su lado critico para
una correcta toma de decisiones o resoluciones para que estan giren entorno a este.

Se encuentra detallado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), en su articulo 11,
establece:

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;

e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones

publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento. (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019, pag. 2).

Aunque varios doctrinarios han dado su opinion acerca que la justicia se ha visto
violentada por el abuso que este principio pueda ejercer sobre la norma, ya que se
considera que es un “Concepto juridico indeterminado y por lo tanto de formulacion
abierta que da origen a las dificultades de aplicacion en casos concretos” (Simon, 2014,
pag. 14). Cabe también indicar que otros lo han visto esto como algo favorable, ya que
puede ser adaptable a las diversas situaciones que se presenten dentro de los juzgados.
Otro punto importante que hay que sefialar es que en nuestra legislacion se “Destaca la
importancia de escuchar a los nifios en la solucion de los problemas que les atafien, con
esto se fomenta la doctrina de proteccion integral y al nifio como actor social y sujeto de
derecho” (Yanes, 2016, pag. 37). Cuando se considera la opinion de ellos abrimos un
puente con la realidad que se encuentran enfrentando diariamente, de esta forma se puede

tomar decisiones relacionadas con su bienestar, los sentimientos en edades tempranas
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juegan un papel primordial para obtener un buen desarrollo; por otra parte, se les otorga
la facultad de realizar preguntas a los testigos relacionada a la tematica en donde se
encuentren inmersos, asi como a los peritos. Aunque para examinar su criterio nos
encontramos con dos factores la madurez que ellos presenten y su edad.

Este principio puede ser utilizado inclusive cuando se presente como obstaculo a
la norma establecida, algo que es contrario en los preceptos internacionales. EI mismo
puede ser invocado cuando se presente una pugna entre norma, o cuando la ley prescrita
no pueda ser suficiente para resolver cierto problema y de esta forma se requiera que los
administradores de justicia tomen decisiones que garanticen la proteccion de los menores
y sus derechos, indicando que su rango es mayor en comparacion con los de las demas
personas.

El estado para garantizar su proteccion se ha dispuesto de considerar el ambito
especializado, esto pretende que los encargados de la administracion de justicia se
preparen para dar tratamiento de forma especifica a las situaciones en donde se encuentren
nifios, nifias y adolescentes; asi como lo establece el Codigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia (2003), en su articulo 255, “Establece la administracion de justicia
especializada de la nifiez y adolescencia, integrada a la Funcion Judicial, para el
conocimiento y resolucion de los asuntos relacionados con la proteccion de los derechos
y garantias de nifios, nifias y adolescentes reglados en este Codigo”. (Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2019, pag. 67).

Por lo tanto, sabemos que el principio del interés superior del nifio en la legislacion
ecuatoriana se lo cataloga como guia, porque es el encargado de encaminar que la justicia
cuide los derechos de los menores, a su vez es el punto de equilibrio entre el resto de los

preceptos.

5.1.5 Jurisprudencia acerca del principio del interés superior del nifio

La jurisprudencia que ha logrado ser pionera para que se vaya desarrollando el
principio del interés superior del nifio se encuentra presente en los fallos que han dado la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos es importante sefialar que “Sus
decisiones son consideradas como interpretacion autorizada” (Simon, 2014, pag. 52).
Recordando que es el organismo que se encarga cuando existe la peticién personal por

parte de una victima la cual cree que sus derechos han sido ultrajados. Quienes a su vez
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crean reglas en las cuales se basardn los nuevos casos contenciosos que puedan

presentarse y son las siguientes:

Este principio sera regulador para la normativa que se refiere a los derechos de
los nifios; y su objetivo principal es hacer que se cumplan estos.

Es preciso ponderarlo sobre otros principios, tomando en cuenta las
particularidades de cada caso que pueda presentarse.

Toda la normativa debe ajustarse a los casos particulares, pero siempre debe girar
en torno a este principio.

Se considera que la sociedad y el estado son los entes principales para proteger a
los menores y sus derechos.

Cuando nos encontremos con el caso de nifios en estado de vulneracion o

necesidades especiales, este principio debe ser de sobresaliente.

Segun lo dicho por la Corte Interamericana de los Derechos humanos, mencionada
por Farith Simon (2014):

En varios casos contenciosos la Corte reitera lo dicho en la OC-17, en particular
resalta la prevalencia del interés superior del nifio y se basa en: a) la dignidad
misma del ser humano, b) en las caracteristicas propias de los nifios y c) en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos. (Simon, 2014, pag. 54).

Los casos mas emblematicos que han marcado las decisiones e interpretaciones

para el contexto legal, que se han situado son los siguientes:

Tabla 1. Casos emblematicos que son jurisprudencia para el interés superior del

nino.

Casos que constituyen jurisprudencia para el Interés superior del nifo.

Caso Importancia

Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Nifias Yean | La prevalencia de este principio debe verse en la contemplacion
Bosico Vs. | de todos los derechos de los menores por parte del estado como
Republica obligado en hacer cumplir con estos. Ademas, que se debe
Dominicana. considerar la opinion de los nifios, nifias y adolescentes al
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momento de tomar decisiones sobre ellos; a su vez considerar las

caracteristicas especificas de cada caso que se pueda presentar.

Atala Riffo y | Se debe considerar al momento de tomar una decision basada en
Nifias Vs. Chile. | este principio todos los dafios que pueden enfrentar los menores,
mas no se consideraran los dafios especulativos o imaginarios que

puedan llegar a limitar el pleno goce de sus derechos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Interés Superior del Nifio o Interés

del Nifo.
Neulinger y | Este principio como objetivo principal serd de proteger a la
Shunk c. Suiza infancia. Y serd fundamental al momento de tomar decisiones a lo

gue en tematica de familia concierna.

Saleck Bardi c. | Aungue en los diferentes casos que puedan presentarse haya una
Espafa gran cantidad de consideraciones, siempre existira la ponderacion
de este principio por encima de cualquier otra situacion. Claro esta
que se debe tomar en cuenta las diferentes cualidades,

caracteristicas y particularidades que pueda llegar a presentarse.

Fuente: Interés Superior del Nifio: Técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

5.2 LA TENENCIA

5.2.1 Definicion de tenencia

La tenencia es un término juridico, entonces cuando queremos conceptualizarla
decimos que “Corresponde a quien ejerce la convivencia diaria con los hijos y, a falta de
acuerdo entre el padre y la madre, sera asignada por juez” (Diario el Comercio, 2017).
Para entender esto de una mejor manera se puede tomar como la coexistencia del nifio,
nifia o0 adolescente que es aun menor de edad con uno de sus padres, los cuales tienen
derechos y obligaciones sobre ellos; hay que indicar que esta no debe dificultar la
convivencia con el otro padre, tampoco este pierde su patria potestad sobre el hijo en

cuestion. La doctrina ha logrado clasificar a esta figura de la siguiente manera:
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Gréfico 2. Clasificacion de la tenencia
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Fuente: Tenencia; Legislacidn, Doctrina y Practica.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

La tenencia tiene como objeto el precautelar la seguridad y el bienestar en todas sus
formas del nifio, nifia o adolescente, y esta figura juridica nace ante la necesidad de las
parejas que se encuentran en proceso de separacion, ya que generalmente se olvidan de
que los mas afectados en todas las decisiones que ellos tomen son sus descendientes, hay
que indicar que los divorcios en nuestro pais van aumentando significativamente cada
afo. Recordemos que entre los deberes del estado se encuentra el garantizar lo que queda
de la familia después de la separacidn. Se tomara en cuenta las siguientes caracteristicas:

e Latenencia es personalisima, sélo puede ser exigida por los titulares de esta.

e Esta figura es utilizada s6lo para los menores de edad, por lo tanto, es restringida;

no se puede extender ni en los casos de discapacidad.
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e Esdivisible, como en el caso concreto de que los padres lleguen a un acuerdo para
tener una tenencia compartida.

e Es un derecho condicionado para que se dé el cumplimiento de las obligaciones
de los padres, ademas que se evaluara el comportamiento de ellos.

e Puede transmitirse en las personas gque son candidatas para ejercerla.

e No tiene relacidn directa con el derecho a los alimentos, entonces este se puede
demandar.

e Esta no es remunerada, puesto que se considera que es de caracter libre, en donde
los padres se encuentran en la obligacion moral y onerosa de brindar los cuidados
necesarios al menor.

Entonces dentro de la norma ecuatoriana podemos ver su definicion dentro del Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia (2003), en su articulo 118, nos dice lo siguiente:

Cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija

de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el

gjercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas

del articulo 106. (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019, pag. 30)

Entonces una vez que el juzgador haya escuchado la opinion del menor debera

seguir apegarse a las siguientes reglas que se encuentran dentro del codigo anteriormente
mencionado, se usara los siguientes preceptos:

e Consideraré el juzgador lo que los progenitores lleguen a acordar.

e Sino se llega a un acuerdo, los menores de 12 afios tendran que convivir con
su madre, y mientras que los mayores a esta edad, su opinién sera tomada en
cuenta. Considerando la estabilidad en todos los ambitos del progenitor que
asi lo demuestre.

e No se la otorgara al progenitor que caiga en las nulidades del articulo 113.

e Si ninguno de los padres llegase a ser aptos, el juez vera a un tercero

respetando las reglas del c6digo antes mencionado.

5.2.2 Principios para obtener el régimen de tenencia.

Es importante sefialar antes de entrar en el tema los sujetos que pueden intervenir
en este proceso, que son los hijos como Unica caracteristica importante es que estos sean
menores de edad, los padres y terceras personas que puedan llegar a involucrarse. El

problema surge cuando el juez debe decidir a quién otorgar la tenencia; este debe basarse
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en los siguientes principios, segun el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), en el

articulo 256, establece:

La administracion de justicia especializada de la nifiez y adolescencia se guiara
para sus actuaciones y resoluciones en apego a los principios: De humanidad en
la aplicacion del derecho, priorizacion de la equidad por sobre la titularidad del
enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad, celeridad, y
eficiencia. (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019, pag. 67).

Tabla 2. Significado de los principios de la Administracion de Justicia
especializada de la nifiez y adolescencia.

Principio Significado
De la humanidad en la | Este principio nace desde la Convencion de Derechos del
aplicacion del | Nifio, que dice: “La humanidad debe al nifio lo mejor que
derecho pueda darle” (Comision Presidencial Coordinadora de la

Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos, 2011,
pag. 50). Cuando debamos aplicar el derecho se los debe tratar
con respeto, dignidad, intentado aliviar el sufrimiento,
considerando las necesidades acordes a su edad,
independientemente de la situacion en la que los infantes se
encuentren. Este tiene una relacion directa con la moralidad,
la misma que estudia lo bueno y lo malo de las acciones que

realizan las personas.

Priorizacion de la | Este principio se basa en que la norma no debe ser aplicada de

equidad por sobre la | forma estricta, sino que se debe considerar la ética de por

titularidad del | medio, con el fin de cuidar a los infantes en ciertas ocasiones
enjuiciamiento y circunstancias.
Legalidad Los procesos se deben tramitar en base a lo que encontramos

establecido en la normativa vigente.

Independencia Este considera que los magistrados deben ser autbnomos para
aplicar el Derecho y, ademas, tener soberania en el momento
de ejercer sus actuaciones. Y con esto se garantiza a la
sociedad que todo el proceso se basara en el ordenamiento

juridico.
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Gratuidad Este tiene como objetivo que todos los ciudadanos puedan
acceder a la administracion de justicia, para hacer prevalecer
la democracia y de esta forma garantizar los derechos

constitucionales; y esto se veia limitado por el lucro judicial.

Moralidad Nos indica que los servidores judiciales deben mantener la
moral presente en todas sus acciones. “Procesar a los demas

como uno quisiera ser procesado”. (Vargas, 2015, pag. 9)

Celeridad Con este se busca garantizar que el administrador de justicia
realice el procedimiento de manera que no exista un abuso de
tiempo y economia. Es importante indicar que las partes deben

colaborar para que esto se cumpla.

Eficiencia Este debe centrarse en hacer que la administracion de los
bienes y recursos judiciales se utilicen para dar un servicio de

calidad a los que necesitan de ello, logrando resultados justos

con una gestién basada en la ética.

Fuente: Analisis Juridico — Doctrinario de los Adolescentes Infractores en la legislacion
ecuatoriana.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Ademas, hay que recalcar que uno de los principios fundamentales es que los
nifos, nifias y adolescentes sean escuchados por el administrador de justicia en los casos
que respecten a ellos; como lo establece la diversa normativa como por ejemplo en la
Constitucion de la Republica (2008) en el articulo 45, en su segundo inciso establece “A
ser consultados en los asuntos que los afecten” (Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2017). Mientras que por otro lado el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) en su
articulo 60, nos repite lo antes mencionado, pero también se agrega que “Su opinion sera
tomada en cuanta dependiendo de su edad y madurez. Ningdn nifio, nifia o0 adolescente
podréd ser obligado o presionado en cualquier forma para expresar su opinion.”
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019).

Ademas, En el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), en el articulo 106 en el
numeral 6 en su segundo inciso nos dice: “La opinion de los hijos e hijas 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”. (Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2019)
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Aparte de seguir lo ya mencionado los juzgadores deben considerar algunos

criterios y teorias, antes de tomar la decision en la figura juridica de tenencia:

Tabla 3. Doctrinas relevantes de las resoluciones de tenencia

Doctrinas y teorias relevantes en las resoluciones de tenencia

La doctrina de

los afios tiernos.

Esta nos indica como la madre es primordial para el cuidado y
desarrollo de los infantes durante sus primeros 5 afios de vida. Ya
que se encuentra mejor capacitada para desempefar esta labor.

Claro que existe la excepcion la persona no es apta.

El interés
superior del nifio

o la nifa.

Este se versa sobre los sentimientos que los nifios tengan con uno
de sus padres, y como estos son capaces de hacer prevalecer el

cuidado y sus derechos.

La doctrina de la

custodia.

Esta se basa en la relacién que puedan mantener los padres después
del proceso de divorcio o separacion; para poder tomar decisiones
sobre el cuidado de los hijos fruto de la anterior relacion. Y si es

factible que ambos participen en el cuidado y guia de ellos.

Teoria de la

personalidad.

Esta se basa en la moralidad y los valores con los padres crian a sus
hijos, esta se puede valorar mediante el comportamiento de sus
progenitores, aunque muchas de las veces sean dificiles para el juez
valorar esto; aqui no entra nada relacionado con la posicion

econdémica de cualquiera de ellos.

Teoria del

entorno.

Esta se valorara en qué ambiente se desarrollara la crianza del nifio,
nifia 0 adolescente. Tomando en cuenta con quien se relacionara o
quienes participaran activamente en su vida diaria, es un factor a
considerar ya que se puede prevenir incidentes futuros, como

ayudarlo para que tenga una vida plena, en goce de sus derechos.

Fuente: Tenencia; Legislacion, Doctrina y Préactica — Consideraciones y fundamentos de
la Corte Constitucional.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Con todo lo ya mencionado, la decision del juez siempre se verd de una forma
compleja, puesto que debe buscar un correcto equilibrio entre los principios, derechos,
doctrinas y teorias que se encuentran en conflicto ya que cada caso que se presente no
sera homdlogo en su totalidad al anterior. A esto le debemos sumar las normas para el

debido proceso vy la tutela judicial efectiva, entre otras.
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5.2.3 Las resoluciones de tenencia

En la norma ecuatoriana existen dos formas para tramitar la tenencia, uno es el
proceso contencioso y el proceso sumario. Esta figura juridica se encuentra generalmente
enlazada con el divorcio propiamente dicho, ya que se lo puede considerar como algo

conexo.

El juzgador es el que determina el encargar a uno de los padres el cuidado de sus
hijos sin alterar la patria potestad. Hay que recordar que para este tipo de resoluciones no
se contempla lo que se conoce como ejecutoria, la misma es cuando una sentencia se le
ha agotado todos los recursos judiciales quedandose sin nada méas que hacer al respecto
de lo que se encuentre ya resuelto, por lo tanto, tiene el efecto de ser cosa juzgada siendo
por eso que no se podria cambiar lo ya determinado en la misma. Esto es de suma
importancia dentro de estas resoluciones dando asi paso a la autoridad para que proceda
a cambiar su decision de manera inmediata si esta lo requiere a un futuro, siempre
haciendo prevalecer lo que sea mas beneficioso para los menores, asi como de los
derechos que ellos gozan. Otra caracteristica primordial de estas resoluciones es que
siempre seran monitoreadas por la oficina técnica de forma consecutiva; ademas que la
misma se considera de ejecucion inmediata, es decir, que al momento que el juez se
pronuncie no se procedera a hacer nada que impida el cumplimiento de lo establecido

dentro de la misma.

Es importante destacar que estas resoluciones se regiran a todo lo que establece el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia; una parte crucial es que el juzgador pueda tomar en
cuenta la opinion del infante, claro esta que no podra salir a la luz lo que se declard, esto

se lo realizara sin juramento, se considera como un derecho primordial que ellos poseen.

Tanto el proceso, como la motivacion de estas resoluciones se encontraran en
torno a los principios establecidos para garantizar el debido proceso y los principios
constitucionales. En estos casos en particular se debera considerar ciertos aspectos o
criterios que garanticen un equilibrio entre los derechos de los padres y los derechos de
los niflos, niflas y adolescentes. Algunos magistrados creen que existen varias
circunstancias que deben ser tomadas en cuenta antes de emitir sus decisiones, por esto

no es de sorprenderse gque para la mayoria lo consideren como en una misién bastante
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compleja, ya que muchas de las veces no encuentran casos similares. Entonces estos fallos
son por estas razones considerados como imperativos, siendo por esto que dentro de esta
area se estime necesario establecer lo que se conoce como justicia especializada, como
consecuencia encontraremos jueces especificos de esta materia que se encarguen de

conocer la problemaética y defender a los menores de una forma perspicaz.

Debemos destacar que el efecto de estas resoluciones sera colocar al menor en
cuestion con el padre que le brinde lo necesario y de esta manera formalizar de manera
Optima su situaciéon ante la justicia del estado que como sabemos es garantista de
derechos. El representante que conserve la guarda serd el encargado de tomar las
decisiones acerca de él de manera casi total, aunque si tiene ciertas restricciones un claro
ejemplo de ello, es pedir la autorizacion al otro progenitor si este pretende sacar al infante

0 adolescente del pais.
5.2.4 Pérdida de la tenencia

Anteriormente indicamos que la tenencia se puede modificar si la autoridad
competente asi lo considere cuando se encuentra el menor en situacion de riesgo por
diferentes causas, inclusive estas consideraciones deben ser analizadas por el juzgador

antes de otorgar la tenencia. Como por ejemplo las méas comunes son:

e Que el custodio presentare problemas fisicos en su salud que llegasen a poner en
riesgo al menor, aunque las causas deben ser evaluadas ya que existen
caracteristicas particulares. Considerando siempre que pueda ejercer
satisfactoriamente el cuidado no serian tomadas en cuenta para impedir la
tenencia.

e De igual forma son los problemas psicologicos, asi mismo seran evaluados y si se
Ilegasen a considerar relevantes ocasionaria que se suspenda la tenencia. Todo
esto dependera de la gravedad que esto pudiera llegar a ocasionar en los menores.

e Cuando los padres que se encuentran separados comienzan un nuevo concubinato
0 segundas nupcias, siempre y cuando esto altere en la psicologia del menor; se
deberd medir el comportamiento de la nueva pareja con su nuevo hijastro o
hijastra, para no afectar el desarrollo de este.

e La falta de preocupacion del menor por parte del padre que tiene la tenencia.
Vemos que es una de las causas mas comunes presentadas en los juicios en donde

se busca modificar la decision judicial.
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e Cuando los horarios laborales compliquen que exista el debido cuidado del menor.

e Si el padre pretende cambiar el circulo social del menor o afectado de alguna
forma la relacion paternal con el otro progenitor, como por ejemplo queriendo
efectuar la migracion a otro pais.

e Tomando decisiones que afecten el desarrollo del menor, o que produzca un

efecto contraproducente en él.

Como lo he dicho, cada nifio, nifia o adolescente presentard rasgos diferentes
dependiendo de la situacidn, asi mismo sus progenitores. Por lo cual, existen otras razones
de indole variada que sean el motivo para que se pierda la tenencia o que esta se dificulte.
Entonces, todo queda a discrecion del juez o jueza que lleve el proceso la forma de aplicar
la norma establecida y a su vez que tenga una relacion con los criterios presentes en la

doctrina y jurisprudencia.

También es importante mencionar que la tenencia tiene su final de forma definitiva,
puesto que, como la hemos venido analizando es una forma que garantiza la proteccion
del hijo o hija que ain no ha cumplido con la mayoria de edad, las formas de extinguir

esta figura juridica son tres:

e La muerte del menor, recordando el principio basico “Fallecido el titular del
derecho, no existe persona sobre la cual se pueda ejercer la tenencia”. (Cabrera,
Tenencia; legislacion, doctrina y préctica. , 2008, pag. 143).

e La emancipacion, puesto que se considera que el menor ya no necesita de la
proteccion, es decir no necesita los cuidados de sus padres. Ya gque es una persona
que se considera capaz de ejercer sus derechos y adquirir obligaciones.

e Cuando el hijo deja de ser incapaz, esto hace referencia cuando bajo la ley
ecuatoriana se convierte en mayor de edad o adulto, cumpliendo con los 18 afios

de vida.

5.2.5 Diferencia entre patria potestad y tenencia.

La patria potestad es: “La facultad que la ley otorga a los padres para que ejerzan
sus derechos sobre su prole”. (Cabrera, Tenencia; legislacion, doctrina y practica. , 2008,
pag. 24). Es comun que este término sea confundido con la tenencia, ya que a pesar de
ser distintos se encuentran relacionados entre si, se pudiera incluso decir que la una es

una cualidad del otro. Pero tienen notables diferencias que voy a puntualizar.
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Tabla 4. Diferencias y semejanzas entre la tenencia y la patria potestad.

Tenencia

Patria Potestad

Diferencias

Esta llega a existir, a causa de separacion
de los padres de un menor de edad.

Existe por el hecho natural de ser padres,
no se tiene que adquirir, pero se la puede
suspender o perder dependiendo las

circunstancias.

Se otorga el cuidado del hijo o de la hija a
uno de sus padres, es relevante acerca de

la convivencia diaria.

Obligaciones y derechos de parte de los
padres con las personas menores de edad a

su cargo, Yy sus bienes.

Uno de los padres se queda en ejercicio de

esta mientras que el otro no.

Ambos padres a pesar de estar separados
la ejercen. Aungue solo uno va a mantener

la titularidad de esta.

Puede existir entre padres e hijos, pero
también se la puede conceder a un tercero,
dependiendo que esto sea mejor para el

menaor.

Se da entre padres e hijo Gnicamente.

Se la considera bilateral, porque es el
derecho de los padres a vivir con sus hijos,
pero también de los hijos a vivir con sus

padres.

Es unilateral, puesto que es el derecho de
los padres con los hijos.

Semejanzas

Buscan la proteccién y el bienestar en todos los aspectos de los hijos menores de edad

que se encuentran a cargo de sus progenitores.

padres.

Son creadas para que se mantengan los lazos familiares a pesar de la separacion de sus

Son parte del derecho de familia.

Fuente: Tenencia; Legislacién, Doctrina y Practica.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Por lo tanto, como ya lo mencioné a pesar de que estas figuras juridicas sean
usualmente confundidas, es importante sefialar que, aunque ambos estén asociados para

buscar la proteccion y el bienestar de los menores, incentivando que prevalezcan los
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derechos establecidos por el estado que se encuentran estipulados en nuestra normativa,

sus caracteristicas e incluso su naturaleza son totalmente diferentes.

5.3 ANALISIS DEL CASO PRACTICO

5.3.1 Analisis de la normativa legal de la figura de tenencia en el Ecuador

La Tenencia en el estado ecuatoriano se encuentra tipificada en el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia (2003), en el libro segundo, en su tercer titulo, el mismo que indica
lo siguiente: “Cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo
o la hija de familia, confiara su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el
ejercicio conjunto de la patria potestad”. (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2019,
pag. 30).

Los tres articulos siguientes también hablan sobre el tema, a su vez, vemos como
en el mismo cuerpo legal nos establece de las caracteristicas especiales que tiene esta
figura juridica cuando tratamos de su procedimiento y resoluciones. Aunque es
importante mencionar que no encontraremos en el resto de la normativa nada que la
estipule de forma especifica este término, tan solo son pautas que se pueden considerar

que estan relacionadas con la tenencia.

Como nos podemos percatar se encuentra muy poco regulada, lo que ha causado
que los administradores de justicia tengan dificultad al momento de tratar estos temas,
estos vacios legales se sustentan con diferentes articulos que lo encontraremos en nuestra
carta magna y en el cédigo antes mencionado; pero cuando esto no es suficiente ellos
invocan diferentes criterios que se han establecido con base a la doctrina y la
jurisprudencia, pero esto ha causado que en algunos casos se presente quebrantamiento

de los preceptos constitucionales.

Nuestra maxima norma vigente es una de las codificaciones que se enlazan con la
tenencia, en la seccion quinta de su tercer capitulo establece que los nifios, nifias y
adolescentes forman parte del grupo de atencion prioritaria, por lo tanto, son un deber
primordial para el estado y todo lo que se relacione con garantizar sus derechos. Como lo
encontramos Constitucion de la Republica (2008), en su articulo 44, establece: “El

Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de
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las nifias, nifios y adolescentes y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera
el principio su interés superior”. (Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017, pag.
30).

Este es un fendmeno recurrente en los paises que nos encontramos en América del
sur, lo que ha hecho que los jueces especializados en materia de familia hayan
singularizado a estos procesos como intrincados, por todo lo que deben considerar antes
de dar sus veredictos, a esto se le suma que no existe una ley que establezca un balance

adecuado al momento de tener dificultades o conflicto; entre dos 0 méas puntos de vista.

5.3.2 Analisis de las consecuencias juridicas y sociales sobre la falta de aplicacion

del principio de interés superior del nifio en resoluciones de tenencia.

Este precepto de interés superior del nifio se encuentra regulado en nuestra
constitucion, pero como lo hemos indicado en el presente trabajo su origen es
internacional gracias a diferentes luchas histéricas para que se considere a los menores
como sujetos de derechos. EI Ecuador es uno de los paises que se aseguran de que todos
los ciudadanos tengan un goce de estos y que no exista vulneracion en especial a los
grupos que ellos consideran como indefensos o que puedan sufrir este tipo de
incumplimiento. Este precepto es uno de los mas importantes usado en el derecho de
menores, pero ciertamente es el mas complejo, es considerado como indefinido porque
puede abarcar consecuencias sean estas buenas o malas; hay diversas opiniones de los
tratadistas en la materia aduciendo que los administradores de justicia abusan en la
aplicacion de este, basandose en que no existe una técnica que regule su aplicacion,
simplemente se presentan directrices que intentan reglamentarlo. Por otro lado, por esta
caracteristica como un punto a su favor puede adaptarse con facilidad cuando se lo
requiera ya que es de gama amplia. Y una vez mas todo recae en manos del juzgador ya
que todo dependera de la interpretacion que tenga al momento de emitir su criterio y

también limitar su alcance para adaptarlo a los casos concretos.

Una vez explicado esto puedo decir que, la principal consecuencia juridica que
tiene la falta de aplicacion de este principio es ir en contra de la Constitucion de la
Republica, acotemos que, segun la jerarquizacion de las leyes, esta se encuentra por

encima de todas, y es de caracter inviolable e inquebrantable; inclusive cuando hablamos
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de interpretar la norma, debe esta accion ser semejante a lo que estipula nuestra carta
magna. Ademas, al no usarlo estariamos transgrediendo los derechos de nifias, nifias y
adolescentes; puesto que este principio tiene como principal objetivo “Evitar que se
comentan agresiones a la esfera minoril, componente vulnerable de la sociedad”.

(Cabrera, Interés Superior del Nifio, 2010, pag. 37).

Pues bien, cuando existe la falta de aplicacién de esta disposicion en la tenencia
se genera el mismo efecto explicado anteriormente, recordando que todo gira entorno a
la normativa constitucional, en donde el estado también estaria involucrado ya que es
encargado de la competencia referente a los menores buscando siempre que prevalezca
lo mejor para ellos en todo sentido; entonces se esta vulnerando un cimulo de derechos

de los infantes y adolescentes, sobre todo principios establecidos del debido proceso.

Considerando que el estado ecuatoriano debe afianzar el correcto desarrollo de las
nifas, nifios y adolescentes, y que de esto dependera de diversos factores, entre ellos como

mas importantes son:

e Los cuidados recibidos por sus progenitores encargados de brindar proteccion y
bienestar; ademas de elegir la educacion que ellos reciben no sélo en las aulas de
clase sino también de su circulo familiar.

e El ambiente social en el que crece un infante segun varios estudios es primordial
para determinar qué tipo de persona sera cuando este se convierta en adulto.

e Las acciones de las personas que lo rodean seran replicadas en la mayoria de los
casos, convirtiéndose esto en un eslabdn cuando los juzgadores proceden a decidir
en materia de tenencia, ya que, con la separacion de la familia, los menores
cambian de circulo social afectivo.

e La relacion paterno filial que tengan los hijos con los padres, encaminaran de

manera significativa su desarrollo emocional y social.

Tomando en consideracion lo mencionado, vemos que las consecuencias sociales
implican desde el rompimiento de las relaciones que poseen los padres con sus hijos, no
se podria garantizar el derecho del menor a tener una familia; ya que al pasar por la
separacion en algunos casos los progenitores no logran concebir una relacién de amistad
0 entendimiento. A esto le podemos agregar, que el desarrollo hasta la edad adulta de todo
infante debe ser encaminada de manera correcta por la persona que ejerza su cuidado,

sino vemos como ellos se convierten en un ser inadaptado a la realidad social. Entonces
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vemos que, con la falta de este principio en las resoluciones de tenencia, puede tener
muchas consecuencias en donde la Unica victima es el menor sobre el cual versa su
decision.

5.3.3 Anadlisis de la sentencia N°021-11-SEP-CC, bajo el Caso N°0317-09-EP acerca

de una resolucién de tenencia que fue violentada y donde no se aplic6 en

principio de interés superior del nifio.

Tabla 5. Anélisis del Caso N°0317-09-EP

Accion: Juicio de Tenencia

Actor: Maria Fatima Ruiz Carrefio
Demandado: José Manuel Gonzalez Rodriguez
Antecedentes:

La actora presenta una accion extraordinaria de proteccion en contra del fallo, en donde
se entregd la custodia provisional de la nifia Maria José Gonzalez Ruiz, al demandado
que es su padre. Asi mismo con auto interlocutorio dentro del proceso 868-2008, se
desestima el recurso de ampliacion, revocatoria, nulidad, poniendo fin al proceso en
esta instancia, quedando en firme la decision anterior.

La actora manifiesta que la relacion con el demandado se encontraba desde el 16 de
septiembre del 2004, pero nunca constituyeron hogar de hecho. A su vez que en julio
del 2007 tras ser victima violencia procedié a regresarse al hogar de sus padres en el
canton Portoviejo. Y que el progenitor no tenia pension alimenticia fijada, y ademas
visitaba a su nifia. El padre el 14 de diciembre del 2007 procedi6 a llevarse a la nifia
por la época navidefia pero nunca més la devolvid, dando paso a poner la demanda de
tenencia.

En el acta de inspeccion judicial del hogar materno se sefiala que “la nifia no vivia en
condiciones de pobreza ni de promiscuidad ni rodeada de gente de mal vivir”.
(Sentencia N. 021-11-SEP-CC, 2011, pag. 2). Y que la casa tenia suficiente amplitud
para vivir. Con esto se considera que la resolucion mencionada anteriormente de
primera instancia viola el debido proceso, derechos fundamentales, leyes adjetivas y
sustantivas, especiales, organicas e instrumentos internacionales. Con esto se presenta

a la Corte Constitucional.

Pretension Concreta:
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Se solicita “Que se han violado las garantias del debido proceso y mis derechos
fundamentales, declarando la nulidad de los fallos de primera y segunda instancia y
ordenen la entrega de mi hija Maria José Gonzalez Ruiz a mi favor, la restitucion de la
tenencia de mi hija y ordenen la correspondiente reparacion integral de los derechos,
sin prejuicio que el padre provea de los alimentos necesarios”. (Sentencia N. 021-11-
SEP-CC, 2011, pag. 3).

Sentencia:

Con todos los argumentos analizados, en mérito de lo expuesto se toma la siguiente
decision:

e “Se Declara violados los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva
y al debido proceso en contra de la sefiora Maria Fatima Ruiz Carrefio, y el
derecho a tener a una familia de la nifia Maria José Gonzéalez Ruiz, se acepta la
accion extraordinaria de proteccion planteada. Y se deja sin efecto legal la
resolucion 2785- 2007”. (Sentencia N. 021-11-SEP-CC, 2011)

e “Atendiendo el interés superior de la nifia Maria José Gonzalez Ruiz, se otorga
la tenencia a la madre, disponiendo su inmediata entrega y retorno a su ndcleo
familiar”. (Sentencia N. 021-11-SEP-CC, 2011)

e “El régimen de visitas sera a favor del padre y la pension alimenticia que debe
proporcionar”. (Sentencia N. 021-11-SEP-CC, 2011)

Fuente: Sentencia N. 021-11-SEP-CC (2011)
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Anélisis

En el presente caso se puede divisar como la jueza de instancia no considera varios
aspectos que segun la doctrina son relevantes al momento de resolver esta figura juridica
en cuestion de una menor, en donde se engloba en la sentencia principal que su
motivacion fue que el padre tenia mejores recursos y que es el acreedor de la tenencia.
Con esto dejando de lado el Principio del Interés Superior el Nifio, y con ello sus derechos;
recordando que este precepto es el que equilibra para cuidar el bienestar y proteccién de
los menores. Es importante en este momento mencionar ademas que el Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia (2003), en el articulo 114, establece lo siguiente: “La circunstancia de

carecer de suficientes recursos econémicos no es causal para limitar, suspender o privar
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al padre o a la madre de la patria potestad”. (Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2019, pag. 28)

Recordando que se establece en el mismo cuerpo legal, que la tenencia seguira las
reglas de la patria potestad, por lo tanto, el fallo presentado estaria vulnerando norma
establecida. Con esto también podemos recordar lo que investigamos anteriormente: “Las
causas de indole econdémica no pueden influir en la decisién de la tenencia, mas aun si la
persona que esta reclamandola s6lo basa su tesis en este particular.” (Cabrera, Tenencia;
legislacion, doctrina y préactica. , 2008, pag. 98). Al leer el caso vemos como el padre de
la nifia para conseguir le fallo favorable gira entorno solo a la parte econdmica de la
madre, aseverando que al poseer recursos puede de esta forma dar una mejor calidad de
vida, y lo cual la autoridad competente accede. Ademas, la falacia que este sefior pone es
aumentando la realidad sobre la situacion precaria supuesta en donde convive su hija, que

se demostro con la respectiva inspeccion judicial todo lo contrario.

Para llegar a esta sentencia la Corte Constitucional determina varios aspectos,
entre ellos los derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes, asi mismo la
figura de tenencia; llegando a la conclusion que no se consideré el principio fundamental
del interés superior del nifio que es equilibrio o rector cuando hablamos de materia de
menores, y al no ser considerado se violentaron los derechos establecidos en la

constitucion.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA
6.1 Método

En la presente investigacion se utilizaran los siguientes métodos:

6.1.1 Método Analitico: Con este método realicé un analisis juridico y critico de los
aspectos esenciales del problema que investigué.

6.1.2 Método Descriptivo: Este método se emplea una vez obtenido el método analitico
ello se debe a que una vez que se conoce el comportamiento, sino que estudia la relacion
que existen entre dos variables es decir emplea los datos mediante el anlisis de una teoria
0 hipotesis.

6.1.3 Método Historico: Con este método procedi a formular los datos precedentes al

fendmeno que investigué. De forma ordenada y ldgica.
6.2 Enfoque de investigacion

La presente investigacion comprenderd un enfoque cualitativo, puesto que, de forma
ordenada y consecutiva, pude recolectar la informacion necesaria que me llevo a
establecer las causas, también las consecuencias del problema investigado. Con este
proceso pude llegar a determinar las caracteristicas del interés superior del nifio y de la

figura juridica de la tenencia.
6.3 Tipo de investigacion

La presente investigacion se basara en una investigacion documental bibliogréaficay a su

vez, es un estudio correlacional y descriptivo para ello se definira de la siguiente forma:

6.3.1 Estudio Documental-Bibliografico: Este proyecto de investigacion se realizé con
la consultay referencia de documentos bibliograficos, tales como cddigos, leyes, doctrina
y jurisprudencia. También hemos usado de la base de datos virtual tesis, revistas juridicas,

ensayos, entre otros. Que me permitieron apoyar la informacidn presente.

6.3.2 Estudio Descriptivo: Esta investigacion es descriptiva puesto que procedi a
estudiar de manera concisa y detenida, los textos antes mencionados que se encuentran

presentes en el Ecuador.
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6.4 Disefio de investigacion

El disefio que presentd esta investigacion es el no experimental puesto que no cambié ni
modifiqué las variables a mi conveniencia. Se estudié el problema segun su naturaleza,

respetando su entorno, contexto y singularidad.

6.5 Unidad de Analisis

Las consecuencias juridicas y sociales de la falta de aplicacion del interés superior del

nifo en las resoluciones de tenencia en el Ecuador.

6.6 Poblacién y muestra

6.6.1 Poblacion: Se considera a los 10 jueces que conforman las salas de la Unidad
Judicial de la Nifiez y Adolescencia del canton Riobamba.

6.6.2 Muestra: Al ser una poblacion inferior a 100 la muestra sera la misma de 10
jueces por considerarse como no extensa y posible para poder hacer la misma, sin

considerar una formula para determinarla.

6.7 Técnicas e instrumentos de investigacion

6.7.1

6.7.2

Técnicas de investigacion
La entrevista es la técnica que elegi, la cual nos permitiré recolectar informacion de los
jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el

Canton Riobamba, acerca del tema que procedi a investigar.

Instrumentos de investigacion

Para el desarrollo del presente proyecto de investigacion se aplicara un formulario en

forma de entrevista a la poblacion involucrada.

6.8 Técnicas para el tratamiento de informacion

Para el procesamiento de la informacién que obtendré mediante las técnicas de

investigacion, recurriré a técnicas matematicas, logicas e informaticas.
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7. RESULTADOS Y DISCUSION
7.1 Resultados

Entrevista dirigida a: Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia con sede en el cantén Riobamba.

Pregunta 1.- ;Cual es su opinion acerca de las resoluciones de Tenencia en nuestro

pais, se encuentran correctamente motivadas en su mayoria?

Respuesta: Con estos resultados podemos interpretar que un 70% de los Jueces de la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantdn
Riobamba, indican que las sentencias de tenencia de menores se encuentran
correctamente motivadas; mientras que un 30% dicen que no se encuentran correctamente

motivadas en su mayoria.

Pregunta 2.- Segun su opinion ¢Qué se debe considerar al momento de emitir una

resolucion en los casos de tenencia?

Respuesta: Con los resultados se establece que el 40% de los Jueces de la Unidad
Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba,
consideran que lo principal que deben tomar en cuenta es el bienestar del menor, en
cambio el 30% se debe considerar los informes técnicos emitidos por esta unidad, el 10%
creen que la prioridad es la situacion social de los padres, prefiriendo a la madre, y por
altimo el 20% de estos que se debe tener en cuenta como principal el interés superior del
nifo.

Pregunta 3.- ¢Ha tenido casos en los cuales usted debié cambiar la tenencia de un

nifio, nina o adolescente?

Respuesta: Con el resultado obtenido el 100% de los Jueces de la Unidad Judicial de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Riobamba, han tenido que

cambiar la tenencia de un nifio, nifia o adolescente.

Pregunta 4.- Si su respuesta anterior fue afirmativa. ¢ Cudles fueron las razones para

gue se realice esta modificacion?

Respuesta: Con los resultados se establece que el 50% de los Jueces de la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, tuvieron que
modificar la tenencia a causa del descuido del menor por parte de la persona designada
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para ello, mientras que el 40% tuvo que cambiarla porque el menor sufrié de maltrato
fisico o psicologico por parte de su cuidador; y el 10% por la voluntad del menor o de sus

protectores.

Pregunta 5.- ¢ Cudl es su apreciacion acerca del principio de interés superior del nifio

en Ecuador?

Respuesta: Con los resultados se establece que el 70% de los Jueces de la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, consideran
gue es un principio que debe tenerse todo el tiempo en consideracion y que este ademas
ayuda a proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes. Mientras que el 30% afirma

que, si se aplica, pero que se abusa de este.

Pregunta 6.- En resoluciones de tenencia ¢Cual es la importancia que usted

considera que tiene el principio de interés superior del nifio?

Respuesta: Con los resultados se establece que el 70% de los Jueces de la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, piensan que
en resoluciones de tenencia el principio del interés superior del nifio es de mucha

importancia. Por otro lado, el 30% considera que es de importancia relativa.

Pregunta 7.- ;Considera usted que existe una falta de aplicacion del principio de
interées superior del nifio en soluciones de tenencia? A su criterio ¢Cual seria una

propuesta adecuada para solucionar esta problematica?

Respuesta: Con los resultados se establece que el 80% de los Jueces de la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, consideran
que no se aplica en las resoluciones de tenencia el principio de interés superior del nifio,
y que la solucidn para esto es dar una mejor capacitacion a los administradores de justicia
acerca de este tema. Y un 20% considera que se aplica en su totalidad segin lo que dice

la norma expresa.
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8. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1 Conclusiones

La tenencia dentro de la normativa ecuatoriana no se encuentra totalmente regulada,
los magistrados utilizan su criterio acerca del bienestar del menor para poder decidir
acerca de los diversos procesos presentados. Como en el caso estudiado se considero
que la nifia se encontraba mejor con su padre por su situacién econémica favorable,
dejando de lado el principio del interés superior del nifio y de esta forma ocasionando

vulneraciones juridicas.

El interés superior del nifio por su naturaleza es indeterminado, por lo tanto, puede
adaptarse con facilidad ante cualquier situacion que se pudiera presentar dentro de los
procesos en materia de familia, siendo una caracteristica predominante de este
principio. Pero no existe hasta el momento una guia sélida que determine si los

administradores de justicia abusan de su uso.

Las resoluciones de tenencia llegan a tener implicaciones a nivel social cuando nos
referimos al correcto de desarrollo de los infantes, mientras que cuando no aplicamos
el principio del interés superior del nifio tenemos consecuencias juridicas, recordando
que el estado y los administradores de justicia son los encargados de cuidar el
bienestar, proteccion y goce de los derechos de los menores, inclusive estos son
considerados como vulnerables y de atencion prioritaria. Por lo tanto, cuando los
juzgadores no aplican este principio las victimas son las nifias, nifios y adolescentes;

puesto que no se considera la normativa del derecho de familia.
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8.2 Recomendaciones

Los juzgadores cuando no encuentran la norma establecida o clara deben formular su
criterio para lo cual deben basarse en los principios que rigen el derecho de los menores,
pero sobre todo en nivel jerdrquico debe considerarse al interés superior del nifio por

encima de otros argumentos, ya que este se lo considera regulador y complemento.

Con base en la jurisprudencia y la doctrina, los administradores de justicia deben estudiar
acerca del abuso del principio de interés superior del nifio para de esta forma encuentren

el equilibrio del mismo respecto al alcance que le van a otorgar.

Cuando los juzgadores tienen que resolver procesos de tenencia, deben de forma
primordial basarse en el interés superior del nifio, los principios, la norma, la doctrina, la
jurisprudencia, y su criterio. Ponderando lo que se considere primordial para cada caso
especifico, cuidando los derechos y el bienestar de los menores; para que las

consecuencias juridicas y sociales no afecten a la infancia.
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10. ANEXOS
10.1 ANEXO 1: Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO
Fechay hora:

Lugar:

Entrevistadora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Introduccion:

ESTIMADO/A JUEZ/A DE LA UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER,
NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON RIOBAMBA. El
presente cuestionario de entrevista tiene como finalidad recabar informacion con
relacion a la tematica “LA FALTA DE APLICACION DEL PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN RESOLUCIONES DE TENENCIA”, basado

en los aportes y colaboracion que usted pueda brindar a la investigacion.

INSTRUCCIONES
# Lea cuidadosamente cada pregunta.
+ Responda segun su apreciacion.

* Si tiene alguna inquietud consulte al entrevistador.

CUESTIONARIO

1. ¢Cual es su opinidn acerca de las resoluciones de Tenencia en nuestro pais,
se encuentran correctamente motivadas en su mayoria?

2. Segun su opinién ¢Qué se debe considerar al momento de emitir una

resolucion en los casos de Tenencia?

3. ¢Ha tenido casos en los cuales usted debidé cambiar la tenencia de un nifio,

una nifa o adolescente?
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Si su respuesta anterior fue afirmativa. ¢ Cudles fueron las razones para que

se realice esta modificacion?

¢, Cual es su apreciacion acerca del principio del interés superior del nifio en

Ecuador?

En resoluciones de tenencia ¢ Cual es la importancia que usted considera que

tiene el principio del interés superior del nifio?

¢Considera usted que existe una falta de aplicacion del principio del interés
superior del nifio en resoluciones de tenencia? A su criterio ¢Cual seria una

propuesta adecuada para solucionar esta problematica?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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10.2. ANEXO 2: Procesamiento de la informacién

Entrevista dirigida a: Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.

Pregunta 1.- ;Cual es su opinidn acerca de las resoluciones de Tenencia en nuestro

pais, se encuentran correctamente motivadas en su mayoria?

Tabla 6. Pregunta 1

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 Las sentencias de tenencia de menores se | 7 70%
encuentran en su mayoria correctamente

motivadas

2 Las sentencias de tenencia de menores no | 3 30%
siempre  se  encuentran  correctamente
motivadas

TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Gréfico 3. Pregunta 1

Pregunta 1

® Las sentencias de
tenencia de menores
se encuentran en su
mayoria
correctamente
motivadas

m Las sentencias de
tenencia de menores
no siempre se
encuentran
correctamente
motivadas

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete
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INTERPRETACION

Con estos resultados podemos interpretar que un 70% de los Jueces de la Unidad Judicial
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, indican que
las sentencias de tenencia de menores se encuentran correctamente motivadas; mientras

que un 30% dicen que no se encuentran correctamente motivadas en su mayoria.

Pregunta 2.- Segun su opinién ;Qué se debe considerar al momento de emitir una

resolucion en los casos de tenencia?

Tabla 7. Pregunta 2

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes
1 Se debe considerar el bienestar del menor. 4 40%
2 Se debe considerar los informes técnicos 3 30%

emitidos por la Unidad de Familia

3 El interés superior del nifio 2 20%

4 La situacion social de sus padres, teniendo 1 10%
como preferencia a la madre.
TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Gréfico 4. Pregunta 2

Pregunta 2

M Se debe considerar
el bienestar del
menor.

M Se debe considerar
los informes
técnicos emitidos
por la Unidad de
Familia

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantén Riobamba.

Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete
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INTERPRETACION

Con los resultados se establece que el 40% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, consideran que lo principal
que deben tomar en cuenta es el bienestar del menor, en cambio el 30% se debe considerar
los informes técnicos emitidos por esta unidad, el 10% creen que la prioridad es la
situacion social de los padres, prefiriendo a la madre, y por ultimo el 20% de estos que se

debe tener en cuenta como principal el interés superior del nifio.

Pregunta 3.- {Ha tenido casos en los cuales usted debié cambiar la tenencia de un

nifo, nifia o adolescente?

Tabla 8. Pregunta 3

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 Si ha tenido que cambiar la tenencia de un 10 100%
menor.

TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Gréfico 5. Pregunta 3

Pregunta 3

M Si ha tenido que
cambiar la tenencia
de un menor.

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantén Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete
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INTERPRETACION

Con el resultado obtenido el 100% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, han tenido que cambiar la

tenencia de un nifo, nifia o adolescente.

Pregunta 4.- Si su respuesta anterior fue afirmativa. ;Cuéles fueron las razones para

que se realice esta modificacion?

Tabla 9. Pregunta 4

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 Por descuido en el cuidado del menor por parte 5 50%

de la persona que mantenia la tenencia.

2 Por maltrato fisico o psicologico. 4 40%
3 Por la voluntad del menor o de sus cuidadores. 1 10%
TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Grafico 6. Pregunta 4

Pregunta 4

m Por descuido en el
cuidado del menor
por parte de la
persona que
mantenia la
tenencia.

® Por maltrato fisico o
psicoldgico.

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantén Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Herndndez Negrete
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INTERPRETACION

Con los resultados se establece que el 50% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, tuvieron que modificar la
tenencia a causa del descuido del cuidado del menor por parte de la persona designada
para ello, mientras que el 40% tuvo que cambiarla porque el menor sufrié de maltrato
fisico o psicoldgico por parte de su cuidador; y el 10% por la voluntad del menor o de sus

protectores.

Pregunta 5.- ; Cual es su apreciacion acerca del principio del interés superior del nifio

en Ecuador?

Tabla 10. Pregunta 5

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 Es un principio que debe tenerse todo el tiempo 7 70%
en consideracion y que ayuda a cumplir los
derechos de los menores.

2 Que se aplica, pero algunas veces se abusa. 3 30%
TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Herndndez Negrete

Gréfico 7. Pregunta 5

Pregunta 5

m Es un principio que
debe tenerse todo el
tiempo en
consideracion y que
ayuda a cumplir los
derechos de los
menores.

m Que se aplica, pero
a veces se abusa.

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.

Autora: Esthefanny Paola Herndndez Negrete
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INTERPRETACION

Con los resultados se establece que el 70% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Riobamba, consideran que es un
principio que debe tenerse todo el tiempo en consideracion y que este ademas ayuda a
proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes. Mientras que el 30% afirma que, si se
aplica, pero que se abusa de este.

Pregunta 6.- En resoluciones de tenencia ¢ Cudl es la importancia que usted considera

que tiene el principio del interés superior del nifio?

Tabla 11. Pregunta 6

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 En resoluciones de tenencia, es muy importante 7 70%

el principio del interés superior del nifio.

2 En resoluciones de tenencia, es de relativa 3 30%

importancia el interés superior del nifio.

TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete

Gréfico 8. Pregunta 6

Pregunta 6

® En resoluciones de
tenencia, es muy
importante el
principio del interés
superior del nifio.

= En resoluciones de
tenencia, es de
relativa importancia
el interés superior
del nifio.

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el cantdon Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete
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INTERPRETACION

Con los resultados se establece que el 70% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantdon Riobamba, piensan que en
resoluciones de tenencia el principio del interés superior del nifio es de mucha

importancia. Por otro lado, el 30% considera que es de importancia relativa.

Pregunta 7.- ;Considera usted que existe una falta de aplicacion del principio del
interés superior del nifio en soluciones de tenencia? A su criterio ¢Cudl seria una

propuesta adecuada para solucionar esta problematica?

Tabla 12. Pregunta 7

No. | Alternativas Frecuencias | Porcentajes

1 No se aplica en su totalidad, debe ser 8 80%
considerado y aplicado por parte de los
administradores de justicia. Se debe capacitar
mejor sobre el tema.

2 Si se aplica, respetando la norma expresa. 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Herndndez Negrete

Gréfico 9. Pregunta 7

Pregunta 7

M No se aplica en su
totalidad, debe ser
considerado y
aplicado por parte
delos
administradores de
justicia. Se debe
capacitar mejor
sobre el tema.

Fuente: Entrevista a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia con sede en el canton Riobamba.
Autora: Esthefanny Paola Hernandez Negrete
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INTERPRETACION

Con los resultados se establece que el 80% de los Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Riobamba, consideran que no se
aplica en las resoluciones de tenencia el principio del interés superior del nifio, y que la
solucidn para esto es dar una mejor capacitacion a los administradores de justicia acerca
de este tema. Y un 20% considera que se aplica en su totalidad segln lo que dice la norma

expresa.
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