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RESUMEN

La vision adultocéntrica se encuentra arraigada en la justicia de Nifiez y Adolescencia
de la sociedad actual siendo una de las mayores limitantes para la garantia de sus derechos e
intereses. El Interés Superior del Nifio es de caracter indeterminado lo que permite el aumento
de la discrecionalidad abusiva de las juezas, més aun mientras estuvo vigente la preferencia
materna dentro de las normas de tenencia ya que, la toma de decisiones se daba en base a las
preferencias de la jueza, mas no de la debida motivacién en base al Interés Superior. La
declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna en las reglas de tenencia
ecuatoriana contribuye al cambio de paradigma de las nifias como objetos de derechos a sujetos
de derechos. Sin embargo, esto presenta un gran reto para todo el sistema judicial el cual debera
especializar a las funcionarias de justicia sobre el Interés Superior del Nifio, garantias y
derechos. De igual forma, la normativa nacional deberia adecuarse a los instrumentos

internacionales propios de la materia, aspecto que el Ecuador no lo aplica.

Kewywords: Tenencia, Interés Superior del nifio, Doctrina de los Afos Tiernos,

preferencia materna, motivacion, discrecionalidad abusiva.



ABSTRACT

The adult-centric vision is rooted in the justice of Children and Adolescents of today's
society, being one of the greatest limitations for the guarantee of their rights and interests. The
Best Interest of the Child is undetermined nature which allows the increase in the abusive
discretion of the judges, even more so given the existence of the maternal preference within
the rules of custody, since decision-making was based on the preferences of the judge, but not
due motivation based on the Best Interest of the Child. The declaration of unconstitutionality
of the maternal preference in the Ecuadorian custody rules contributes to the paradigm shift of
girls as objects of rights to be entitled of rights. However, this fact presents a great challenge
for the entire judicial system, which must specialize justice officials on the Best Interests of the
Child, guarantees and rights. Similarly, the national regulations should be adapted to the

international instruments on the matter, an aspect that Ecuador does not apply.



ACLARACION

La Real Academia Espafiola permite el uso indistinto gramatical del genérico femenino
o del masculino al referirse a grupo compuestos por elementos masculinos y femeninos. Creo
en la igualdad de género entre mujeres y hombres (no considero a la superioridad de uno de los
géneros sobre el otro). Sin embargo, el genérico del masculino gramatical ha sido ya utilizado
por demasiado tiempo, como reflejo de la histérica primacia que los hombres han mantenido
dentro de la sociedad. Confio en que en el futuro se creen términos linguisticos de caracter
“hibrido”, y que dentro del ambito comunicacional también seamos iguales. Por lo que, hasta
gue eso ocurra, considero que una buena manera de romper esquemas y crear consciencia sobre
la necesidad de conseguir una igualdad real, es usar como genérico para esta tesina al femenino
gramatical, aunque pueda ser que debido a la costumbre no lo haya logrado incorporar de
manera efectiva en toda la tesina. Todo esto como una forma de “accion afirmativa” a favor de
las mujeres. Es asi como a lo largo del trabajo se podran constatar a vocablos como nifias,
jueza, hijas o similares, a menos que se sefiale lo contrario, se debera entender que se han

incluido a los correspondientes sujetos del género masculino.



ABREVIATURAS

ISN Interés Superior del Nifio

cC Cadigo Civil

CCE Corte Constitucional ecuatoriana

CDN Convencidn de los Derechos del Nifio

CEDAW Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacion contra la mujer

CJ Consejo de la Judicatura

CORJ Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial
COGEP Cddigo Orgénico General de Procesos
CONA Cddigo Orgénico de la Nifiéz y Adolescencia
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CRC Comité de los Derechos del Nifio

CRE Constitucién de la Republica ecuatoriana
DDN Declaracion de los Derechos del Nifio
DGDN Declaracion de Ginebra de los Derechos del Nifio
0G/12 Observacion General No. 12

0G/14 Observacion General No. 14

SCJN Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana
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INTRODUCCION

La incorporacion en la normativa de reglas adecuadas para la asignacion de la tenencia
de nifias, nifios y adolescentes se ha convertido un gran reto, no solo para Ecuador sino para
toda la sociedad actual. Algunos de los limitantes son la vision adultocéntrica todavia presente
en derechos parento-filiales, como en los casos de tenencia, en los que la jueza, lejos de analizar
caso por caso de forma particular, aplicaba reglas de atribucion automatica que en nada
respondian al Interés Superior del Nifio, sino a concepciones discriminatorias como la regla de
la preferencia materna. A pesar del cambio del paradigma tutelar a la doctrina de Proteccion
Integral que reconoce a las nifias como sujetos de derechos, todavia no existe una verdadera
materializacion de sus derechos a ser escuchados y representados, no solo en casos de tenencia,
sino en todo lo relacionado a justicia especializada de nifiez y adolescencia.

En el primer capitulo se revisan los principios del Derecho Internacional Publico de
nifiez y adolescencia que surgieron a partir de la doctrina de la Proteccion Integral junto con
los derechos paternofiliales de las nifias. En el segundo capitulo se realiza un analisis de la
doctrina de la Preferencia Materna que se encontraba presente en las reglas de atribucién de
tenencia declarada por la Corte Constitucional Ecuatoriana como inconstitucional por su fondo,
ademas se analizara su incidencia en la debida motivacién. En el tercer capitulo se realiza un
analisis de los desafios de la justicia ecuatoriana especializada en nifiez y adolescencia y en el
altimo capitulo se explican los criterios de aplicacion de las reglas de la tenencia junto con una
propuesta de variables a considerar para otorgar la tenencia exclusiva. En conclusién, no
corresponde fijar en normativa reglas rigidas de tenencia, al contrario, deberia siempre
realizarse un andlisis caso por caso, identificando las circunstancias para garantizar el efectivo

ejercicio de los derechos de cada nifia, nifio o adolescente.
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CAPITULO I: DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN SUS RELACIONES

PARENTO FILIALES

La Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN, 1989) establece que “se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (art. 1). EI Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA, 2003) define a la nifia y al nifio
como “la persona que ha cumplido doce afos” y al adolescente a la “persona de ambos sexos

entre doce y dieciocho afios” (art. 4).

La participacion de las nifias, nifios y adolescentes dentro de procesos de tenencia es de
vital importancia, primero porque es su derecho a opinar y participar dentro de procesos que le
afecten o interesen, y en segundo lugar porque pueden contribuir como guia para la toma de
decisiones en beneficio de su desarrollo integral. Por esta razon, con el fin de garantizar el
acceso a la justicia, en condiciones de igualdad de todas las nifias nifios y adolescentes, es
fundamental el entender que son seres diferentes de las personas adultas. Griesbach (2021)
(citado por SCJN, 2014) explica que debido a que las nifias “cuentan con habilidades fisicas,
cognitivas, emocionales y sociales distintas. Estas diferencias serdn fundamentales para

generar las condiciones requeridas para lograr una justicia adaptada” (p. 20).

Las nifias, nifios y adolescentes son seres con caracteristicas Unicas y particulares que
se encuentran en un constante desarrollo, el cual se da a lo largo de etapas. En estas etapas las
nifias desarrollan ciertas habilidades cognitivas, emocionales y morales (el bien y el mal), que
responden a las caracteristicas especificas de la nifiez y adolescencia diferentes a la de los
adultos. Por ejemplo “las nifas no pueden entender variables abstractas” (Durden T, et al, 2011,
p. 2), es decir las nifias no pueden comprender nociones del tiempo cronolégico como horas,

minutos, afos, etc. debido a que ellas ponen un “pensamiento concreto y egocéntrico la nocion
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del tiempo y el espacio no es como la de las personas adultas (...) [y les] resultara imposible
medir la cantidad de tiempo que transcurrio en determinado evento” (Castafier y Acosta, 2021)
(citado por SCJN, 2021, p. 24). Ademas, las nifias no pueden concentrarse por mas de veinte
minutos, tampoco pueden elaborar un relato ordenado y coherente de su testimonio, por lo que

se expresan por medio de palabras o frases pequefias (SCJN, 2014, p. 27).

Las nifias al encontrarse en una etapa de desarrollo su control de emociones les resulta
muy complicado, puesto que no podran manejarlos como una persona adulta, asi lo explica
Soler (2016) (citado por Valarezo, Celi, Rodriguez y Guerrero, 2020), el hecho de que las nifias

son:

mas sensibles a los pequefios acontecimientos, lo que les provoca cambios bruscos de humor y
experimentan diferentes emociones, algunas muy cambiantes; predominan las emociones sobre
los sentimientos, los estados emocionales son mas intensos, pero al mismo tiempo mas rapidos
y menos profundos que los de los adultos (p. 476).

La etapa del desarrollo moral de las nifias involucra que aprendan y desarrollen sobre
lo que la sociedad considera que estad bien o mal ya que ellas no logran reconocer dichas
variables, asi lo explica ODI (2001), puesto que para la percepcion de las nifias “las reglas
existen, no pueden cambiarse y la conducta es buena o mala segun se reciba 0 no un castigo
por ella, el respeto por la autoridad adulta es incuestionable” (ODI, 2000, p. 39). De esta forma,
las nifias piensan que deben obedecer y asi evitar un castigo, pues consideran que solo la
opinion de las personas adultas es la correcta. Las funcionarias judiciales que intervengan en
la escucha de las nifias y no cuiden su forma de acercarse y tratarlas, incrementan la sensacion
de “tener que responder lo que otro desea para no meterse en problemas con las implicaciones

que esto supone en su dicho” (SCJIN, 2014, p. 32).

La etapa de la adolescencia se caracteriza por ser un proceso de “inquietud dirigida a

explorarse a si mismo y el entorno; asimismo, en este periodo definen su identidad social y de
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género” (Mansilla, 2000, p. 109), es decir, los adolescentes atraviesan una etapa de proceso de
construccién de su identidad, el sentimiento de “desequilibrio y la inestabilidad extrema, (...)
y se producen importantes cambios fisicos” (Urquijo y Gonzalez, 1997, p.3), por lo que si se
encuentran en situaciones que pueden provocar emociones de temor o angustia, las nifias no
poseen un dominio racional de sus emociones, ergo, se les hace imposible el poder controlarlas

(SCJN, 2014, p. 33).

La participacion de una persona adulta en un proceso judicial involucra que se posea
ciertas caracteristicas relativas a su capacidad, como el comprender el lenguaje, controlar sus
emociones, “elaborar un relato de manera coherente y ordenada; (...) recordar los hechos de
manera precisa y suficiente; (...) mantener la atencion y concentracion durante la diligencia,
aun bajo altos niveles de estrés (SCIN, 2014, p. 27) por lo que al ser una persona adulta es mas
sencillo el poder “controlar y entender las emociones porque ya se cuenta con mas herramientas
para hacerlo” Griesbach (2021) (citado por SCJIN, 2021, p. 31). Para una persona adulta el
poder participar dentro de un proceso judicial es dificil, pero para una nifia ain mas y si no
existe una adecuacion pertinente a la justicia de nifiez y adolescencia las nifias, nifios y

adolescentes podran sufrir un dafio en su desarrollo psiquico, fisico y moral.

Por muchos afios, la humanidad ha considerado que las nifias, nifios y adolescentes eran
seres que debian adaptarse a las personas adultas, de esta forma, en ningin momento se
reconocian sus caracteristicas especiales, sino mas bien se los percibia como un limitante al

verlas como seres de poco valor o inferiores.

Las nifas nifios y adolescentes eran catalogados con la terminologia de “menores”, el
cual surge de la palabra “menor”, que segiin la Real Academia Espafiola (en adelante RAE)
significa “que es inferior a otra cosa, en cantidad, intensidad o calidad; menos importante en

relacion con algo del mismo género”, es decir, este concepto (que aun se sigue utilizando)
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expresa que las nifias, nifios y adolescentes son seres inferiores a que otros seres, en este caso,

las personas adultas.

El uso de esta terminologia de menores de edad, segin Montoya (2017, p.19) se
convirtio en una “forma de designar a las nifas, nifios y adolescentes”, por lo que la transicion
del concepto de menores a nifias, nifios y adolescentes ha formado parte de una construccion
historica, una historia de descubrimiento en la cual han pasado de ser consideradas como
individuos irrelevantes, inferiores, reemplazables e intrascendentes en donde no importaba su

opinidn, hasta por fin ser vistas como un sujeto pleno de derechos.

Luego del Renacimiento, la sociedad se empieza a preocupar por la educacion y
aparecen las primeras escuelas primarias, sin embargo, éstas se encargaron de deconstruir el
concepto de nifiez y crear un dominio ideoldgico junto con la perpetuaciéon de dos grupos
sociales (buenos y los criminales) (Jeton y Jimbo, 2010, p.14). Por un lado, las nifias, nifios y
adolescentes que venian de una “buena familia” o recibian una “educacion catélica” y, por otro
lado, aquellas que no tenian familia 0 no correspondia al estatuto “normal” o nuclear (Jeton y
Jimbo, 2010, p.15). Es decir, aquellas nifias que se encontraban “en situacion de abandono
moral y/o materiales asociados a la pobreza” (Acosta, 2016, p. 6), eran considerados como un

“riesgo social” (Méndez, 1995) (citado por Acosta, 2016, p. 6).

La doctrina de la Situacion Irregular representé “una serie de normas dispersas y
estigmatizantes, creadas para proteger a la sociedad de los delincuentes adolescentes o
potenciales delincuentes” (Yanes, 2016, p.28), es decir, en esta doctrina, las nifias, nifios y
adolescentes eran vistas como un objeto de tutela y represion, mas no como sujetos plenos de
derechos (Echandia, 1980) (citado por Yanes, 2016, p. 17). Mientras que, en el &mbito judicial,
se legitimé un “marco juridico destinado a la atencion de los nifios y adolescentes pobres, 0

también definidos como en situacion de “riesgo social” o en “situacion irregular™ (Acosta,
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2016, p.6), este control y proteccion de las nifias se daba bajo la idea de que eran “beneficiarios”
de esta “proteccion”, siendo un disfraz en el nombre del amor y la compasién, cuando en
realidad se establecia represion judicial e institucional (Buaiz, 2016, p. 58), en donde la jueza
poseia atribuciones para proteger a la sociedad del “menor delincuente”, capaz de decidir y

castigar segun como prefiera o considere pertinente.

De igual manera, se criminalizé a las nifias, nifios y adolescentes en situacion de pobreza
prevaleciendo su consideracion minorista ya que, se percibia a la infancia bajo la percepcion
de lastima, compasion, caridad y represion, y a aquellos que no vivian en condiciones
“normales” se les brindaba un trato diferencial (Suarez, 2014, p. 12). Por ejemplo, en el &mbito
ecuatoriano, el primer Cédigo de Menores de 1938 y el de 1944 disponian como forma de
garantizar los derechos de los “menores desvalidos, huérfanos, materia, moral y juridicamente
abandonados” a la expedicion de leyes que les proteja fisica y moralmente, se observa como
son criminalizadas al representar un riesgo social y se les brindaba una proteccion especial para

proteger a la sociedad de ellas, mas no a ellas de la sociedad.

No es sino, hasta la creacién y posterior ratificacion de la Convencién de los Derechos
del Nifio de 1989 que se marcé el inicio de la sustitucion a nivel mundial de la doctrina de la
Situacion Irregular por la de la Proteccion Integral. A partir de ese momento el Estado
ecuatoriano inicié un proceso del reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y
adolescencia, con el fin de “compatibilizar” y dar “efectividad” a los derechos reconocidos en
la CDN, al igual que la incorporacion del Interés Superior del nifio (en adelante ISN) en la
reforma al Codigo de Menores de 1992, junto con la Constitucion de 1998 y posterior Codigo
Organico de Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA). Esta nueva doctrina implico el

reemplazo del término de “menores” por el de nifia, nifios y adolescentes, y que el Estado se
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convierta en promotor de su bienestar, asumiendo un rol solidario, junto con la creacion de

politicas publicas que garanticen la aplicacion de sus derechos.

Gracias a la doctrina de la Proteccion Integral, las nifias dejan de ser consideradas como
un problema social para definirlas de manera afirmativa como sujetos plenos de derechos,
capaces de ejercerlos y exigirlos ya que poseen la “necesidad de respeto especial a su condicion
de persona en desarrollo y tiene una percepcion autébnoma de sus necesidades, de su situacion
y de lo que le rodea” (Jetdn y Jimbo, 2010, p.27). Se considera que ellas poseen todos los
derechos que tienen los adultos, mas derechos especificos por su condicion bioldgica (Beloff,
2009; p. 14), ademas, que su opinion es importante, y que la jueza es una persona técnica en

“actividad jurisdiccional” limitada por garantias (Beloff, 2009, p. 41).

Como se observo supra, el proceso para el reconocimiento de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes ha sido largo y, aungque parezca que se ha eliminado cualquier esbozo de
la doctrina de la Situacién Irregular, lo cierto es que muchas instituciones juridicas con bases
en la situacion irregular todavia existen. A pesar de que se ha generado el cambio del concepto
de “menores” hacia nifias, nifios y adolescentes, lo que ahora sucede es que en la mayoria de
los textos sobre la materia se habla de los “NNA?”, siglas que tampoco son adecuadas para

referirse a estos seres?.

1.1.Principio del Interés Superior del Nifio

Varios instrumentos juridicos, nacionales e internacionales, han consagrado el principio de
Interés Superior del Nifio. Dicho principio parte de la dignidad misma del ser humano, de las

caracteristicas de las nifias, nifios y adolescentes, junto con la necesidad de propiciar su

! Las siglas solo son usadas para hablar de objetos, instituciones, etc. y aunque al lector le podria resultar mas fécil
la lectura con esta abreviacion, el presente texto no las usara ya que se pretende ser o mas consecuente con toda
la lucha de igualdad que han atravesado las nifias, nifios y adolescentes, siendo las nifias, un grupo todavia mucho
mas invisibilizado y maltratado.
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desarrollo y pleno aprovechamiento de sus potencialidades junto con su naturaleza (Corte IDH,

OC17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 56).

El primer instrumento creado con el fin de reconocer los derechos especificos de las nifias
junto con los deberes especificos hacia ellas fue la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del Nifio? (en adelante DGDN, 1924). Posteriormente, después de la promulgacion de la
DGDN?, Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU)
solicitaron la creacion de un instrumento internacional que tenga caracter vinculante para los
Estados que decidiesen ratificarlo; es decir, una Convencion, asi surge la Declaracion de los

Derechos del Nifio de 1959 (en adelante DDN).

La DDN esta compuesta por 10 principios que disponen la obligacion de los Estados Parte
para garantizar el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, fisico, mental, moral,
espiritual y social de forma normal y saludable junto con una proteccién especial de
oportunidades y de servicios en libertad y dignidad. Ademas, que todas las leyes promulgadas
deberan responder fundamental al ISN (ppio. 2), la DDN denomina al ISN como un “principio

rector” (ppio. 7).

Posteriormente, en 1989 se aprobo la Convencion de los Derechos del Nifio, el cual si
posee fuerza vinculante para los Estados signatarios. Sobre el ISN la CDN dispone que el
conjunto de todos los Estados parte, instituciones publicas, privadas, progenitores, sociedad,
tienen la responsabilidad concurrente y el deber de garantizar la proteccién integral de la

infancia y adolescencia, pues estaran obligados a velar por el cuidado, proteccion y ejercicio

2 Eglantyne Jebb luego de los horrores de la Primera Guerra Mundial y de recibir el informe del doctor Fréderic
Ferriére, vicepresidente del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), sobre la catastrofica situacion de las
nifias y nifios en Viena impulso a Jebb para expandir las bases de su asociacion y advertir a los estados sobre la
necesidad de trabajar en conjunto al no ser suficiente la creacion de programas de beneficencia para ayudar a los
nifios (Bofill y Cots, 1999).

3 El instrumento no tenia caracter vinculante para los Estados Parte.
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efectivo de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (art. 3). La CDN (1989) dispone la
necesidad de establecer como mecanismo de cumplimiento del ISN la promulgacion de
medidas legislativas pertinentes establecidas por autoridad competente y sobre todo la garantia

del compromiso del cumplimiento de estas normas (art.3.2.).

Para Ravetllat y Pinochet (2015) existe subjetividad de la clausula del ISN ya que, para
ellos, la CDN no establece ningun tipo de indicador que ayude a la aplicacion en la practica del
ISN, dejando asi a la “interpretacion al buen hacer y juicio” de las personas o entes publicos o
privados respectivos la determinacién de si en efecto estd siendo aplicado, ocasionando
inseguridad juridica (p. 915). Cillero (2015) no comparte esta opinion y considera que, a partir
de la vigencia de la CDN, el ISN pasa de ser un objetivo social deseable cuya aplicacion
dependia de una autoridad “benevolente o progresista” para convertirse en principio juridico
garantista que establece obligaciones positivas sobre los estados y sus funcionarios (p. 8). El
autor sefiala que la existencia del ISN “permitiria Ilenar algunos vacios o lagunas legales, tanto
para la promulgacién de nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe
norma expresa” (p.11). Ademas, que el ISN no puede ser interpretado como una mera
“inspiracion” para las decisiones de las autoridades, sino que se trata de una institucion juridica

que limita las actuaciones de las autoridades (y particulares), una obligacion (p.8).

El ISN es un principio cardinal en materia de nifiez y adolescencia para el cual existen
muchos criterios sobre si es un concepto abstracto o indeterminado y, aunque parezca un
término de dificil aplicacion, para Garcia (2016) este dinamismo caracteristico del ISN permite
su adaptabilidad a las distintas situaciones presentes. Sin embargo, Simon (2021) menciona
que existen discrepancias respecto a su contenido, alcance y forma de aplicacion del ISN,
“debido a su condicién del concepto juridico indeterminado, y, por tanto, con una formulacion

“abierta” que da origen a las dificultades de aplicacion en casos concretos” (p. 453).
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El CONA, por su parte dispone que el ISN es una norma de interpretacion para el texto
legal, y que estd orientado a satisfacer el ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, y a mantener un equilibrio de sus derechos y de la forma en que “mejor le
convenga a la realizacion de sus derechos y garantias” (art. 11). De igual forma, la CRE dispone
la obligacion de los Estados Parte el asegurar el ejercicio pleno los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, en atencion al ISN, su derecho al desarrollo integral y a satisfacer sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, y que este grupo prevalecera sobre las

demas personas (art. 44).

El Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General No. 14 sobre el Derecho
del Nifio (2013) (en adelante OG/14) reconoce al ISN como un concepto triple. Primero como
un “derecho sustantivo”, al cual la nifia, nifio o adolescente tiene derecho; es una consideracion
primordial que debe ser evaluada y tomada en cuenta con el fin de decidir sobre aquello que
afecte a la nifia, grupo de nifias en particular o general. Los Estados participes tienen la
obligacion intrinseca de su aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante
los tribunales (Art. 3). Segundo, el Comité dispone que es un “principio juridico interpretativo
fundamental”, es decir, cuando exista una disposicion juridica que admita mas de una
interpretacion, “se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el Interés
Superior del Nifio (parr. 4). Tercero, para el Comité el ISN es una “norma de procedimiento”,
por lo que cuando se deba tomar una decisidon que afecte a una nifia, nifio o adolescente, el
proceso de adopcidn de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles consecuencias
(positivas o negativas) en la vida de la nifia o nifias interesadas (parr. 6.3), dicha evaluacién y
determinacion del ISN debe ser realizado velando por el cumplimiento de sus garantias

procesales.
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El concepto del ISN, al ser complejo se debe determinar “caso por caso” (CRC, OG/14,
parr. 32), es decir, en el ambito judicial, politico o social, la persona encargada de tomar las
decisiones tiene la obligacion de explicar por qué razon la tomo una, como fueron los criterios
valorados, ponderados y sobre todo cémo se respetd el ISN. La aplicacion del ISN requiere de
un analisis mucho mas detallado, Gnico y personal, considerando las caracteristicas especificas

de cada nifio, nifia y adolescente.

La OG/14 detalla el proceso adecuado para la aplicacion del ISN, como primera etapa
dispone a la evaluacion y determinacion del ISN, esta evaluacion del ISN es una actividad
corresponde directamente a la persona que debera tomar la decision, conformado por equipo
preferente multidisciplinario y la opinidn de la nifia. Esta etapa implica “valorar y sopesar todos
los elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacidn para un nifio o
un grupo de nifios en concreto y ponderar su importancia en relacion con los demas” (parr.
46.a), y que la evaluacion del ISN es una “actividad singular que debe realizarse en cada caso,
teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los nifios en
general” (parr. 48). Los elementos que dispone el Comité tienen como fin el evaluar todos estos

criterios o aquellos las caracteristicas que hacen Unicas a cada nifia son:

edad, el sexo, el grado de madurez la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la
existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural del
nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio
viva 0 no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el
entorno en relacién con la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a
disposicién de la familia, la familia ampliada o los cuidadores (OG/14, pérr. 48).

El Comiteé de los Derechos del Nifio también recomienda la elaboracion de una lista de
elementos orientadores hacia los Estados Parte o responsables de la toma de las decisiones en
asuntos que interesan o pueden afectar a las nifias, estos elementos no deberian poseer un
caracter exhaustivo ni jerarquico (parr. 51), es decir, es posible no limitarse a estos elementos

y més bien considerar otros factores dependiendo de cada circunstancia. Ademas, estos
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elementos deberian ser tomados en cuenta y ponderados de acuerdo con la situacion que
amerite (parr. 50). Algunos de los elementos que dispone ser tomados en cuenta para la
evaluacion del ISN el Comité son:

a) Laopinion del nifio

b) Laidentidad del nifio

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones

d) Cuidado, proteccién y seguridad del nifio
e) Situacién de vulnerabilidad

El Consejo de la Judicatura aprobo la Guia del Interés Superior del Nifio el 4 de febrero
del 2021, el cual supondria ser un texto que facilita la evaluacion y aplicacion del ISN por parte
de las personas que deberian tomar decisiones que afecten a las nifias como las juezas, etc. Sin
embargo, Patricia Calero, en una entrevista, comento6 que “la Guia es un instrumento inefectivo
para la aplicacion del ISN, peor ain en los casos de tenencia, debido a que no es mas que una
recopilacion de lo dicho por los diferentes Instrumentos Internacionales” (véase anexo Il). Esta
critica a la Guia del ISN surge ya que este documento termina siendo solo un conjunto de tablas
con preguntas ‘“orientadores” sobre si se llevd o no a cabo la accidon, documentacion o

consideracion para enmarcar con un “visto” si fue o no cumplida.

La segunda etapa que detalla el Comité de los Derechos del Nifio corresponde a seguir
un procedimiento que “vele por las garantias juridicas y la aplicacién adecuada del derecho”
(OG/14, parr. 46.b), para lo cual establece como garantias procesales para velar la observancia

del ISN:

f) El derecho del nifio a expresar su propia opinion

g) La determinacion de los hechos

h) La percepcion del tiempo

1) Los profesionales cualificados

J) Larepresentacion letrada

k) La argumentacion juridica

I) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones
m) La evaluacion del impacto en los derechos del nifio
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Estos elementos de evaluacion del ISN junto con las garantias deben ser aplicadas y
consideradas en todo lo relacionado a nifiez y adolescencia, sobre todo para los casos de
tenencia, ya que el Comité de los Derechos del Nifio establece criterios claros para la aplicacion
del ISN de las nifias, nifios y adolescentes, los cuales deben ser adaptados a los instrumentos

nacionales.

1.2.1. En relacion a los derechos de participacion y a ser escuchado

La CDN (1989), en su art. 12 de la CDN dispone que:

1 Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio.

2 Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Sobre el requerimiento de “condiciones de formarse un juicio propio” el Comité de los
Derechos del nifio (2009) insiste en que este requerimiento no debe ser visto como una
limitacion, sino mas bien como una obligacion para que los Estados Parte realicen una
evaluacion de la capacidad de la nifia para formarse una “opinioén autdbnoma en la mayor medida
posible” (parr. 20). Esto también implica que los Estados Parte den por supuesto que las nifias
tienen la capacidad para formarse sus “propias opiniones y reconocer que tiene derecho a
expresarlas” (CRC, parr. 20), mas no involucra que a la nifia le corresponda probar primero
que tiene esa capacidad. Para Simon (2014) esto representa un problema, ya que al ser muy
“relativa” la aplicacion del concepto del ISN genera un extenso margen de discrecionalidad, el
cual podria ser aprovechado por la autoridad competente y dejar de lado la opinion del nifio,
junto con su derecho de participacion dentro de un proceso judicial, argumentando su falta de

madurez o corta edad (p. 138).
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El Comité de los Derechos del Nifio (CRC, 2004) recalca que existen varios estudios
los cuales demuestran que la nifia es capaz de formar su opinion desde temprana edad, inclusive
cuando no puede hacerlo de forma verbal (parr. 21.1) y la experiencia, el entorno sociocultural,
etc., ayudan al desarrollo de la capacidad de la nifia para formarse una opinion (parr. 29), por
esta razon su opinion debe ser evaluada caso por caso.

Las nifias, nifios y adolescentes no deben ser entrevistadas en una frecuencia més de lo
necesaria ya que pueden ser revictimizadas, por esta razén, el Comité de los Derechos del Nifio
(2009) en su Observacién General No. 12 (en adelante OG/12) establece que es deber de los
Estados Parte el tomar en cuenta la situacion particular de cada nifia para que se sienta en un
ambiente de respeto y seguridad que permita que la nifia participe en el proceso y se “exprese
libremente” (parr. 60).

Los procesos judiciales para el Comité de los Derechos del Nifio (2009) deben ser
seguros y atentos al riesgo, es decir, cuando la expresion de la opinién de las nifias puede
acarrear algun riesgo, es deber de las personas adultas el tomar precauciones, generar una
estrategia de proteccion, y reducir al minimo el riesgo de que los nifios sufran violencia,
explotacion o cualquier otra negativa de su participacion (OG/12, parr. 134. h).

El Comité de los Derechos del Nifio en su OG/12 no establece algun tipo de limite de
edad para que la nifia pueda expresar su opinion y desaconseja a los Estados parte que
implementen por ley o en la practica cualquier tipo de limite de edad, ya que ésta en si misma
no esta vinculada a su capacidad y lo que estaria pasando es que se restrinja su ejercicio del
derecho a ser escuchado y aclara que la edad “en si misma no puede determinar la trascendencia
de las opiniones del nifio” (parr. 21 y 29).

La nifia tiene el derecho a expresar su opinion libremente, es decir, no es una obligacion
y si no desea ejercerlo, se deberd respetar. Ademas, la opinién de las nifias, nifios y

adolescentes, mas no el de un tercero como sus progenitores, amigos, etcétera, y debe ser
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respetada en todo momento. Esto debido a que, muchas veces como se encuentra constituido
el derecho, la persona que mayormente participa en representacion de ella es su progenitor, es
decir, no se garantiza que la persona representante sea una persona imparcial que exprese el
pensamiento de su hija de tal forma que no la tergiverse a su favor.

Ecuador ha tenido un reciente avance en materia de nifiez y adolescencia, el 27 de enero
del 2022 la Corte Constitucional ecuatoriana con apoyo de la Unicef, aprobo el Protocolo
Interno de la Corte Constitucional para Garantizar la Participacion y Escucha de las Nifas,
Nifios y Adolescentes en los Procesos Constitucionales, instrumento que ha incorporado
nuevas adaptaciones de lo dispuesto por los instrumentos internacionales como lo es el abogado
del nifio. El derecho el participar y expresar su opinién es de vital importancia no solo en los
procesos de tenencia, sino mas bien de la rama de nifiez y adolescencia, por lo que una
funcionaria de justicia o administrativa antes de dictar una sentencia o resolucién

correspondiente deben escuchar debidamente la opinidn de la nifia, nifio o adolescente.

1.2.2. En relacidon con el principio de la Prioridad Absoluta

El primer esbozo del presente principio se lo puede encontrar en la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio (DGDI, 1924) que disponia que “el nifio debe ser el
primero en recibir socorro en caso de calamidad” (ppio.1). Bofill y Cots, (1999), explican que
lo que Eglentyne Jebb (precursora de su promulgacion) en realidad queria expresar era que “en
épocas de dificultad, los nifios pasaran delante de los adultos” (p.11), es decir, el bienestar del
nifio se sobrepone antes que el del adulto ya que debe recibir cuidados especiales por su
condicion de vulnerabilidad, sin embargo, esto fue considerado “demasiado duro”, y se cambid

por el principio antes citado (Bofill y Cots, 1999, p. 11).
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La CDN en su art. 4 reconoce la obligacion de los Estados Parte de adoptar medidas,
ya sean administrativas, legislativas o cualquier otra indole “hasta el maximo de los recursos

de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional”.

El CONA por su parte dispone en su art. 12 que el principio de la prioridad absoluta
consiste en la:

formulacion y ejecucion de las politicas publicas y en la provision de recursos, debe asignarse
prioridad absoluta a la nifiez y adolescencia, a las que se asegurard, ademas, el acceso preferente
a los servicios publicos y a cualquier clase de atencidon que requieran (...). En caso de conflicto,
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen sobre los derechos de los demas.

Patricia Calero considera que el principio de prioridad absoluta “guarda gran relacion
con los procesos de tenencia, ya que el principio les habilita a las juezas el usar los recursos de
forma primordial y precautelar el bienestar y derechos de la nifia, como en el caso de que los
progenitores se encuentren en constantes peleas, las personas juezas, a razén del principio,
tienen la facultad de enviar a terapia a los progenitores con el fin de que se aleje a la nifia de
los problemas para después resolver sobre la tenencia” (véase Anexo I). Ademas, para Calero,
las nifias, nifios y adolescentes pertenecen a un grupo de atencién prioritaria, de esta forma, en
virtud del principio de prioridad absoluta las juezas se encuentran en la capacidad para aplicar
estos dos criterios orientadores y aplicarlo para que en latoma de decisiones ellas se encuentren

por sobre las demas personas (véase anexo ).

El principio de prioridad absoluta y el del ISN son de caracter complementario entre si,
por lo que si ambos actlan de forma conjunta se estaria cumpliendo verdaderamente con el
ISN. Este derecho no se limita a la creacion de politicas publicas, sino responde al rol garantista
de los funcionarios de justicia, especialmente de las juezas de nifiez y adolescencia para con

sus derechos e intereses dentro de los procesos judiciales.
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1.2.3. En relacion al principio de Corresponsabilidad Estado, Sociedad y Familia

Otro de los principios del Derecho Internacional Pablico para potenciar la proteccion
de los derechos de la nifia es el principio de corresponsabilidad parental, para el cual, el primer
instrumento internacional en referirse al principio es la DGDN, pues que “siempre que sea
posible el nifio debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus [progenitores], los

cuales deben brindarle un ambiente de afecto y de seguridad moral y material” (ppio. 6).

Posteriormente, en 1981 con la promulg6 la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (en adelante CEDAW)?, en su preambulo
reconoce la importancia social y funcion de la madre como del padre en la familia y educacion
de los nifios; en consecuencia, exige la corresponsabilidad entre ambos y la sociedad conjunta.
La CEDAW compromete a los Estados Parte a “adoptar las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacion relacionada especialmente con el matrimonio y las relaciones familiares, todo
esto en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres” (art. 16), los progenitores poseen los
mismos derechos y responsabilidades cualquiera que sea su estado civil, en materias

relacionadas con sus hijos (art. 36).

La aplicacion de este principio, aunque esta dirigido, al igual que los demas debe
garantizar el efectivo ejercicio de derechos y la proteccion integral de nifas, nifios y
adolescentes, también tiene efecto (o deberia tenerlo, de ser aplicado correctamente) a

garantizar la igualdad de derechos y obligaciones de los padres en relacién con sus hijas.

La CDN (1989) en su art. 9 reconoce que frente a la separacion de sus padres y/o madres
las nifias contindan con su derecho a vivir con ellos, por lo que compromete a los Estados Parte

a velar por la no separacién en contra de su voluntad y a la obligacion de garantizar el derecho

4 Segundo instrumento mas ratificado por 188 Estados Miembro de la ONU, después de la CDN y suscrita por
Ecuador el 17 de julio de 1980
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de la nifia a mantener contacto directo con ambos. Sin embargo, cuando este contacto vaya en
contra del ISN si se pueda aplicar de forma excepcional la separacion o contacto regular con
uno o los dos progenitores, como es en el caso de maltrato o descuido o cuando éstos viven
separados (art. 9.3). La CDN dispone al principio de corresponsabilidad parental como aquel
por el cual ambos progenitores o en su defecto, los representantes legales tienen obligaciones
comunes, compartidas con su hija en materia de crianza, desarrollo, con base fundamental del

beneficio y cumplimiento de su ISN (art. 18.1).

El CONA dispone la corresponsabilidad parental es un deber y derecho tanto de la
madre y padre en igual proporcion y también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo
necesiten (art. 18). Ademas, dispone al principio como aquel por el cual “el padre y la madre
tienen iguales responsabilidades en la direccién y mantenimiento del hogar, en el cuidado,
crianza, educacion, desarrollo integral y proteccién de los derechos de sus hijos e hijas

comunes” (art. 100).

La CRE, en su art. 69 dispone el compromiso de los Estados parte sobre la aplicacion
del principio de corresponsabilidad, pues el Estado promoverd de forma responsable la
maternidad y paternidad de los progenitores, esto debido a que uno de los limitantes mas
grandes para la coparentalidad es el ambito laboral, ya que histéricamente el progenitor
masculino era la persona que trabajaba y sustentaba el hogar mientras que la madre era la

encargada del cuidado de las hijas.

Tanto la CEDAW como la CRE reconocen la importancia de promover la equidad en
el trabajo para los padres o madres del nifio y servicios de cuidado infantil de apoyo necesarios,
con el fin de lograr que los progenitores puedan combinar sus obligaciones para con la familia

con las responsabilidades del trabajo y participacion publica; es gracias a esta obligacion que
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se logra impulsar el cumplimiento de la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y

mujeres en el trabajo doméstico y obligaciones familiares (CRE, 2008, art. 46).

Los seres mas afectados al no fomentarse la corresponsabilidad parental son las nifias,
nifios y adolescentes, puesto que es su derecho el mantener un vinculo saludable con ambos
progenitores mientras no sea contrario al ISN. EI compromiso de ambos progenitores es
necesario para que el tiempo de interaccion personal con el nifio sea un tiempo de calidad,

tareas de cuidado, bienestar con el fin de aportar al desarrollo integral de la nifia.

1.2.4. En relacién al derecho a desarrollarse en familia

La familia es considerada como la unidad base de todas las sociedades, al ser una
“forma universal de organizacion humana” la cual funge un papel muy importante en el proceso
de formacién y desarrollo de la persona que ningln otro mecanismo, estructura social,
econdémica es capaz de llevar a cabo” (Rios, 1997), la familia es una institucion historica
judicial y social que ha evolucionado a través de diferentes épocas de la civilizacién, por esta
razon no es posible establecer una definicion Unica de la institucion de la familia.

El CONA (2003) reitera su obligacion de reconocimiento y proteccion de la familia
como el espacio “natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente”
(art. 96), la cual tiene la obligacion de proporcionarle “un clima de afecto y comprension que
permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral” (art. 22). Mientras que la CRE en
su art. 67 es primer instrumento nacional en reconocer a la familia en sus diversos tipos pues,
acepta que existen varios tipos de familia, aunque no se especifica a cuales se refiere y dispone
el deber del Estado de proteger a la familia y garantizar que faciliten la consecucién de sus
fines.

El derecho a desarrollarse en familia es un derecho esencial de la nifiez y adolescencia,

que debe caracterizarse por contribuir al desarrollo integral de su persona, con todos los
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aspectos positivos que puedan entregarle, y en el caso de que no fuera asi velar por su seguridad

y proteccion bajo cualquier modalidad de familia que ayude a su ISN.

1.3. Principio de Igualdad y No discriminacion

La lucha por el reconocimiento de la igualdad y no discriminacion tiene una antigtiedad
de mas de dos siglos, Carbonell (s.f.) considera al principio como una vieja aspiracion del ser
humano, la cual fue acogida con mucho entusiasmo por el movimiento constitucional del siglo
V111, que marcé el fin del antiguo Régimen Francés, siendo y la Revolucion Francesa de 1789
el inicio de las luchas de ideologias igualitarias (p.51).

La Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadano® de 1789 fue uno de los
primeros instrumentos en reconocer la igualdad de los hombres ciudadanos al disponer que
“los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos (...)” (art. 1). El principio de
igualdad y no discriminacion se desprende de la “unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona” (Corte IDH, Atala Riffo y Nifias Vs. Chile,
serie C No. 239, 2005 parr. 79), asi mismo la Corte IDH menciona que este principio ha
ingresado en el dominio del jus cogens convirtiéndose en un principio de derecho imperativo
al poseer un caracter fundamental de salvaguardia de los derechos humanos en el ambito
nacional e internacional (parr. 185).

El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1969 (en adelante ICCPR), en su
art. 26 dispone que todas las personas son iguales ante la ley, y se prohibe a la discriminacion
por motivos de “raza, color, sexo, idioma, (...) nacimiento o cualquier otra condicion social”.
Afos después, en el 2012, la Corte IDH, en la sentencia de Atala Riffo y nifias Vs. Chile,

concluy6 que los criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar “no

5 Posteriormente en 1791, Olympe de Gouges redacto la Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana,
parafrasis del otro instrumento, siendo asi en uno de los primeros en la historia en reclamar la igualdad y derechos
de la mujer y la de los hombres de color (Ramirez, 2009).
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son un listado taxativo o limitativo sin0 meramente enunciativo”, por lo que como esta
constituida la ICCPR deja abierta a la posibilidad de que se incluyan otras categorias que no
estuviesen de forma tacita (Serie C No. 239, 2012, parr. 85).

La CDN dispuso asertivamente la prohibicion de discriminacion “(...) de la raza, el
color, (...) o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”
(art. 2.1.). Este apartado es muy importante, ya que nos permite concluir que las nifias, nifios o
adolescentes también pueden ser discriminadas por las acciones de sus padres, madres o
miembros de su familia. Por ejemplo, afios atras, las nifias nacidas fuera del matrimonio no
tenian igual derechos que los nifios que si nacian dentro del mismo, a las madres se les

discriminaba y reprendia socialmente y a las nifias, nifios y adolescentes también.

La Corte IDH, aclara que para que una diferenciacion de trato sea considerada
discriminatoria, esta debe originarse cuando no exista una justificacion objetiva ni razonable,
es decir, cuando “no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido” (Duque Vs. Colombia, Serie
C No. 31032, 2016). La CCE, dispone la presuncion de que “todos los sujetos que se
encuentran en la misma situacion recibiran un trato idéntico” (CCE, No. 7-11- 1A/19, pérr.
18), es decir, “todas las personas [deberan] ser tratadas de igual manera ante el sistema

juridico” (Avila, 2011) (Citado por la CCE, No. 28-15-IN/21, parr. 44).

1.4. Derechos en las relaciones parentofiliales

1.4.1. Patria Potestad

En la actualidad, el Codigo Civil dispone que la patria potestad es el “conjunto de derechos
que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados” (art. 183), entendiéndose a los “hijos no
emancipados” como aquellos hijos o hijas desde su nacimiento hasta los 18 afios que no han

sido despojados de la patria potestad de forma voluntaria, legal o judicial” (art. 308). Es decir,
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el Codigo Civil se limita a establecer que la patria potestad es el conjunto de derechos que
tienen los padres sobre sus hijos menores de 18 afios, cuando esta institucion no solo implica
el conjunto de derechos sino también el de obligaciones, aspecto que aclara el CONA, al
disponer que la patria potestad implica también las obligaciones de los progenitores “relativos
a sus hijos e hijas no emancipados referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral y
defensa de los derechos y garantias de los [nifios, nifias y adolescentes] (...)” (art. 195,
2003). EI CONA dispone al ejercicio de la patria potestad por ambos progenitores y este no se
puede “limitar, suspender, privar o perder bajo las consideraciones de los articulos 111, 112 y

113” del mismo codigo.

Simon (2009) agrega que la patria potestad en Ecuador posee dos ambitos: el personal y el
patrimonial, siendo este Ultimo al que se refiere el Cddigo Civil ecuatoriano y mas no a los
campos personales. El ambito personal versa sobre el deber de cuidado “asistencia fisica, moral
y educacion”, mientras que el segundo implica “los deberes y facultades de representarlos y

administrar sus bienes” (Acufia) (citado por la CCE- 28-15-IN, 2021, parr. 123).

Rospigliosi (2004) recalca que la patria potestad no implica una relacion vertical entre los
padres e hijos, sino méas bien una horizontal en la que ambas partes gozan de derechos y tienen
obligaciones que deberan cumplir, es asi como se toma en cuenta los intereses de la hija por
sobre las de los progenitores, puesto que su fin es “permitir que los padres busquen y logren en

desarrollo integral de sus [hijas]” (p. 239).

1.4.2. ¢Tenencia, cuidado o crianza?

La institucion de la “tenencia” tiene muchas acepciones ya que en algunos paises usan la

terminologia de custodia, guarda o tuicion. Simon (2021) aclara que “la institucion de la
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tenencia es el equivalente a la guarda o custodia de otras legislaciones, ya que esta se refiere al

cuidado fisico del hijo o hijay los derechos - deberes que se derivan de esta situacion” (p. 356).

La Corte Constitucional ecuatoriana recalca en la sentencia No. 064-15-SEP-CC que la
terminologia de la tenencia es impropia (parr. 24) ya que el Cédigo Civil otorga el nombre a la
institucion de la tenencia como si las nifias, nifios y adolescentes fueran objetos, al disponer
que esta es relativa a “una cosa determinada con dnimo de sefior o duefio; sea que el duefio o
el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o bien por otra persona en su lugar y a su
nombre” (art. 715). El continuar usando esta terminologia, implica que se siga viendo a las
nifias, nifios y adolescentes como objetos de proteccion, sin embargo, se continuara usando

para el desarrollo del presente trabajo, ya que es parte de la normativa nacional.

Existen algunos tipos de tenencia como lo es el anidamiento o anidacion que es cuando
aquella “los hijos e hijas tienen un hogar fijo y a este se mudan alternamente los progenitores”
(Simon, 2021, p. 61). La tenencia o guarda dividida o exclusiva es aquella “forma de custodia
maés frecuente adoptada por los tribunales en los procesos en los que no hay mutuo acuerdo.
Implica la atribucién de la custodia a uno de los padres y un régimen de visitas a favor del otro”

(Catalan, M., et al 2008, p. 134), y la tenencia o guarda alternada es aquella en la que:

cada uno de los progenitores tiene la tenencia del hijo o hija de modo alternado por un periodo
de tiempo establecido, por semanas, meses o0 afios o partes de una semana o repartos de diario
organizado. En este periodo, el progenitor a cargo asume todos los deberes y responsabilidades
de la patria potestad. Una vez concluido el tiempo establecido en el acuerdo, le corresponde la
tenencia en iguales condiciones al otro progenitor (Simon, 2021, p. 361).

Por dltimo, la tenencia o guarda compartida es aquella se le “entrega material del cuidado
del hijo o hija a los dos progenitores. Los dos se dividen las responsabilidades de naturaleza

legal y comparten las decisiones relevantes respecto de los hijos e hijas” (Simon, 2021, p. 361).
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La tenencia no solo cobra relevancia cuando los progenitores atraviesan un divorcio o
separacion, sino que el hecho de que no conviva con uno de ellos de forma cotidiana implica
el derecho, puesto que podrian sufrir de un menoscabo de su derecho a la corresponsabilidad
parental o alteracion a la paz familiar por los desacuerdos entre los progenitores y con el fin de

protegerlas legislador crear esta institucion de la tenencia.
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CAPITULO IlI: DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
PREFERENCIA MATERNA DEL ART. 106 DEL CONA

2.1.Preferencia maternay la doctrina de los Afios Tiernos en Ecuador

La doctrina de los Afos Tiernos o presuncion de los afios tiernos es una doctrina
desarrollada y enraizada en muchos ordenamientos juridicos que favorecen la tenencia materna
bajo el supuesto de “toda madre goza per se de las aptitudes suficientes para dispensar los
cuidados que requieren los hijos”, por esta razon, “los nifios de corta edad eran entregados a la
madre, a menos que ella presentase una incapacidad manifiesta para desempefar dicho
cometido” (Lathrop, 2008, p. 15). Para Hartenstein (2016) la doctrina de los Afios Tiernos al
ser considerada como un principio legal “otorgaba la custodia a las madres basdndose en la
idea de que las madres eran cuidadoras naturales con habilidades de crianza y tenian una

conexion mas bioldgica con sus hijos” (p.1, traduccion propia).

Lathrop (2008) explica que la doctrina de los Afios Tiernos surgioé en “Inglaterra
aproximadamente en 1880 y fue aplicada con rigor hasta la década de los setenta en Estados
Unidos” (p. 15), mientras que para Hartenstein (2016) la “doctrina de los Afios Tiernos surgio
por primera vez en el derecho de familia en 1881 (p. 2, traduccion propia). Lo cierto es que el
desarrollo y surgimiento de la doctrina se dio en distintas fechas, ergo, no se puede precisar

una fecha exacta universal, sino mas bien solo una aproximacion.

Klaff (1982) detalla que antes de la incorporacién de la doctrina de los Afios Tiernos
“era derecho consuetudinario que los padres [hombres] recibieran la custodia de los hijos
menores después de un divorcio” (p. 2 traduccion propia). Ya que “los nifios y las mujeres eran
vistos como propiedad de su padre y esposo, y las mujeres tenian pocos o ningliin derecho”
(Jones, 1977, p.78) (citado por Hartenstein, 2016, traduccion propia). De igual forma, Polikoff

(1982) (citado por Lathrop, 2008) considera que:
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el establecimiento de la preferencia maternal en las decisiones sobre el cuidado personal fue
positivo para los hijos en la medida que reflejé un cambio en la concepcion de los menores
como propiedad y reconocio sus supremas necesidades de cuidado y crianza. Sin embargo, no
fue una doctrina legal apropiada y Gtil por mucho tiempo, pues, poco a poco, desaparecio la
nocidn que asignaba sélo a las madres la ejecucion de dichos roles (p. 15).

La CCE ensu sentencia, N. 021-11-SEP-CC, detalla que la doctrina de los Afios Tiernos
presumia que:

toda madre, por el hecho de serlo, estd mejor capacitada que el padre para la crianza y cuidado
de los/las hijos/as y que el/la nifio/a durante sus primeros afios de vida necesita mas a su madre
gue a su padre dado que la primera posee una mayor capacidad de cuidado que el segundo
(2005, p. 11)

Respecto a la definicidén de primeros afios de vida o afios tiernos Hartenstein (2016)
explica que esta variable dependia de cada sistema judicial, “por esta razon, los afios tiernos
pueden incluir una variedad de rangos de edad. Para algunos, los afios tiernos estaban
destinados a nifios de cuatro afios 0 menos y para otros era de siete afilos 0 menos” (p. 2,

traduccion propia). Ademas, para la autora, la doctrina de los Afios Tiernos presume que:

la custodia debe otorgarse a las madres después de un divorcio, ya que son los padres mas
capaces y equipados para satisfacer las necesidades de sus hijos. Se considerd que las madres
brindaban el mejor y mas adecuado cuidado para las necesidades fisicas, emocionales y
psicoldgicas de un nifio pequefio. Cuando todas las consideraciones sean iguales, los nifios
pequefios o tiernos, o las nifias mayores, seran criados y recibiran los mejores cuidados de sus
madres (p.2, traduccion propia).

Pica (1995) (citado por Hartenstein, 2016) explica que los argumentos originados de la
Doctrina de los Afios Tiernos, “no necesitan apoyo ya que es natural y la maternidad es
instintiva” (p. 2). Ademas, que el concepto de “aptitud” o “capacidad” sobre el cuidado de las
madres a sus hijas e hijos fueron incorporados en base a prescripciones de género que
“valoraban a las mujeres como seres sensibles y protectores cuyas funciones principales en la
sociedad giraban en torno a la supervisién del hogar y la familia, pero en particular su papel en

la crianza de los hijos” (Bennett, 2014, p. 23, traduccion propia).

La Doctrina de los Afios Tiernos es aplicada bajo la idea de que es “la mejor forma de

proteger a los hijos y que sirvieron de inspiracién a una tendencia legislativa y jurisprudencial
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que aun es aceptada social y fuertemente arraigada en numerosos ordenamientos juridicos”
(Lathrop, 2008, p. 15). Hartenstein (2016) considera que la Doctrina de los Afios Tiernos fue
implementada en el sistema judicial y “reflejaba el estereotipo social de que el crecimiento y
desarrollo saludable de los nifios era mas probable que ocurriera en el cuidado de, y siendo
criados por sus madres” (p. 2, traduccion propia). Para Mason (1994) (citado por Rose y Ho
Po, 2014) la Doctrina de los Afios Tiernos ocasioné que “la crianza materna [sea considera] el
factor mas importante en la provision de los mejores intereses de los nifios de tierna edad. Esto
dio lugar a la preferencia por la custodia materna” (p. 5, traduccion propia). Y el hecho de que
“a fines del siglo XIX, una madre soltera por defecto era la tnica custodia de su hijo” (Rose y

Ho Po, 2014, p. 5, traduccién propia).

Klaff (1982) explica que la doctrina de los Afios Tiernos se basa en dos supuestos, el
primero como “principal necesidad de un nifio es el cuidado y el amor de su madre” y la
segunda suposicion el que “la madre estd en mejores condiciones que el padre para brindar el
cuidado, el amor y atencién que necesita un nifio pequeiio” (p. 343, traduccion propia). El
primer supuesto ha sido criticado ya que “la base de que lo que un nifio necesita no es su madre,
sino "ser madre", una funcién que puede ser desempefiada por otra persona que la madre
bioldgica” y el segundo supuesto ha sido criticado por ser un “estereotipo sexual obsoleto”, ya
que se argumenta que “los hombres (...) son tan capaces como las mujeres de realizar funciones
de crianza de los hijos” (p. 343, traduccion propia). Este aspecto ha sido demostrado por medio
de algunos estudios realizados, como lo es el estudio de Clarke, Hayward (1996), Nygaard

(1998) y Vallejo; Sanchez, F; Sanchez, P. (2004).

Vallejo; Sanchez, F; Sanchez, P. (2004) explican que:

resulta esencial el establecimiento de relaciones de vinculacion afectiva o de apego del nifio con
sus progenitores o figuras que se encarguen de su cuidado. Ya al final del primer afio de vida, el
bebé esta ligado afectivamente con ciertas figuras significativas de su entorno cercano, aunque sera
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desde entonces cuando tales relaciones se van a enriquecer y a afianzar a partir de un proceso
interactivo con las personas que le son importantes, precisamente las llamadas figuras de apego (p.
92).

Clarke y Hayward (1996) detallan que en un estudio de 187 nifias y nifios de edad
escolar de los cuales 72 de ellos el padre tenia la custodia y 115 tenia la custodia las madres se
evaluaron algunas variables de bienestar psicolégico como (autoestima, ansiedad, depresion,

conductas problematicas), probaron dos hipotesis:

a los nifios les va mejor (1) si tienen mas contacto con el progenitor no residente y (2) si las
circunstancias en el hogar del [progenitor] residente son mas favorables, (..) los nifios
(especialmente los varones) obtuvieron resultados significativamente mejores bajo la custodia de
sus [progenitores hombres]. Ademas, los nifios bajo la custodia de su padre tenian la ventaja de
mantener una relacion mas positiva con el [progenitor] no residente, la madre (...) No se encontr6
ninguna ventaja de género para las nifias bajo la custodia de la madre (p. 239). [sig.] como padres
custodios, los padres [hombres] pueden ofrecer a los nifios un entorno que promueva su bienestar
psicoldgico y relaciones cercanas continuas con su madre sin custodia (p. 265, traduccion propia).

Nygaard (1998) en su estudio seleccion6 dos muestras probabilisticas de igual nimero de
padres con tenencia que de madres con tenencia, y encontrd una estrecha asociacion entre la
tension de sus progenitores con el bienestar de sus hijos, y que “los [progenitores hombres] del
estudio tenian mejores trabajos, menos desempleo y menos problemas psicolégicos. En

consecuencia, eran menos severos con los nifios pequenos que las madres” (p. 41, traduccion

propia).

Estos estudios revelaban dos conclusiones, la primera, que lo que una nifia o nifio necesitan
para su cuidado es a un ser con quien podan desarrollar un vinculo emocional, sin valorar su
género, la segunda conclusion es que para grupo de estudio, las nifias y nifios en edades
escolares se encontraban mejor con la custodia paterna, sin embargo, los autores recalcan que
no tenian como objetivo el “proporcionar un mandato para los hombres”, es decir, un
favorecimiento para la tenencia paterna, sino mas bien se tenia por objetivo el usar los
resultados para “alentar a los padres a seguir involucrados con sus hijos después de un divorcio,

ya sea asumiendo la custodia o brindando un contacto parental de "servicio completo” cuando
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estan con el nifio” (Clarke y Hayward, 1996, p.239, traduccion propia), y asi “[abrir] puertas
para discusiones sobre la custodia paterna y subraya la necesidad de que los profesionales

evallen el interés superior del nifio en cada caso individualmente” (p. 239, traduccién propia).

Para Gregorio (2010) (citado por Barcia) el aceptar que la madre es la persona mas
idonea, en relacion con el padre, “se torna en un principio doctrinario del feminismo de género,
sin bases cientificas que documenten una aptitud especifica de la mujer relacionada con la

funcion que esta llamada a desarrollar en los primeros meses y afios del hijo” (p. 43-44).

La Doctrina de los Afios Tiernos puede ser observada en algunas legislaciones ya

derogadas, como fue el caso de Espafia. Al respecto Picont6 (2012, p.59) sefiala que:

(...) hasta la reforma legal de 1981 todos los hijos quedaban bajo la guarda del conyuge de
buena fe o “inocente” —no culpable— de la separacion (antiguo articulo 73 Cad. Civil). Si ambos
padres habian actuado de buena fe o eran “inocentes”, los hijos quedaban a cargo del padre y
las hijas de la madre (arts. 70 y 73 Codigo Civil). Y, en cualquier caso, los hijos menores de 7
afios quedaban al cuidado de la madre, salvo que el juez decidiera de otro modo por motivos
especiales (citado por Barcia, 2017).

Posteriormente, Barcia (2017) aclara que la Ley No. 11/1990 modificaria este articulo
de la preferencia materna por ser considerado por la Corte Constitucional espafiola como
discriminatoria y el 19 de julio del 2013 el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de
Ley sobre ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio,
el cual elimind la excepcionalidad de la custodia compartida y cambi el término de visitas por
el de “régimen de estancia, relacion o comunicacién de los hijos”. Es decir, en Espafia se
favorece la tenencia compartida, al disponer que “el Juez podra acordar, en interés de los hijos,
que su guarda y custodia sea ejercitada por uno solo de los progenitores o por los dos, de forma

compartida” (art. 1).

En Argentina, la preferencia materna se encontraba dispuesta en el art. 213 del Cadigo

Civil, el cual disponia que “los hijos menores de 5 afios quedaran a cargo de la madre, salvo
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causas graves que afecten el interés del menor”, dicho articulado fue derogado por la Ley
26.061 que adopta el régimen de custodia compartida en virtud del principio de

corresponsabilidad parental.

En Chile, el art. 223 de su Coédigo Civil disponia que “si los padres viven separados, a
la madre toca el cuidado personal de los hijos”, al revisar su jurisprudencia, Barcia (2017)

observo que sus cortes:

asignaban el cuidado personal al padre en consideracion al principio del interés superior del
nifio, en su funcion de proteccion de la infancia y no de desarrollo de derechos. De este modo,
los tribunales se centraban en una inhabilidad de la madre, de menor rango que la establecida
en el antiguo articulo 226 del [Codigo Civil Chileno]; pero no consideraban que era lo mejor
para el nifio, en razon de su desarrollo. En otras palabras, sélo se tenia una nocion garantista de
los derechos de la infancia, que no se centraba en el desarrollo de dichos derechos (p. 477).

De esta forma, en el 2005, Chile realiz6 algunas modificaciones a la norma para optar

por la Ley de papa o Ley 15/2005 y finalmente disponer:

si los padres viven separados, el cuidado personal de los hijos correspondera en principio a
ambos padres en forma compartida. Si no hubiere acuerdo en adoptar el cuidado compartido y
surgiere disputa sobre cual padre tendra la tuicién, el juez decidira a solicitud de cualquiera de
ellos cudl de los padres tendré a su cargo el cuidado personal de los hijos (Ley 15/2005).

En algunos estados de Estados Unidos, la Doctrina de los Afios Tiernos fue considerada
como una forma de “presuncion legal (...) como una "regla general" o "presuncion natural"”
(Klaff, 1982, p.336, traduccidn propia), y en algunos estados como el de Alabama, la Suprema
Corte de Alabama de 1981 sostuvo que “la presuncion tradicional de la tierna edad, refutable
solo mediante la demostracion de la incapacidad de la madre, viola la 14.* enmienda” (p. 369,
traduccion propia). De igual forma, Rose y Ho Po (2014) describen que el Tribunal de Familia
de Nueva York en el caso Watts vs. Watts de 1973 declaro que "la aplicacion de la presuncion
de los afios tiernos privaria al demandado de su derecho a la igual proteccion de la ley en virtud
de la Decimocuarta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos"(p. 5, traduccion

propia). De esta forma, en algunos estados sus legislaciones derogaron la Doctrina de Los Afios
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tiernos, como el estado de Minnesota que en su Estatuto No. 518.17 del 2021 dispone que “al
determinar la custodia, el tribunal considerara los mejores intereses de cada nifio y no preferira

a un [progenitor] sobre el otro unicamente en funcion del sexo del [progenitor]” (traduccion

propia).

En Ecuador el CONA en sus numerales 2 y 4 del art. 106 se disponia las reglas de

asignacion de la tenencia donde se evidenciaba a la preferencia materna:

2. A falta de acuerdos de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para el
interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce
afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ellos se perjudican los derechos del
hijo o la hija.

4. Si ambos progenitores demuestren iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre que
no afecte el interés superior del hijo o la hija.

El 24 de noviembre del 2021 la Corte Constitucional ecuatoriana, en la sentencia No.
28-15-IN/21 declaro inconstitucional el fondo de los numerales, en donde se debian demostrar
dos hipotesis, el que la norma (i) vulneraba el principio de igualdad y perpetuaba estereotipos
sobre el rol cultural de la mujer en una sociedad patriarcal; y que la norma (ii) contradecia el

principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes. La CCE concluyo que:

229. La norma impugnada es contraria al interés superior de [nifias, nifios y adolescentes]
porgue no evalla en cada caso su bienestar y, a falta de acuerdo entre progenitores, se encarga
la tenencia de forma preferencial y prioritaria a la madre. La regla resulta contraria al principio
de corresponsabilidad parental, la cual tiene su fundamento en el principio de interés superior
de [nifias, nifios y adolescentes]. Cabe agregar que seria erréneo interpretar que la tenencia
exclusiva es contraria a la corresponsabilidad parental. Al contrario, la corresponsabilidad
parental debe ser ejercida [aln] en contextos en que la tenencia sea exclusiva, para que padres
y madres procuren mantener de forma equitativa derechos y obligaciones atendiendo al
fundamento del principio, el cual es buscar el interés superior de [la nifia, nifio y adolescente].

230. Reconociendo que la declaratoria de inconstitucionalidad es de ultima ratio, esta Corte
observa que la norma impugnada es inconstitucional por ser contraria al principio de igualdad
y no discriminacion, al interés superior de [nifias, nifios y adolescente] y a la corresponsabilidad
parental, por lo que debe ser expulsada del ordenamiento juridico.

Actualmente los numerales 2 y 4 del CONA disponen que:

2. A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para el
interés superior del hijo o hija de familia, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los
derechos del hijo o la hija;
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3. Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones.

Existieron algunos argumentos a favor de la preferencia materna y otros en contra de la
declaracion de inconstitucionalidad, desarrollados en los distintos amicus curiae presentados.
La Corporacion de Estudios Decide y las voluntarias de la Liga de la Leche Ecuador sostienen
que, por los altos indices de violencia en contra de las mujeres, que segun el INEC (2019) 6,5
de cada 10 mujeres han sufrido algin tipo de violencia de género, y que “dada la historica y
ancestral discriminacion contra la mujer en muchos ambitos de la vida, se podria considerar
como una medida de accion afirmativa a favor de las mujeres” (CCE, No. 28-15-IN/21, parr.
8). De esta manera, se previene la violencia vicaria que es definida como un tipo de violencia
de género por el cual el hombre es quien “ejerce el dafio/venganza sobre la mujer a través de

los hijos” (parr. 235), ya que:
las mujeres [podrian] salir de una relacion, sea esta violenta o no; con la certeza de que, ante la
falta de acuerdo, el cuidado y proteccion de sus hijos va a quedar a su cargo, que no los va a

perder, que no van a quedar bajo el cuidado de quien no ha realizado estas tareas de cuidado en
la relacién y que, en los casos en que existe violencia intrafamiliar (p. 5).

Ademas, que:

[la] preferencia materna, en su calidad de medida de accion afirmativa, no se encuentra
encaminada a modificar los patrones socio-culturales por los que las mujeres en el Ecuador
siguen siendo las dadoras principales de cuidado en nuestra sociedad; ya que esta norma no
destruye el presupuesto por el cuidado seria el rol natural de las mujeres [sic]. Para ello se deben
implementar politicas plblicas y otras medidas normativas (como la Licencia por paternidad
prevista en la normativa laboral), que practicamente no han sido implementadas (CCE, No. 28-
15-IN/21, pérr. 96).

Por esta razon en el amicus curiae comentado supra, argumentaba que la norma no era
discriminatoria, sino mas bien que “social e historicamente se ha impuesto a la madre la
obligacion de asumir el rol de cuidadora™ (traduccion propia). Klaff (1982) coincide en este
aspecto y explica que la Doctrina de los Afios tiernos no se basa en un supuesto de género sino
mas bien sobre el hecho de que la madre ha sido la principal cuidadora de las hijas e hijos, y

que a pesar de que la maternidad pueda ser:
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una funcion neutra desde el punto de vista del género, esta linea de argumentacién contra la
doctrina de los afios tiernos es defectuosa, pues asume que la preferencia materna no se basa
Unicamente en el género y/o la maternidad bioldgica, ya que en realidad la preferencia se basa
principalmente en el hecho de que la madre ha desempefiado la funcion materna, es decir, que
ha sido la principal cuidadora (p. 344, traduccion propia).

Sin embargo, en la actualidad existe una doctrina la cual responde a la idea de otorgar
la tenencia de la nifia, nifio o adolescente al cuidador principal analizando caso por caso desde
una concepcion neutra de género, esta es la Doctrina del Dador de Cuidados Basicos. Esta
doctrina establece que las nifias, nifios y adolescentes necesitan de un cuidado diario, es decir:

Los/las nifios/as necesitan cuidado dia a dia y el padre/madre quien ha venido realizando estas
tareas. Es decir, el padre/madre que ha asumido el rol de dador/a de cuidados, durante el
matrimonio deberia retener la custodia de los/las nifios/as (CCE, 021-11-SEP-CC, caso
N.°0317-09, p.11).

La Doctrina del Dador de Cuidados Bésicos propone la atribucién de la tenencia de la
nifia a la persona que asumid el cuidado y desarrollo diario de la nifia, y por ende un vinculo
fuerte, “especialmente cuando son muy pequefios, favoreciendo de esta manera a quien mas se
involucro durante la convivencia anterior a la separacién o divorcio” (Goiriena, p. 53). Es decir,
la Doctrina del Dador de Cuidados Bésicos tiene como fin el evaluar caso por caso cual de los
progenitores se ha preocupado mucho méas en su cuidado analizando con el fin de otorgar la

tenencia.

Para la Corte Constitucional ecuatoriana, en la sentencia No. 28-15-IN/21 este
argumento de la acciéon afirmativa del amicus supra, fue considerada como un “raro
argumento” (parr. 13) y detalla que una accidon afirmativa “estd disefiada para cambiar
situaciones que impiden el acceso al ejercicio de un derecho por parte de personas que nunca
o dificilmente lo han ejercido” (parr. 13). Un ejemplo de accion afirmativa es el establecimiento
de una cuota para acceso en la universidad de aquellos grupos de personas que nunca o de
forma excepcional han podido ingresar a la universidad como lo son las personas

afrodescendientes, indigenas, etc. por esta razon, la CCE concluye que “no cuadra el argumento
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de que, porque son discriminadas en muchos &mbitos las mujeres, se les otorgue como accion

afirmativa mas de lo mismo” (parr. 13).

De igual forma Maria José Machado Arévalo en su amicus curiae acusdé que “en
estudios actuales que se han realizado en paises donde se ha aprobado la custodia compartida
impuesta como forma de promover la corresponsabilidad se ha demostrado cémo leyes en
apariencia igualitarias discriminan por resultado a las mujeres” (parr. 6). Sin embargo, no citd
ninguna referencia de dénde obtiene esta afirmacién que logre respaldar esta informacion, mas
bien no existe un estudio certero que demuestre que, a raiz de la incorporacion de la tenencia
compartida, en aquellos paises que la han agregado, se haya aumentado los niveles de violencia
vicaria y que sea debido a la incorporacién normas neutrales, por el contrario, Rose y Ho Po
(2014) detalla que en Kansas las “leyes de custodia neutrales al género introducidas a partir de
la década de 1970 proporcionaron a los padres casados, en principio, los mismos derechos de
[tenencia]. Las leyes posteriores neutrales al matrimonio extendieron los derechos a los padres
solteros” (p. 3, traduccion propia). De esta forma, “las leyes neutrales en cuanto al género
otorgaron a los tribunales mayor libertad para otorgar la custodia a los padres casados”
(traduccidn propia), es asi como, “en la actualidad, las leyes de custodia en al menos 21 estados

son neutrales tanto al matrimonio como al género” (traduccion propia). Por lo que:

ahora es mucho mas probable que los padres obtengan la custodia en comparacion con la era
de la revolucion anterior al divorcio. Si bien la mayoria de los padres con custodia siguen
siendo madres, entre 1958 y 1989 el nimero de familias con solo padre aument6 casi un 300
por ciento, y la mayor parte del crecimiento se produjo después de 1973 (Meyer y Garasky
1991). En 2009, habia casi 2,5 millones de padres con custodia en los Estados Unidos, y 1 de
cada 6 [progenitores] con custodia eran padres. Y entre estos [progenitores] con custodia, el
24,7 por ciento nunca se habia casado (Oficina del Censo de EE. UU. 2011). Es probable que
estas tendencias continten ya que los padres son cada vez mas tratados como iguales en las
decisiones de custodia (p. 3, traduccion propia).

Maria José Machado Arévalo en su amicus curiae citado supra detalla que:

Las madres, por lo general, tienen inferiores condiciones financieras en relacion a los padres.
El criterio sobre quién se vincula mejor con hijas e hijos puede dar paso a decisiones injustas.



44

El impacto social, financiero y psicoldgico en el que las mujeres se ven en vueltas en las disputas
por la tenencia y patria potestad de sus hijas e hijos son perjudiciales (parr. 7).

Para este punto, la CCE concluye que frente a cualquier decision que se tome sobre
aspectos relacionados a las nifias, nifios y adolescentes se debe enfatizar en aspectos como el
“establecer el régimen de visitas (...) en el encargo de la tenencia, se debe tomar (...) todas las
medidas necesarias y conducentes a descartar la existencia de violencia fisica, psicoldgica,
emocional, de género, doméstica intrafamiliar y patrimonial o econdmica” (No. 28-15-IN/21,

parr. 240).

La Corporacion de Estudios Decide y las voluntarias de la Liga de la Leche Ecuador en
Su amicus curiae citado supra agregan otro argumento, el de la lactancia materna, puesto que:

los primeros afios de vida constituye un mecanismo de garantia de derechos para las nifias y
nifios lactantes, en especial en sus primeros 6 meses de vida e idealmente al menos hasta sus
primeros dos afios de vida, salvo que la misma se mantenga, como bien puede suceder, por el
propio beneficio en su desarrollo integral. No puede olvidarse que la practica de la lactancia
ademas garantiza el pleno ejercicio de otros derechos humanos, especialmente el de la salud (p.
10).

La CCE respecto a este argumento concluye que:

Si bien la madre, por razones biol6gicas como la lactancia, puede encontrarse cerca del hijo o
hija; esto no conlleva una justificacién absoluta para que preferentemente se le encargue la
tenencia. No es posible concebir que la madre, en todas las situaciones, sera mas idonea o estara
mas capacitada que el padre (parr. 72).

Maria José Machado Arévalo en su amicus curiae indico que “es importante no idealizar
la figura de la madre natural pero tampoco dar por hecho que los padres deban asumir
automaticamente la tenencia de hijas e hijos” (parr. 7). Es menester entender que la declaracion
de inconstitucionalidad de la preferencia materna no tiene como fin el otorgar automaticamente
a un progenitor. De hecho, el Comité de los Derechos del Nifios en su Observacion No. 14
dispone que es “contrario al interés superior que la ley conceda automaticamente la
responsabilidad parental a uno de los progenitores o a ambos” (parr. 67). Por esta razén, con la

declaratoria de inconstitucional de los numerales se presenta un reto para el sistema de justicia
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que es el poseer el personal judicial capacitado para realizar un estudio personalizado de cada

nifia con el fin de otorgar su tenencia, mas no hacerlo de forma absoluta.

La CCE destacoé que la preferencia materna “[establecia] un trato diferenciado con base
en una categoria sospechosa, como lo es el sexo, en lo referente a la mujer” (parr. 53) y luego
de un analisis concluyé que “la regla de la norma impugnada contempla un trato diferenciado
que supone que la mujer es mas idonea para criar a los hijos que el hombre” (parr. 153) y que
“independientemente del género de los progenitores. Ambos padres [son] igualmente aptos”,
ademas que debido a la existencia de la preferencia materna por la Doctrina de los Afios Tiernos
en las reglas de asignacion de la tenencia:

imponia al padre una carga probatoria para demostrar la ineptitud positiva de la madre. En

consecuencia, la Corte establecié que la doctrina generaba una clasificacion basada en el sexo

y que impedia que el interés superior de [nifias, nifios y adolescentes] se aplique en su totalidad
(pérr. 177).

[sig.] la regla de la norma impugnada no explica por qué a los hombres, pese a ser progenitores,
no se les debe encargar la tenencia, aunque tengan las mismas condiciones que la madre. La
justificacién empleada presume que un padre “no tiene las mismas obligaciones o derechos que
una madre, ni el mismo interés, amor y capacidad para brindar cuidado y proteccion a sus hijos
(pérr. 179).

Ademas, la CCE razona sobre que la regla de la preferencia materna “perpetiua
estereotipos y roles de género y crea una situacion de desventaja entre los progenitores, al

imponer una carga a la madre por el solo hecho de ser mujer” (parr. 182), puesto que:

el rol de género asignado a la mujer se encuentra estrechamente relacionado al rol de género
tradicional que se le ha asignado al hombre como el proveedor de la familia, capaz de garantizar
la satisfaccion de necesidades econdmicas y de “proteccion”, mas no involucrado en el cuidado
de [nifias, nifios y adolescentes]. Ambos roles de género ocasionan que cultural y
normativamente se asigne, de manera automatica y preferencial, el cuidado de los hijos a la
madre (parr. 169).

Los estereotipos son “creencias sobre colectivos humanos, que se crean y comparten
entre los grupos, dentro de una cultura determinada. Los estereotipos solo llegan a ser sociales,

cuando son compartidos por un gran niumero de personas dentro de grupos o entidades sociales”
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(Alfaro, Segarra, Estrella, Torres y Minango, 2017, p. 50) y “los estereotipos crean a su vez los
roles de género, es decir, la forma en la que se comportan y realizan su vida cotidiana hombres
y mujeres, segun lo que se considera apropiado para cada uno” (Magally, 2011) (citado por

Aguilar, Valdez y Gonzélez, 2013, p. 209).

Las mujeres no nacen con habilidades innatas otorgadas por su sexo, y el hecho de que
la mujer las realice perfectamente o no ¢es rara y desafia su naturaleza? Es menester creer que
no, porque es extrafio y mas bien perpetda roles de género, pero ;por qué es negativo la
perpetuacion de roles de género? Porque las mujeres merecen vivir en una sociedad que no
imponga un modo comportamental o de pensamiento, o peor auin, cual es su fin preferencial,
como el de cuidar a una nifia, nifio y adolescente porque de este punto derivan ideas mas
radicales como el que la mujer unicamente es Util para el trabajo del hogar, o que la mujer

deberia desarrollarse en ciertas profesiones por su “naturaleza”.

La responsabilidad del cuidado no corresponde solo y Unicamente a las madres, sino
que es un deber y derecho de ambos progenitores, Avila (2021) en el voto concurrente de la
sentencia No. 28-15-IN/21, menciona que “lo ideal no es que sigan las madres ejerciendo casi
exclusivamente el cuidado de hijos e hijas, sino que padre y madre compartan ese cuidado”

(parr. 9).

Sin embargo, Martinez (2021) abogada y vicepresidenta del Consejo de Proteccién de
Derechos, en una entrevista realizada por el periodico EI Comercio (2022) sefialaba que “en el
pais hay altos indices de violencia dentro de los hogares (...) los nifios y nifias y las mujeres
son vulnerados constantemente por sus parejas o exesposos”, por esta razon, hay un temor de
que “este instrumento se convierta en una forma de presion contra las madres cabezas de

familia que deben mendigar por pensiones (alimenticias para sus hijos)”.
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El 11 de junio del 2021, el periddico EI Comercio aclaraba lo divulgado en redes
sociales sobre el pago de pensiones alimenticias, con este texto: “Guillermo Lasso no ha
eliminado las pensiones alimenticias, segun aviso que circula en redes sociales”, esto debido a
que varios usuarios en Facebook y Twitter hicieron viral una imagen titulada “Lasso elimina
las pensiones alimenticias, que muestra al actual mandatario, quien tomé posesion el 24 de
mayo de 2021, mientras firma un documento oficial con la banda presidencial puesta”. Ademas,
El Comercio agrega que la imagen fue compartida mas de 1800 veces por lo que generaron un
conglomerado de mensajes machistas derivadas de la noticia, este es un ejemplo de como en
Ecuador persisten rasgos de una cultura machista poco informada, siendo asi un claro limitante
junto con los altos indices de violencia de género para la promulgacion de una norma neutra
que fomente la custodia compartida, sin embargo, se necesita de un trabajo en conjunto con la
implementacion de politicas publicas, reformas institucionales que contribuirian a la mejora de

las instituciones actuales y asi la reforma de la tenencia no ocasione un dafio mayor.

La declaracion de inconstitucionalidad de las reglas de tenencia sobre preferencia materna
es un gran paso para la garantia de los derechos no solo de igualdad de las mujeres, sino mas
bien de las nifias, nifios y adolescentes y el crear una norma neutra en beneficio del ISN de la
nifia es necesario en los procesos de tenencia. Un cambio tan pequefio como la declaracion de
inconstitucionalidad del fondo de una ley de tenencia contribuye para el cambio de la narrativa
patriarcal que ataca no solo a las mujeres sino a toda la sociedad en general, con el fin de que
las nifias y mujeres puedan completar su desarrollo sin que se les considere desde tempranas
edades que estan mejor capacitadas para cuidar a alguien mas, porque podrian serlo como no y
esto no deberia condicionar su valor como mujer, puesto que se nace por “naturaleza” con estas

habilidades de cuidado.
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2.1.1. Preferencia maternay su incidencia en la debida motivacion

El ISN al ser un concepto indeterminado depende del criterio de la persona que vaya a
tomar la decision, por lo que se aumentaba su discrecionalidad en la aplicacion, es decir, se
generaba un fenomeno que Simon (2014) denomina como “discrecionalidad abusiva”. Se
analiza cdmo se encontraba redactada la norma de la preferencia materna y como ésta incidia

en la debida motivacion de las resoluciones de tenencia.

La Corte IDH en el 2007, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador
menciona que “las decisiones que adopten los érganos internos que puedan afectar derechos
humanos tomadas por los érganos internos deben estar debidamente fundadas, pues de lo
contrario serian arbitrarias” (Serie C No. 170, par. 107). Ademas, que la motivacion es la

"exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion(parr. 107).

La CRE (2008) consagra la motivacion como un derecho de proteccion, contenido a su
vez dentro de las garantias del derecho a la defensa y del debido proceso. En el Codigo
Organico de la Funcién Judicial (en adelante COFJ), el derecho de la debida motivacion se
encuentra dispuesto en su art. 76, literal I, y en su art. 130, numeral 4, al disponer al derecho

como facultad esencial de las personas juezas el motivar debidamente sus resoluciones.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) en su
art. 4, numeral 10 dispone que la jueza “debera redactar sus sentencias de forma clara, concreta,
inteligible, asequible y sintética, incluyendo las cuestiones de hecho y derecho planteadas v el
razonamiento seguido para tomar la decision que adopte” y por su parte el COGEP en su art.

89 dispone que la motivacion es una parte esencial de los principios del debido proceso.

La CCE en su reciente sentencia No. 1158-17-EP/21 elimind la prueba de motivacién

y concluye que en realidad el test no garantiza una correcta motivacion, para lo cual se establece
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una “estructura minimamente completa” de motivacion, que obliga a las juezas a que enuncien
las normas, hechos y su pertinencia (en qué se fundamenta la resolucion del caso), ademas, que

se deben analizar cobmo las pruebas impartidas han permitido o no demostrar los hechos.

El CONA, en su art. 291 dispone como requisito en la motivacion del auto resolutorio
sobre la tenencia, el considerar “obligatoriamente la posicion del nifio, nifia o adolescente
durante la audiencia, cuidando de no revelar lo que declar6 en ejercicio de su derecho a ser

oido”.

Las sentencias de tenencias al no causar ejecutoria no son susceptibles de conocimiento
por parte de la Corte Nacional, esto en concordancia con lo dispuesto por el art. 266 del Codigo
Organico General de Procesos (en adelante COGEP), ya que el recurso de casacion procede
“contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados por las
Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso
Administrativo”. Por esta razén, Machado (2018) visualiza una debilidad en los casos de
tenencia al no poseer un “6rgano de suprema jerarquia que revise los fallos anteriores™ (p.57),
sino que el drgano competente para el conocimiento de casos de tenencia es la CCE, cuando se

hayan violentado derechos inherentes a las nifias, nifios y adolescentes.

Para (Simon, 2021) la discrecionalidad es “una practica aceptada en cuanto al margen
de decidir que tienen los jueces” (p. 455). Para Masciotra (2015) (citado por Flérez y Mojica)

la discrecionalidad consiste en:

el poder de decidir libre y prudencialmente en el marco de la ley y conlleva inexorablemente a
la independencia del magistrado. Jaméas se lleva a cabo en forma absoluta e indeterminada,
siempre debe ser debidamente fundada y se encuentra sujeta al control de racionalidad y
razonabilidad. Mas que una prerrogativa debe ser entendida en términos de responsabilidad
jurisdiccional (p. 8).
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Es decir, las juezas que deben tomar una decision poseen un grado de discrecionalidad
para tomar la decision pertinente, sin embargo, existe la posibilidad de que esta misma
discrecionalidad genere inseguridad para las partes, asi lo detalla Soleto, (2003) (citado por

Simon, 2021) ya que sostiene que:

Un sistema basado en la toma de decision discrecional crea inseguridad en las partes, que se
hacen asesorar por expertos en la materia; un sistema discrecional hace creer a las partes que es
posible obtener resoluciones méas favorables dependiendo de la sensibilidad del juez a cada
caso; un decisor discrecional debe conocer toda la informacion posible, lo que pueda llevar a
atrasos 0 maniobras entre las partes (p. 456).

La discrecionalidad abusiva es definida por Simon (2021) como la “imposicién de
preferencias, creencias o valores de los jueces en los asuntos que conocen y deben resolver,
aprovechando ese margen de discrecionalidad que le otorga un concepto juridico
indeterminado, en este caso, en Interés Superior del Nifio” (p. 455). De esta forma, frente a la
presencia de conceptos indeterminados las personas encargadas de la toma de decisiones que
conozcan y resuelvan aspectos relacionados deberian realizar una “aplicacion “racional” de ese
interés, es decir [una] reduccion de la discrecionalidad abusiva de parte de los jueces, cuando

toman una decision en nombre del interés del nifio” (Simon, 2014, p. 163).

Sin embargo, “no es posible evitar los riesgos asociados a la aplicacion discrecional de
un concepto indeterminado como el interés del nifio, su vaguedad traslada la atencion al
momento de la aplicacion del principio” (p. 163), por lo que al momento de aplicar el ISN en
la toma de decisiones se deberd “examinar la forma en que se resuelve los problemas de
indeterminacion de las normas al momento de su aplicacion a un caso concreto”(p. 167),
especialmente se debera “realizar una revision de la forma en que se encara la aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados y como los jueces justifican sus decisiones a partir de ellos”
(p. 167) con el fin de que se realiza una debida motivacion, prestando mucha atencion cuando

las decisiones puedan afectar derechos fundamentales, o en su defecto pueda existir una
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“restriccion de derechos, como en el caso del [ISN] que puede emplearse para limitar, restringir
0 pasar por alto otros intereses en juego, a la vez que puede llegar a ser utilizado como pretexto

coartar derechos del principio [de nifias, nifios y adolescentes]” (p. 165).

Algunos autores se encuentran preocupados debido a la indeterminacién del concepto
del ISN y cdmo este muchas veces es usado para justificar sus creencias o estereotipos al
momento de aplicar la norma, asi lo de detalla Simon (2014), ya que para él existe un temor de

que el ISN sea usado para:

justificar preferencias, prejuicios, opciones personales, aprovechandose de la indeterminacion
del concepto y las facultades “discrecionales” otorgarle al juez para decidir su alcance al caso
concreto, pero no es posible- al menos en el contexto latinoamericano- sustraerse de las
amenazas producto de la arbitrariedad en su aplicacion (Simon, 2014, p. 168).

Linacero (2001) (citado por Simon, 2021) explica que esta preocupacion que se ha
extendido a lo largo de la doctrina latinoamericana y anglosajona, el hecho de que el concepto
indeterminado del ISN permita a las juezas o las personas encargadas de su valoracién el

imponer sus:

opciones y valoraciones personales en los casos sujetos a su conocimiento, sin llegar a la
arbitrariedad (no consideracion de hechos relevantes, no aplicacion de normas, falta de
motivacion, violacion de precedentes sin justificacion), pero escudandose en ese concepto
indeterminado. A eso, la imposicion de preferencias y restricciones a los derechos en nombre
del interés del nifio sin llegar a la arbitrariedad (p. 457).

La RAE (2022) define al término arbitrario como aquello que es “sujeto a la libre
voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razon”. Es decir, existe la posibilidad de que el
concepto del ISN al ser indeterminado pueda ser aplicado sin caer en la arbitrariedad por lo que
seria mas complicado el demostrar que la decisién tomada fue realizada en base a estereotipos
o preferencias. Esta preocupacion fue evidente en el amicus curiae citado supra presentado por
Maria José Machado Arévalo donde argumentaba que “en los juicios por patria potestad y

tenencia, las mujeres se encuentran en desventaja cuando la mayoria de jueces son hombres
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por los estereotipos de género en la mirada judicial” (parr. 7), siendo esto uno de los riesgos

evidentes en la aplicacion del ISN.

Simon (2014) advierte que, en Ecuador, en su investigacién “no [encontr6] decisiones
judiciales en los que sean utilizados para la determinacion del ISN” y que, de forma general,

las personas juezas:

no demuestran en que forma la decision contribuye a la realizacion del interés superior del nifio,
practica comun es mencionado para sustentar sus decisiones sin explicar de forma concreta la
relacién de la decisidn con la consecucion de los mejores intereses del nifio (p. 165).

Ademas, que Breen (2002) (citado por Simon, 2014) “a nivel nacional el principio,
sostiene varios autores, se aplica de manera inconsistente y arbitraria”, hecho el cual para

Simon (2014), también ha podido ser “confirmado al analizar la jurisprudencia de varios paises

(...)" (p.166).

Para efecto del trabajo se citard dos sentencias (previas a la declaracién de
inconstitucionalidad) que permitiran demostrar como la preferencia materna ocasionaba que se
facilite la discrecional abusiva de las juezas afectando a la debida motivacion de los casos de
tenencia, ya que las juezas se limitaban a citar la ley y guiarse por sus consideraciones

personales, mas no cumplir con el ISN y la debida motivacion.

2.1.1.1.Anélisis casuistico

2.1.1.1.1. Sentencia No. 021-11-SEP-CC
El primer ejemplo de una mala motivacion en un proceso de tenencia es una resolucion
de la CCE con la sentencia No. 021-11-SEP-CC, por una accion extraordinaria de proteccion,
en este caso a la madre se le habia asignado la tenencia de su hija en su domicilio ubicado en
la ciudad de Portoviejo. El padre, luego de visitar a la hija se la llevo a Guayaquil e inici6 un

proceso de tenencia a su favor. La jueza de Guayaquil le otorgé al padre la tenencia ya que él
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argumentaba que la nifia vivia en un ambiente de “promiscuidad” y no tenia todas las
comodidades que el padre le podria dar, sin embargo, existian pruebas fehacientes sobre que

lo dicho por el padre era mentira.

La demandante en la accion extraordinaria de proteccion solicitaba que quede sin efecto
la decision de primera y segunda instancia porque se habian violado las garantias del debido
proceso y sus derechos fundamentales. Para este caso, si bien es cierto, la CCE no tiene
competencia para revisar los hechos del caso y debe limitarse a resolver la pretension, se
evidencia que ninguna jueza ni de primera ni segunda instancia habian realizado una debida
motivacion para el proceso. La CCE argument6 que:

Igualmente, la jueza de instancia en su fallo desconoce lo previsto en el art. 106 del CONA,

cuando se determina que, en caso de falta de los progenitores para confiar la patria

potestad, el cuidado de los hijos que no han cumplido doce afios se confiara a la madre,
salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o hija (...). En el caso
concreto, no concurrio, conforme se sefialé en lineas anteriores, puesto que si la jueza, a su
entender estimod que encargar la tenencia a la madre ocasionaba un perjuicio a los derechos de
la nifia, debié demostrar o sustentar su afirmacion en hechos relevantes (conducta de los padres,
edad de la nifia, medio familiar, lazos afectivos) y no Unicamente basarse en que el entorno del
padre ofrece mejores condiciones. En este sentido, “es habitual que, ante la separacion de los
padres, los hijos menores permanezcan conviviendo con la madre (...) Ello encuentra
fundamento en que la mujer es quien, tradicionalmente, ha permanecido mas tiempo en

el hogar, se ha encargado de las tareas domésticas y de las correspondientes a la educacion,
cuidado y salud de los hijos” (p. 16, resaltado propio).

Se puede observar como la CCE llama la atencidn y dispone que la jueza de primera
instancia debid haber aplicado a prima facie lo dispuesto por el art. 106, numeral 2 y 4, ya que
las madres “tradicionalmente” han fungido como cuidadoras del hogar, es decir, la Doctrina de
los Afios Tiernos se sobreponia a la demostracion de qué es o no lo mejor para el Interés
Superior de la nifias, puesto que las juezas consideraban que resultaba beneficioso para el ISN
el otorgarle a la madre porque tradicionalmente suponia ser positivo para ellas, ignorando el

realizar un andlisis caso por caso como lo dispone el Comité de los Derechos del Nifio.



54

2.1.1.1.2. Sentencia No. 064-15-SEP-CC

El segundo ejemplo de una mala motivacion es la sentencia de la CCE con No. 064-15-
SEP-CC, este caso era de una familia trasnacional®, tipo de familia el cual es definido por

Bryceson y Vuorela (2002) (citado por Gonzélvez, 2016) como:

familia cuyos miembros viven una parte o la mayor parte del tiempo separa-dos los unos de los
otros y gue son capaces de crear vinculos que permiten que sus miembros se sientan parte de

una unidad y perciban su bienestar en de una dimension colectiva, a pesar de la distancia fisica”
(p.512-513).

En el presente caso, la madre tenia tres hijas, una de ellas era de su ultimo compromiso,
del cual el padre de la nifia inicia un proceso de tenencia a su favor. La madre viajaba mucho
por trabajo a Estados Unidos, por esta razon, dejaba a sus hijas al cuidado de la abuela materna.
El progenitor solicito la tenencia argumentando que la madre al viajar mucho y no podia darle
tanta atencién como el padre si podria hacerlo de poseer su tenencia. El progenitor presentd
una accién extraordinaria de proteccion por el supuesto de vulneracion de sus derechos

constitucionales, la conclusion a la que llega la CCE fue que:

La Corte Constitucional (...) evidencia que la hija de los litigantes, a la fecha de la resolucion
judicial dictada el 04 de noviembre de 2009, no cumplia 12 afios, por ende, la jueza, en base
a las circunstancias concurrentes del caso concreto, tenia obligatoriamente que observar,
por remision expresa del articulo 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, lo previsto
en la regla 2 del articulo 106 ibidem, la misma que ante "[l]a falta de acuerdo de los
progenitores ( ... ) la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiara a la
madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija” (resaltado

propio).
El CONA dispone que la opinion de las hijas e hijos “menores de doce afios, sera
valorada por el juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los

adolescentes sera obligatoria para el juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su

6 La Constitucion reconoce en su art. 40 el derecho a migrar y el deber del Estado de 6. Protegera las familias
transnacionales y los derechos de sus miembros.
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desarrollo integral” (art. 106), sin embargo, se evidencia como la opinién de la nifia no fue
valorada o tomada en cuenta limitandose por su edad ya que como se explicé supra, la edad de
la nifia no implica un limitante, sino mas bien una obligacion de que los Estados parte deben
adecuar los organismos y evaluar caso por caso, sin embargo, la CCE malinterpreta esta

obligacion.

El juez Ramiro Avila, en su voto concurrente de la sentencia No. 28-15-IN/21 del afio
2021, argument6 que como estaba constituida la norma de la preferencia materna obligaba a
las partes, en vez de valorar cuél de los dos progenitores se encontraba mejor capacitado por
medio de varias herramientas y mecanismos, a demostrar que “la madre no ejercia su rol y que

2999

era (...) “desnaturalizada™ (parr. 12). Las actitudes “desnaturalizadas” y “no adecuadas” de la
madre, muchas veces giraban en torno a la relatividad y aspectos morales, ya que, por lo general
se argumentaba era que la madre poseia una vida social sexualmente activa, un nuevo
compromiso o que, si la madre no cumplia su rol de cuidado “por poco, era una persona

drogadicta, que ejercia la prostitucion, que era alcohélica o cualquier otro atributo que, en una

sociedad patriarcal, no es propio de una madre” (parr. 12).

De esta forma, en vez de ver cuél progenitor era el “mejor postor” en beneficio del
desarrollo integral e ISN de la hija, lo que en realidad se observaban eran las peores
caracteristicas de cada progenitor. Lo que deberia observarse dentro de un proceso de tenencia,
es cuél de sus progenitores era el mas indicado para cuidar de su hija, sin tomar en cuenta
conductas que en nada afecten a la relacion con las nifias, o el que se valore errébneamente
aspectos morales para juzgar a los progenitores, por lo que el tener contacto habitual con las
hijas y ambos de sus progenitores tras este tipo de procesos se volvia imposible al estar

inmersos en peleas.
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La motivacion debe incluir necesariamente la valoracién de la opinidn de la nifia 0 en
su defecto por qué no fue valorada. Ademas, se debe demostrar cobmo se ponder6 a cada
progenitor, cada hogar, cada realidad conforme a todos los criterios que sean relevantes para el
caso y afecten o contribuyan de alguna manera para la crianza de la nifia, de esta forma se
podria afirmar que la jueza realizd una debida motivacion para un caso de tenencia, con el fin
de garantizar que las nifias tengan las mejores oportunidades para desarrollarse con el
progenitor mejor capacitado para su cuidado, sin menoscabar su derecho a poseer un vinculo

con ambos progenitores.

Para Simon (2014), los abusos y omisiones en la aplicacion del ISN son el resultado de
“los defectos de un sistema de justicia particular, del pobre entrenamiento de los jueces al no
provenir una cultura juridica de aplicacion de conceptos indeterminados” (p. 165), de hecho,
para (Wallace y Silverberg (2003) (citado por Simon 2014), estas preocupaciones también se
evidencian en otros paises como Estados Unidos en donde es usual el uso de estandares

juridicos.

La norma evocaba el aplicar preferentemente una opcién méas evidente y socialmente
aceptada, que suponia ser una norma constitucional y beneficiosa para la nifia, nifio y
adolescente, como la preferencia materna, frente a un concepto indeterminado y mas
complicado de aplicar por una jueza que no tenga un conocimiento especializado en materia de
nifiez y adolescencia como el concepto del ISN. Es decir, por como se encontraba redactada
la norma, mas la indeterminacion del concepto del ISN, més el vago conocimiento de las juezas
del concepto, ocasionaba que su discrecionalidad incremente en base a la legitimidad de la
norma, puesto que no se valoraban medios probatorios, junto con la ponderacion del ISN y la
debida motivacion, sin embargo, es obligacion de las juezas el siempre realizar una debida

motivacion en todos los casos.
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CAPITULO Ill: DESAFIOS DE LA JUSTICIA ESPECIALIZADA PARA TENENCIA

Con el fin de que una norma de tenencia de caracter neutral funcione en Ecuador es
menester el poseer un personal capacitado y especializado con el fin de limitar la
discrecionalidad abusiva que puede generarse del concepto indeterminado del ISN. Se
analizara si el sistema judicial ecuatoriano se encuentra preparado y equipado para los retos

que presenta este cambio.

El principio de especialidad de la justicia responde a la idea de que existen juezas
especializadas en las distintas materias, de modo que la competencia esté distribuida, asi lo
dispone el COFJ en su art. 11 “la potestad jurisdiccional se ejercera por las juezas y jueces en
forma especializada, segin las diferentes areas de la competencia”. Sin embargo, segin el
COF]J existe una excepcion a este principio, el hecho de que en “lugares con escasa poblacion
de usuarios o en atencion a la carga procesal, una jueza o juez podra ejercer varias o la totalidad

de las especializaciones (..)” (art. 11).

La especializacion del area de nifiez y adolescencia se encuentra contemplada en la
CRE (2008), en su art. 175 que dispone la legislacion y justicia especializada en el area de
nifiez y adolescencia, mientras que en el art. 186 dispone que “en cada cantdn existira al menos
una jueza o juez especializado en familia, nifiez y adolescencia y una jueza o juez especializado

en adolescentes infractores, de acuerdo con las necesidades poblacionales”.

El CONA en su art. 255 dispone la incorporacion de la administracion de Justicia
Especializada Nifiez y Adolescencia la cual “estara integrada a la Funcion Judicial, para el
conocimiento y resolucion de los asuntos relacionados con la proteccion de los derechos y

garantias de nifos, nifias y adolescentes (...)”.
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La multicompetencia en instancias judiciales surge en el Ecuador con la promulgacion
del COFJ que entrd en vigor el 9 de marzo del 2009, de esta forma actualmente existen Salas
Multicompetentes, Unidades Judiciales Multicompetentes y Juzgados Multicompetentes en
todo el pais. La competencia de las juezas Unicas 0 multicompetentes esta dispuesta por el
COFJ en su art. 254, para cantones o parroquias rurales apartados y el Consejo de la Judicatura
(en adelante CJ) determinara cuales seran las materias que manejaran, mientras que en su art.

255 dispone que las funciones y atribuciones de las juezas sera el conocer todas las materias.

Machado (2018) considera que las judicaturas multicompetentes no deberia existir
como tal, debido a que no permiten una tutela judicial efectiva de los derechos tanto
constitucionales y legales y la existencia de estos “rompen con el principio de especializacion
de la justicia” (p.57) y “no garantizan la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas
porque es practicamente imposible que un solo juez pueda dominar todas las materias y
procesos de los derechos de las personas” (Estrada, 2015) (citado por Machado, p. 140).
Ademas, agrega que, es imperativa la existencia de juezas para cada materia ya que incluso se
corre el riesgo de “cometer prevaricato por el andamiaje de causas en diferentes materias que

tiene que resolver” (p.141).

Segun datos de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
del Consejo de la Judicatura existen Salas Especializadas de la Familia, Nifiez, Adolescencia,
Adolescentes Infractores que son catorce y las Salas Especializadas de Civil, Mercantil,
Laboral, Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores que son ocho a nivel
nacional. Sin embargo, al manejar varias areas fungen como las unidades judiciales
multicompetentes haciendo mal uso de esta categoria de especializadas. Las Unidades de
Familia que supondrian responderian a esta especializacion son las Unidades Judiciales de

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia que son 45 a nivel nacional y las Unidades Judiciales
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Multicompetentes que son 157 a nivel nacional, siendo asi las que se encuentran en mayor

cantidad (vease en el Anexo IV).

Pero ;qué implicaria que una unidad judicial sea “especializada”? Evidentemente, 10
primero que deberian poseer las unidades judiciales especializadas son el personal de salud
adecuado, sin embargo, en Ecuador se evidencia una falencia en este aspecto, ya que segun
datos de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial del Consejo de
la Judicatura, en las dos Unidades Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, en
Pichincha, de los cuales, existen 81 juezas, solo existen 28 profesionales de la salud, de los
cuales corresponde 8 médicas peritas, 10 psicologas peritas y 10 trabajadoras sociales peritas

(véase en el anexo V).

Otro ejemplo de esta falta de personal de la salud especializada es que en 3 Unidades
Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia ubicadas en Cariar existen solamente 10
juezas y 3 trabajadores de la salud, 1 psic6loga perita y 1 trabajadora social perita y 1 médica
perita, los cuales deberian distribuirse las juezas, aspecto el cual, sin duda ralentizaria su trabajo

(véase en el anexo V).

Patricia Segarra afirmo al ser entrevistada que, lo adecuado seria que “cada jueza a parte
de su equipo legal conformado generalmente por una ayudante judicial y una secretaria deberia
contar con un equipo de 3 especialistas de la salud, 1 médica, 1 psicéloga perita y 1 trabajadora
social con el fin de que los temas relacionados con el area de nifiez y adolescencia sean resueltos
de una forma 6ptima” (véase en el anexo Il). Esta recomendacién sin duda seria positiva para
la justicia especializada, sin embargo, el recorte a la justicia significa una gran limitante, ya
que el presupuesto del sistema de justicia ha sufrido una disminucion en los Gltimos afios del

5, 30% frente al valor asignado para el 2020.
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El Consejo de la Judicatura detalla que su presupuesto para la justicia representa
aproximadamente el 66%, con un monto establecido al 31 de diciembre de 2021 de USD
342.729.859,18. Es asi como de los USD. 334.810.425,11 asignados para el afio 2021, el
97,69% corresponden a la remuneracion de los funcionarios como juezas, secretarias y demas
(CJ, 2021). Las profesionales de salud no ocupan un gran porcentaje del valor de gasto

corriente, siendo otra preocupacion para el desarrollo de una justicia especializada.

El Comité de los Derechos del Nifio establece que se deberia adecuar totalmente la
justicia para las nifias, nifios y adolescentes, como lo es la “vestimenta de los jueces y abogados
junto con pantallas de proyeccion visual, sala de espera separadas y la pertinente capacitacion
del personal” (OG/14, parr. 34), ademas de la incorporacion de dibujos, personajes animados
y el personal de la salud totalmente capacitado y predispuesto Unicamente para este ambito. De
igual forma, se deberian incorporar estrategias para manejar la tension y estrés de la nifia, junto
con otras medidas de aspecto psicoldgico, uso de materiales de apoyo para la expresion de la
nifia, con el fin de que ella pueda expresarse de forma libre, tomando en cuenta sus

caracteristicas Unicas.

La presencia de intérpretes gratuitos adecuados para el proceso también es importante,
ya que estas profesionales se encargan de trasmitir lo que la nifia en su lenguaje expresa o trata
de decir, a un lenguaje que comprendan los adultos y viceversa, ya que lo que se expresa a las
niflas deberia tener un lenguaje sencillo y comprensible, pues, en el sistema judicial, la
terminologia per se es compleja. De igual forma se necesita de una traductora para los casos en
los que las nifias o familias no sepan el idioma natal, ya que el Ecuador es un pais pluricultural

y multiétnico.

La especializacion de la justicia también responde a la adecuacion del lenguaje en el

sistema judicial para las nifias como puede ser evidenciado en las “sentencias integradas o
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cartas para nifios”, en donde la decision del juez es plasmada en un lenguaje simple y sencillo
especificamente para las nifias, nifios y adolescentes, ayudado de dibujos, stickers o
simplemente palabras, redactadas de tal forma que una nifia que pueda leer va a comprender
que la jueza es su amiga, que le cuida y le protege y por tal razon ha decidido lo escrito en la
sentencia, pero sobre todo que si algo malo le pasa que la juez es su amiga y puede acudir a
ella cuando sea necesario, de esta forma, se puede reducir el ambiente hostil 0 poco amigable
de la justifica adultocéntrica con dos ventajas evidentes, primero, que las nifias se sientan

comprendidas y escuchadas, segundo, que el impacto en sus vidas sea menor.

Segun datos de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
del Consejo de la Judicatura en el afio 2020, ingresaron 2102 casos de tenencia, de los cuales
el 25% corresponden a Unidades Judiciales Multicompetentes, el 2% a Salas Especializadas y
el 73% a Unidades de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia. Mientras que, en el 2021,
ingresaron 3721 casos de tenencia, de los cuales 1538 (43%) correspondian a las salas
Especializadas, las Multicompetentes 616 (16%), y las Unidades de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia 1637 (41%) (véase en el anexo Ill). Se puede observar como a pesar de que,
segun el CRE, area de nifiez y adolescencia deberia ser de caracter especializado, no existe
como tal una especializacion en la materia y el 16% de casos ingresados de tenencia en el 2021,
lo deberian resolver estas salas multicompetentes, siendo evidente la violacion a lo dispuesto

por la legislacidn vigente citada supra.

Respecto a la capacitacion en temas de especializacion de nifiez y adolescencia para
funcionarias judiciales se registran unas jornadas de capacitacion y socializacion sobre la Guia
para la Evaluacion y Determinacion del Interés Superior de la Nifiez en Procesos Judiciales en
el mes de junio del 2021 via telematica, en los cuales impartian talleres sobre la aplicacion de

esta guia con un total de 280 funcionarias capacitadas y se desconoce sobre la socializacion del



62

nuevo Protocolo Ecuatoriano de Entrevista Forense Mediante Escucha Especializada para
Nifos, Nifias y Adolescentes Victimas de Violencia Sexual, elaborado por la fiscalia general
del Estado con la asistencia técnica de UNICEF, hasta la realizacion de este trabajo. Ademas,
la Corte Constitucional ecuatoriana aprobo el 22 de enero del 2022 el Protocolo Interno de la
Corte Constitucional para Garantizar la Participacion de Nifias, Nifios y Adolescentes en los
Procesos Constitucionales de su Conocimiento, y de igual forma, hasta el momento tampoco
se ha realizado una socializacion, ni se encuentra colgado en alguna plataforma virtual oficial

de la CCE.

Las nifias, nifios y adolescentes necesitan de personal especializado para su tratamiento,
como psicélogas infantiles, trabajadoras sociales, médicas peritas, etc., los cuales en conjunto
puedan contribuir con el desenvolvimiento de casos en donde las nifias se encuentren
interesadas o involucradas como lo son en los casos de tenencia. Sin embargo, Ecuador presenta
muchos limitantes para un buen funcionamiento de la justicia en el ambito de nifiez y
adolescencia, como lo es la disminucion del presupuesto de la justicia, la falta de unidades
especializadas, capacitaciones a las funcionarias, falta de funcionarias de la salud e

instalaciones adecuadas.

3.1.  Adecuacion del derecho a ser escuchado y asistencia letrada en los procesos de
tenencia

El ambiente en el cual la nifia serd escuchada debe ser seguro y de confianza con el fin
que ella se sienta segura, ergo, pueda expresar su opinion sin miedo ni temor, asi lo establece
el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General 12 ya que “no se puede escuchar
eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para
su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles, apropiados y comprensibles para los

nifios” (parr. 34). Esto debido a que el Comité observo que:
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en la mayoria de las sociedades del mundo, la observancia del derecho del nifio a expresar su
opinion sobre la amplia gama de cuestiones que lo afectan y a que esa opinidn se tenga
debidamente en cuenta sigue viéndose obstaculizada por muchas practicas y actitudes
inveteradas y por barreras politicas y econdémicas (OG/12, parr. 4).

Con el fin de que el derecho a ser escuchado y a la asistencia letrada se cumpla es
necesario la implementacion o cambios de algunos aspectos, como lo es la concepcion
adultocéntrica de la justicia, ya que como se detall6 supra muchas veces las nifias, nifios y
adolescentes son tratados como personas adultas pues suponen poseer la misma capacidad de
deduccidn, comportamiento, razonamiento, etc. Algunos paises como México han realizado un
cambio en este sentido, ya que, por ejemplo, el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de

Infancia y Adolescencia mexicano reconoce que:

toda decision jurisdiccional que afecte directa o indirectamente derechos de NNA debe
reconocer sus caracteristicas propias. Por ende, las personas juzgadoras deben proveer a [las
nifas, nifios y adolescentes] de un trato diferenciado y especializado durante el transcurso de
todo el proceso, desde su inicio hasta el dictado y ejecucidon de la sentencia (SCJIN, 2021, p. 5).

De igual forma, en el Protocolo de Actuacién para Quienes Imparten Justicia en casos
que Involucren Nifas, Nifios y Adolescentes mexicano guarda un apartado para “describir
cudles son las caracteristicas especificas de la infancia y adolescencia, partiendo de la idea de
que son personas diferentes a los adultos y de que aquellas impactan en su participacion en el
ambito judicial” (p. 25), es decir, reconocen sus particularidades con el fin de generar un
documento adecuado bajo la vision de las nifias, nifios y adolescentes y el ser una “herramienta
para las y los impartidores que coadyuve en la garantia del derecho de acceso a la justicia de

nifias, nifios y adolescentes (...)” (p.15).

Ecuador por su parte dispuso el Protocolo Ecuatoriano de Entrevista Forense Mediante
Escucha Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes Victimas de Violencia Sexual y
desarrolla una técnica de “escucha forense”, la cual permite el tomar el testimonio y conversar
con victimas de violencia sexual, especificamente nifias, nifios y adolescentes, texto que deja

de lado la idea adultocéntrica y mas bien reconoce las caracteristicas particulares de las nifias,
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nifios y adolescentes victimas de violencia sexual y junto con una metodologia especializada
para su escucha que sirven de ejemplo para ser aplicados en otros ambitos en los casos de

tenencia.

Otro instrumento desarrollado por el Ecuador es el Protocolo Interno de la Corte
Constitucional para Garantizar la Participacion de Nifas, Nifios y Adolescentes en los Procesos
Constitucionales de su Conocimiento, que dispone la composicion del personal que acomparie
en la asistencia letrada de la nifia, nifio o adolescente debe ser integrado por un equipo
interdisciplinario completo de profesionales de diferentes disciplinas, especificamente por una
abogada conocedora de derecho y de la Constitucién ecuatoriana, una psicéloga que sea experta
en “trato con [nifas, nifios y adolescentes] y de forma particular en procesos de escucha a
[nifias, nifios y adolescentes], con habilidades y experiencia en el manejo de diferentes
técnicas” (pag. 13), junto con la necesidad de poseer disponibilidad para acompafar a las nifias

en todo el proceso de escucha (parr. 14).

Patricia Segarra en una entrevista detalla que, “muchas veces las juezas no valoran
realmente la opinién del nifio para la motivacion de los casos de tenencia, sino mas bien el
motivar una sentencia en beneficio del ISN fungia como una especie de check list de la cual
las juezas debian agregar en la sentencia sin realmente motivar por qué la resolucion es la mejor
segun el ISN, aspecto que empeoraba con la existencia de la norma de la preferencia materna,
ya que se escuchaba todo, menos a la nifia, puesto que al existir dicha norma se aplicaba de
forma predeterminada la tenencia a favor de la madre, sin realmente considerar la opinion del

nifio ni su ISN” (véase en el Anexo II).

3.1.1. Debida representacion de la nifia en los procesos de tenencia
Una verdadera participacion de las nifias, nifios y adolescentes en los procesos de

tenencia puede ser alcanzado por medio de la aplicacion del principio de autonomia progresiva,
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pues son las nifias, nifios y adolescentes las personas que pueden colaborar, guiar a las juezas

a una mejor toma de sus decisiones.

La CDN reconoce el principio de autonomia progresiva, al disponer que los Estados
Partes respetaran las “responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres (...) en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que
el nifio ejerza los derechos reconocidos” (art. 5, resaltado propio). Es decir, esta autonomia de
ejercicio de los derechos de la nifia va desarrollandose conforme va creciendo la nifia, por
medio de la experiencia, vivencias, que contribuyen al desarrollo de sus habilidades cognitivas

y fisicas.

La Corte IDH, en 2018, en el caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua, considera que
el derecho a ser oido de las nifias, nifios y adolescentes necesariamente se relacionan con el
“principio de autonomia progresiva, [y] conlleva a garantizar la asistencia juridica de las nifias,
nifos y adolescentes victimas en los procesos (...)” (parr. 161), y que:

el acceso a la justicia no solo implica habilitar los mecanismos necesarios para que las nifias,

nifios y adolescentes puedan denunciar, sino que incluye la posibilidad de que participen

activamente en los procesos judiciales, con voz propia y asistencia letrada, en defensa de
sus derechos, seglin la edad y grado de madurez. Para sortear los obstaculos en el acceso a la

justicia (supra parr. 156), la asistencia letrada de un abogado especializado en nifiez y

adolescencia, con facultades de constituirse en calidad de parte procesal, oponerse a medidas

judiciales, interponer recursos y realizar todo otro acto procesal tendiente a defender sus
derechos en el proceso, debe ser gratuita y proporcionada por el Estado, independientemente de
los recursos econdmicos de sus progenitores y de las opiniones de éstos tltimos (Serie C No.

350, parr. 161, resaltado propio).

La Corte IDH sostiene que es obligacion el proteger el ISN dentro de cualquier
procedimiento en los que las nifias, nifios y adolescentes se vean involucrados, de los cuales
implica, “inter alia, lo siguiente i) suministrar la informacion e implementar los procedimientos
adecuados adaptandolos a sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con

asistencia letrada y de otra indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades” (Caso

Rosendo Cantu y otra Vs. México, Serie C No. 216, 2010, parr. 201).
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La participacion de las nifias dentro de un proceso judicial es la Unica forma de saltar
los obstaculos en el acceso a la justicia y escuchar verdaderamente la opinion de la nifia la cual
es necesaria para la implementacion de una asistencia letrada pertinente, por medio de su propia
voz en defensa de sus propios derechos. Resulta imposible el determinar lo mejor para la nifia
ni aplicar su ISN si es que no se conoce su opinidn, ya que, por lo general, el hecho de que toda
nifia, nifio y adolescente tenga derecho a “expresarse sin restricciones; (...) no quiere decir que
su opinion sea vinculante para la decision, en cambio, la autonomia progresiva juega un papel

importante para valorar la opinion del nifio” (Carlucci, Molina y Mariel, 2015, p.9).

En varias ocasiones, los intereses de los adultos suelen chocar con los de las nifias, nifios
y adolescentes ya que ellas suelen convertirse en rehenes de las egoistas presentaciones de sus
progenitores y olvidan el dafio que ocasionan a sus hijas, y los progenitores argumentan que
con sus acciones pretenden defender su ISN “al que disputan como si fuera un bien ganancial
MAs y o una persona con voz propia y con derechos inalienables, y como tal reconocida como

sujeto pleno de derechos” (Ley No. 14568).

Un ejemplo de la limitacién del actuar de las nifias se encuentra, en la resolucion de
tenencia de la CCE, No. 064-15-SEP-CC, revisada supra, en donde la Corte dispuso que “la
nifia tenia menos de 12 afios, es decir, no era adolescente para solicitar, por voluntad propia,

vivir con su padre” (p.30), siendo evidente la limitacion de su actuar.

Entonces, ¢como se podria garantizar una verdadera participacion de la nifia dentro de
los procesos judiciales? Esta respuesta se puede encontrar en una figura novedosa para el
Ecuador, pero no para otros paises los cuales la han implementado en algunos paises como
Argentina con el fin de garantizar el real cumplimiento de los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes, la del “abogado del nino”.
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3.1.1.1.  Abogado del Nifio

El Cddigo Civil (en adelante CC) en su art. 367 define a las tutelas y curadurias o
curatelas como ‘“‘cargos impuestos a ciertas personas, a favor de aquellos que no pueden
gobernarse por si mismos, 0 administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan

bajo potestad de padre o madre, que puedan darles la proteccion debida”.

Un tipo de curadores son los curadores de bienes, adjuntos y especial, siendo este ultimo
aquel que “se nombra para un negocio particular” (art. 374 CC). Esta clase “de curaduria
siempre es dativa. Los curadores para pleito o ad litem son designados por el juez que esta en
conocimiento de la causa” (art. 515. CC) y serd otorgada en ausencia de toda otra
representacion para una persona en un proceso judicial (art. 395 CC). Para Cabanellas (2021)
el curador ad litem es una “persona designada por el Juez para seguir los pleitos y defender los
derechos de [una nifia, nifio o adolescente], de un ausente o del sometido a interdiccion civil o

a otra incapacidad” (p. 115).

El CONA (2003) en su art. 300 dispone que “el hijo de familia no puede comparecer en
juicio, como actor contra un tercero, sino representado por el padre o la madre que ejerza la
patria potestad”, y en caso de que los progenitores se nieguen para que la hija pueda iniciar un
proceso civil 0 no se encuentren habilitados para hacerlo, la jueza podré suplirlo y le dara a la
hija un curador para la Litis. EIl CONA también agrega que cuando exista conflicto de intereses
entre su hija y quien ejerce la representacion legal “tratandose de actos, contratos o juicios”
puede suspenderse, y para esos casos “ejercera la representacion el padre o la madre que no se
encuentre en conflicto de intereses, o el curador especial que nombre el juez si el interés los

inhabilita a ambos” (art. 108).
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ElI COGEP por su parte, en su art. 32 dispone de un “curador ad litem o curador especial
para la representacion de nifas, nifios y adolescentes™ el cual podré ser otorgado cuando se
produzcan conflictos de intereses entre las hijas y sus progenitores, sin embargo, no se puede
comprender qué implica esta especialidad del curador o qué requisitos deberia tener para ser

considerada especial.

Frente a la normativa vigente, una nifia no tiene la oportunidad de expresar
verdaderamente si es estd 0 no de acuerdo o conforme con el actuar del curador ad litem,
aspecto que el Consejo de la Judicatura noté y en su resolucién No. 10-2016, dispuso el

nombramiento de un curador ad-litem entre otros tres aspectos nuevos.

l. La posibilidad de que la nifia, nifio o adolescente, en los casos en los que la ley
exija la presencia de un curador, sean escuchadas para que opinen sobre su
curadora/or que la represente (art. 1).

1. “En los casos en los que el nifio, nifia o adolescente no pudiere o no quisiere
expresarse, la designacion la hara el juez/a previa audiencia de parientes o

personas habiles, para cuyo efecto sefialara dia y hora” (art. 2).

Para Patricia Calero es “motivo de preocupacion el hecho de que la nifia no quiera
mostrar su opinion, por lo que la jueza tiene el deber de investigar y determinar, por qué razon
la nifia no desea expresarse con el fin de ayudar al desenvolvimiento del caso ya que muchas

veces la nifa se encuentra amenazada por algun miembro de la familia” (véase anexo ).

M. Si la tutora o curadora que “resulte nombrada” se encuentra en las causales de
incapacidad descritas en el art. 518 del Cddigo Civil o si incumple las
obligaciones legales relacionadas a su cargo o por negligencia provoque un

perjuicio para intereses o derechos de sus representadas, “a peticion de parte o
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de oficio, justificada la causa que la provoque, el juez/a dispondra la remocion
de su cargo, y acto seguido designard a la persona que debe actuar en su

reemplazo” (art. 5).

El Protocolo interno de la Corte Constitucional para Garantizar la Participacion y
Escucha de las Nifias, Nifios y Adolescentes en los Procesos Constitucionales, incorporé la
figura del abogado del nifio, pues este dispone “el derecho a contar con su propio abogado o
abogada a fin de que represente especificamente sus intereses, (...) a tener un abogado que
represente sus intereses” (p. 28), o en su defecto, ella puede solicitar que se cese de su
participacién cuando lo desee. El protocolo también dispone que se deberd remitir una
“convocatoria o invitacion” hacia las nifias, nifios y adolescentes en donde expresen su deseo
de participar y otra “autorizacion” dirigida a sus representantes legales o cuidadores,
solicitando una autorizacidn expresa y firmada. Se evidencia como incluso este protocolo
reciente incurre en el error al igual que la resolucion No. 10-2016 revisada supra, que la nifia
deba estar apoyada por al menos uno de los progenitores para llevar a cabo un proceso, ya sea
contra un tercero, contra uno de los progenitores, o para participar en un uno, por lo que las

nifias dependen de sus progenitores para acceder a la justicia, resultando contradictorio.

A diferencia de la resolucion No. 10-2016, supra, el Protocolo Interno de la Corte
Constitucional para Garantizar la Participacion y Escucha de las Nifias, Nifios y Adolescentes
en los Procesos Constitucionales, dispone que, si la nifia desea expresar su voluntad y
conformidad de expresar su opinion, la persona entrevistadora debe informar a la nifia su
derecho a “solicitar la asistencia de una persona de su eleccion con el fin de que le ayude a

expresar su opinion ya sea en todo o en parte, y que esta persona pueda ser su abogado/a” (p.

28).
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Para Gonzales (2002) por lo general dentro de los procesos en las que las nifias, nifios
o adolescentes participan “las otras “partes” en el proceso resultan ser uno o sus dos
progenitores (a veces en litigio entre ellos), o algun otro familiar cercano” (p. 5), y existen
escenarios en donde se evidencian “situaciones de violencia familiar- de distinto grado,
explicitas o escondidas- o relaciones filiales muy autoritarias, en las que dificilmente pueda

lograrse una participacion libre y equitativa de los mismos™ (p.5).

Carlucci, Molina y Mariel (2015) agregan que, el curador ad litem si representa los
intereses particulares de la nifia cuando inclusive se encuentre en contra de sus padres, sin
embargo, esta defensa lo realiza desde una “mirada adulta, quedando mediatizada o
directamente desconocida cudl es su verdadera opinion” (p. 20). Para Rey (2019), la
incorporacion de un abogado para la nifia, nifio y adolescente contribuye a la materializacion
del paradigma de la nifiez, en sujetos activos de derechos, a darle voz dentro un proceso en el
que generalmente solo se escuchaba la postura de la persona adulta (p. 42), con esta figura las
nifias pueden exigir de manera efectiva la garantia de sus derechos en los procesos que

intervengan sin necesidad de depender de sus progenitores.

El que una nifia pueda acceder a un abogado implica la posibilidad de “elegir al
profesional”, el cual pueda patrocinarla dentro del juicio o por el contrario ser revocado cuando
el profesional se aleje a sus los intereses (Rey, p. 41). La confianza de la nifia con la profesional
es crucial debido a los hechos en los cuales los nifios se ven involucrados, como lo puede ser

el pertenecer a un hogar con violencia intrafamiliar.

La especializacion de la justicia debe partir no solo de las funcionarias de justicia, sino
también de las y los abogados especializados en nifiez y adolescencia, ya que deberian ser

avalados para ser una representante de la nifia, pues el ser una abogada del nifio implica un



71

trabajo muy especializado, asi lo detalla Suarez (2017) (citada por Rey), ya que para el autor ser
abogado del nifio implica la:
posibilidad de designar un letrado de su confianza o de recibir asistencia técnica de oficio, para
lo cual debe interpretar los deseos y aspiraciones del menor y obrar en consecuencia. Este

abogado tiene a su cargo el patrocinio de intereses y derechos definidos por el propio interesado,
sin sustituir su voluntad. (p. 37)

Muchos paises como Argentina han incorporado a la figura del abogado del nifio, esto
puede observarse en su Ley. 14568 el cual establece en su art 1:

créase en el ambito de la Provincia de Buenos Aires la figura del Abogado del Nifio, quien

debera representar los intereses personales e individuales de los nifios, nifias y adolescentes

legalmente ante cualquier procedimiento civil, familiar o administrativo que los afecte, en el

gue intervendra en caracter de parte, sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el

Asesor de Incapaces.

Ademas, Argentina en su Ley No. 26.061, sobre la Proteccion integral de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes, incorpora como garantia que en los procedimientos judiciales o
administrativos el deber de los Estados Parte el:

a) Ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o

adolescente;

b) Que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte;

c) Ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de
carecer de recursos econdmicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine (art. 27, resaltado propio);
d) Participar activamente en todo el procedimiento;
e) Recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.
Argentina en su Ley 14568 dispuso que el Estado Provincial debera hacerse cargo del
pago de las “acciones derivadas de la actuacion de los abogados patrocinadores de los nifios
Abogados del Nino” (art. 5), ademas, se dispuso la creacion de un registro provincial de

abogados del nifio en el Colegio de Abogados de la provincia de Buenos Aires en donde se

podrén inscribir todas las profesionales con matricula para actuar en el territorio que:
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demuestren acabadamente su especializacién en derechos del nifio, certificado por Unidades
Académicas reconocidas y debidamente acreditadas, ya sean estos profesionales del &mbito
publico como privado, y/o integren distintas organizaciones de la sociedad civil que trabajen la
problematica de la infancia y adolescencia (art. 2).

Villalta y Martinez (2016) explican que la incorporacion de esta figura fue “polémica y
dificultosa que ha ido apareciendo en los ultimos [diez y seis anos]” (p. 4), ya que en muchas
ocasiones fueron los asesores de nifias, nifios y adolescentes, quienes solicitaban que se nombre
a un abogado para las nifias o por solicitud de las juezas que evidenciaban mucha conflictividad
entre sus progenitores, 0 a peticion de alguno de sus progenitores, 0 por organizaciones de
sociedad civil o activistas de los derechos de la nifia, los cuales “promovieron el patrocinio
letrado para [toda nifia, nifio y adolescente] que estuviera involucrado en un procedimiento

judicial que lo afectara” (p. 4).

El abogado del nifio patrocina, escucha e interviene representando la postura del
patrocinado y respondera a los intereses de la nifia de forma independiente, mas no la que los
adultos determinen como mas conveniente, como sucede en el caso del curador al litem, por lo
que para contrarrestar estos efectos se han incorporado, no responde en su totalidad para la
defensa de su derecho a expresar su opinion y ser representado, sino mas bien Abogado del

Nifo.

La figura del Abogado del Nifio contribuye al cambio de paradigma de la nifia ya que
responde de forma adecuada a la incorporacion de la nifia dentro de un proceso legal, para que
ella pueda defender sus intereses en primera persona, mas no necesariamente con el
intermediario de sus padres, sino por profesionales capacitados para brindar una defensa y
representacion adecuada. Aunque exista la figura del ad litem el cual en principio contribuye
para a la defensa de los intereses de la nifia no lo hace del todo, de esta forma se contribuye a
dejar ver a las nifias desde una perspectiva adultocéntrica para que asi las nifias puedan alzar

su propia voz en los procesos judiciales y pueda ser escuchada verdaderamente.
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3.1.2. Importancia del testimonio

El tomar en cuenta la opinidn y el testimonio de las nifias, nifios y adolescentes es de
vital importancia, no solo porque es su derecho el ser escuchado en todos los procesos que le
involucre e interese, sino también porque puede aportar con informacién relevante para el
desenvolvimiento del caso, ya que en varias ocasiones ellas son las Unicas testigos de los hechos
ocurridos por la ausencia de evidencia fisica. Las nifias, nifios y adolescentes evidencian el
clima cotidiano familiar al convivir con sus progenitores y adquieren una “percepcion subjetiva
de la relacion con cada uno de sus padres, su opinion sobre la calidad de vida con sus
progenitores, entre otros elementos” (SCIN, 2014, p. 25) siendo una pieza clave para el

desarrollo del caso.

3.1.2.1. Medidas para facilitar el testimonio

Los Estados tienen la obligacion de implementar “procedimientos adecuados
adaptandolos a sus necesidades particulares (...) de acuerdo con sus necesidades” (Corte IDH,
Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México, Serie C No. 216, parr. 201), razén por la cual al
momento de crear los distintos textos normativos, guias, protocolos, etc. se debe tener presente
estas particularidades con el fin de realizar un acercamiento judicial seguro para las nifias, nifios

y adolescentes.

El Comité de los Derechos del Nifio en su OG/12, dispone como medida para garantizar
la observancia del derecho del nifio a ser escuchado cinco medidas: i) preparacion, ii)
evaluacion de la capacidad del nifio, iii) audiencia, iv) informacion sobre la consideracion
otorgada a las opiniones del nifio, v) quejas, vias de recurso y desagravio, que deberan ser

aplicadas de manera adecuada para el contexto particular de cada nifia. Estas etapas deberian
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estar incorporados dentro de todas las legislaciones especializadas de Nifiez y Adolescencia

con el fin de garantizar el desarrollo integral y el ISN de las nifias, nifios y adolescentes.

1.4.2.1.1. Preparacion
El Comité de los Derechos del Nifio dispone como primera medida a la preparacion,
etapa que toma sentido antes de que la nifia sea escuchada en una diligencia, pues se la debe
informar sobre su derecho a expresar su opinion, sobre los efectos, la importancia que pueden
ocasionar su opinion, los sujetos que la escucharan y el saber como, cuando y dénde, entre
otros aspectos (OG/12, parr. 41). Algunos paises como México disponen que previo a la

diligencia, la etapa de la preparacion se realice al menos un dia antes (SCJN, 2014).

Las profesionales judiciales deberan transmitirle la seguridad de que la nifia tiene la
libertad de expresarse, de contar lo sucedido, de que si no entiende algo puede preguntar o si
en tal caso desea guardar silencio puede hacerlo sin problema, para que asi ella se sienta segura,
confiada y escuchada, libre de contar lo que ella desee, y que no sienta culpa o presion por
contestar “bien o mal”, pues no existen respuestas buenas y malas, solo lo que la nifia quiera
expresar (SCJIN, 2014, p. 67) y el que la nifia sepa que bajo ninguna razén la nifia podréa ser

procesada por “mentir” o por prestar falso testimonio.

3.2. Audiencia

La audiencia es la segunda medida para garantizar la observancia del derecho del nifio
a ser escuchado, el cual para el Comité de los Derechos del Nifio (CRC, 2009) en la OC/12,
implica que el ambiente debe ser “propicio e inspirar confianza” (parr. 42). Ademas, es
“preferible que el nifio no sea escuchado en audiencia publica, sino en condiciones de

confidencialidad” (parr. 43).
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3.2.1.1.2. Evaluacion del nifio

El Comité de los Derechos del Nifio (CRC, 2009) dispone como tercera medida a la
evaluacion de la capacidad de la nifia, con el fin de que se implementen buenas practicas de
evaluacion por medio de un analisis individua personalizado, que logre determinar si la nifia se
encuentra en condiciones de formarse un juicio independiente y razonable, su opinion sea
debidamente tomada en cuenta para la resolucion (OG/12, parr. 44).

3.2.1.1.3. Informacién sobre la consideracién otorgada a las opiniones del nifio
(comunicacion de los resultados al nifio)

El Comité de los Derechos del Nifio (CRC, 2009) dispone como cuarta medida para
garantizar la observancia del derecho del nifio a ser escuchado, el brindar informacion sobre la
consideracién otorgada a las opiniones del nifio (comunicacion de los resultados al nifio), la
cual implica que la nifia al poseer el derecho a que sus opiniones sean tomados en cuenta de
forma debida, la persona encargada de tomar las decisiones debera informar a la nifia el

resultado del proceso y explicar como su opinion incidio en el resultado (OG/12, parr. 45).

La participacion oral de la nifia necesita ser grabada ya sea por audio 0 imagen en su
totalidad, ademas de ser integrada y transcrita para permanecer dentro del expediente de forma
inmediata pues, se debe tener constancia real dentro del proceso de todo lo que ya nifia diga
por medio de un registro, con el fin de que no se altere 0 modifique de alguna manera lo que la

nifia en realidad quiso decir (SCJN, 2014, parr. 64).

3.2.1.1.4. Quejas, vias de recurso y desagravio

El Comité de los Derechos del Nifio (CRC, 2009) dispone como cuarta medida a la
implementacion de quejas, vias de recurso y desagravio, con el fin de incorporar
procedimientos de denuncias y vias de recurso para que su derecho a ser escuchada no sea

menoscabado y se tenga debidamente en cuenta la posibilidad de que ella pueda acudir a una
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tercera persona a la cual le pueda expresar su queja o inconformidad (OG/12, parr. 46). De esta
forma, si es que se vulnerase su derecho, la nifia podria acceder a una denuncia o apelacion,
que deberian estar constituidos de tal forma que las nifias confien en los mecanismos y no

teman por ser castigadas o reprendidas de alguna forma (OG/12, parr. 47).
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CAPITULO IV: CRITERIOS DE APLICACION DE LAS REGLAS DE LA TENENCIA

4.1.  Acuerdos directos sobre la tenencia

En Ecuador entre el 2006 y 2016 surgio un incremento del nimero de divorcios, de
13.981 casos a 25.468 (INEC, 2017). En los Gltimos afios ha existido una disminucién del
namero de divorcios en un 31,5 % con respecto al 2019, asi lo detalla en INEC, en su boletin
técnico N°01-2021-REMD. Segun datos del INEC (2021), las personas preferentemente se
divorcian en un 36,7%, por mutuo consentimiento en via judicial, en un 34.5 % por mutuo
consentimiento por via notarial, en un 22.5% por la causal de abandono injustificado de
cualquiera de los conyuges, en un 2.4 %, por estado habitual de falta de armonia de los dos
cényuges y en un 3.9 % por otras causas Y falta de informacién representan (Boletin técnico

N°01-2021-REMD).

A pesar de que el nimero de divorcios han disminuido en los Gltimos afios, el proceso
de separacion por lo general continda siendo de caracter conflictivo, de hecho, Patricia Segarra,
en una entrevista comentd que “en los procesos de tenencia las nifias, nifios y adolescentes
sufren de una cosificacion, ya que son vistas como una especie de trofeo, y quien gana la
tenencia es el bueno o el malo de la relacién, por esta razén, como se encontraba redactada la
ley (preferencia materna) ocasionaba que se convierta ain mas en un campo de batalla a los

procesos judiciales de familia causando un dafio psicolégico directo a la nifia” (véase en anexo

).

Las consecuencias de la separacién son muy grandes y pueden afectar areas
significativas de las hijas y los progenitores, especialmente cuando se la realiza “de manera
contenciosa y el conflicto destructivo permanece instaurado en la vida de esa familia, con
independencia de que se haya establecido una custodia compartida o exclusiva” (Farifia, F.;

Seijo, S.; Arce, R; Vazquez, M (2016, p. 31). En los procesos de divorcio o separacion, “la
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provision de estabilidad afectiva y emocional que requiere el desarrollo infantil puede verse
seriamente amenazada por la separacion o el divorcio de los padres, especialmente cuando el
apego aun no esta suficientemente afianzado” (Beckwith, Cohen y Hamilton, 1999) (citado por
Vallejo; Sanchez, F; Sanchez P., 2004), por lo que “el tipo de custodia que se acuerde, la
separacion o el divorcio de los padres siempre supone un importante impacto negativo en el

desarrollo global de los hijos” (Vallejo; Sanchez, F; Sanchez P., 2004, p. 3532).

En un proceso de divorcio, para Espinosa (2018), se debe perdurar el bien comin y
adoptar la medida méas adecuada para salvaguardar el ISN de la nifia, por esta razén, el
legislador ecuatoriano dispuso como regla que previo a la disolucion del vinculo matrimonial
el que se deba primero resolver sobre lo relacionado a las hijas ya que ellas se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad dentro de una relacion conflictual familiar en una separacion,
puesto que “cuando se trata de una ruptura tefiida por la confrontacion o el conflicto entre los
componentes de la pareja, intensifican la disfuncion evolutiva de los nifios” (Vallejo; Sanchez,

F; Sanchez P., 2004, p. 3532).

4.1.1. Mediacion

En Ecuador con el fin de promover una cultura de paz y contribuir a la agilizacion de
las unidades judiciales de justicia ordinaria se ha puesto énfasis en la mediacién. Segun el
Consejo de la Judicatura, en Ecuador existen 148 centros de mediacion, de esos el Centro
nacional de Mediacion de la Funcién Judicial tiene 139 oficinas en todo el pais de con un

equipo de 136 mediadores presentes en 115 cantones de las 24 provincias del pais.

El Consejo de la Judicatura (2020), indicé que el 53, 03 % de todos los procesos
ingresados de mediacion son del area de familia, es decir, esta rama representa un alto nimero
dentro de mediacidn, dentro de los cuales se tratan temas como fijacion, aumento o disminucion

de pensiones alimenticias, alimentos, régimen de visitas, tenencia (por derivacion judicial y
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con informes técnicos, entre otros. Sin embargo, dentro de los datos brindados por el
departamento de Estudios Jurimétricos y Estadisticos del Consejo de la Judicatura, estos
centros de mediacion no son de caracter especializado respecto a la materia de Nifiez y

Adolescencia como también ocurre dentro de la justicia ordinaria.

La mediacion se caracteriza por ser un proceso rapido y econémico para la resolucion
de conflictos, por esta razon permite a las parejas que atraviesan un proceso de divorcio abran
un espacio al didlogo y comunicacién que pueda contribuir a disminuir la tension del conflicto.
De este modo, las partes podrian Ilegar a un acuerdo sin pasar por la justicia ordinaria, ya que

esta es mas lenta e implica mucho tiempo y dinero.

El numeral 1 del art. 106 del CONA establece como reglas para la procedencia de la
tenencia que “se respetard lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los
derechos del hijo o la hija”. Es decir, la mediacion funcionaria para la mayoria de los casos en
los que las familias se encuentren predispuestas para dar paso al didlogo y que hayan aceptado
el acudir a este espacio. La mediacidn promete que las partes puedan ser mucho mas receptivas
y lleguen a acuerdos en comun de forma mas celera, en su defecto el que acuerden la tenencia
compartida, la cual parte de la idea de que las nifias, nifios y adolescentes se encontrarian mejor

con ambos progenitores mientras sea beneficioso y no vaya en contra de su ISN.

Algunos paises dentro de su normativa favorecen a la mediacion y a los acuerdos entre
progenitores en los casos de tenencia, como lo hace el gobierno de Navarra, el cual en su Ley
Foral 3/2011 facilita un servicio publico e imparcial de mediacion familiar para los
progenitores, y de la misma jueza pueda proponer a la mediacion en caso de presentacion de
una demanda judicial, es decir, incluso en que las partes desean acudir a la justicia ordinaria,
la primera opcion sera el que los progenitores puedan solucionar el conflicto por mediacion

con el fin de crear un “plan de responsabilidad parental” previo a la separacion.
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Catalufia en su ley 25/2010 pretende favorecer a la concrecion de acuerdos y
transparencia por medio de la mediacion familiar y la creacion de un “plan de responsabilidad
parental”, con el fin de resolver las diferencias derivadas de la aplicacion o convivencia del
contenido del plan y acomodarlo a las necesidades de las hijas o hijos en sus diferentes etapas
siendo este un beneficio mucho mas rapido y evidente para procesos de divorcio. El contenido

de este plan de responsabilidad parental para Catalufia deberia contener aspectos como:

Lugar donde vivira regularmente la hija con las reglas de su guarda en cada momento.
Tareas que corresponden a cada progenitor en las actividades cotidianas de la hija.

Forma en la que se haran los cambios de la guarda y reparto de gastos que conlleva.
Régimen de relacion y comunicacion con las nifias con cada progenitor.

Régimen de estancia de vacaciones de las hijas con cada progenitor o familia.

Tipo de educacion, actividades formativas, extracurriculares, tiempo libre cuando proceda.
Forma de cumplir el deber de informar al otro progenitor sobre salud, educacion y bienestar
de las hijas.

8. Forma de tomar decisiones sobre el cambio de domicilio u otras cuestiones relevantes para
las hijas (Ley 25/2010, art. 233-9).

NogkrwdE

Suecia por su parte, con el fin de implementar la tenencia compartida establecié ciertos
requisitos como el localizar el lugar de residencia de la nifia, nifio o adolescente (segun el ISN
que corresponda), las pensiones alimenticias deberian ser dispuestas segun el tiempo que pasen
con uno Yy el otro progenitor, en relacion a sus gatos de desplazamiento de sus hijas o hija
deberian ser asumidos por ambos y cuando los progenitores estén de acuerdo de la tenencia se

debera suscribir un documento con el Comité de Bienestar Social.

La mediacion funge como un mecanismo de acercamiento de las partes, de sus posturas
con el fin de abrirse al dialogo, sin embargo, poco no nada se habla de la participacion de las
nifias, nifios y adolescentes dentro del proceso, al menos en Ecuador no es claro si las nifias,
nifios y adolescentes podran participar dentro del proceso, por lo que los progenitores podrian
tomar decisiones sin prestar atencion a su opinion quedando asi invisibilizada por la vision

adultocéntrica de la mediacion.



81

4.1.2. Resolucion judicial

Los progenitores que no logran un acuerdo requieren de una resolucion judicial
dispuesta por una jueza, quien debia seguir algunas reglas dispuestas no solo en el
ordenamiento juridico nacional de asignacion de la tenencia, sino también, lo establecido en

los instrumentos internacionales como es en la OG/14 del CRC.

Patricia Segarra en una entrevista afirmo que “el rol de las juezas es convertirse en el
protector proactivo del &mbito emocional, fisico, psicoldgico de las nifias y nifios a lo largo del
proceso que se decide sobre su situacion, de tal forma juezas deberdn continuar con la
proteccion mirando a futuro en la vida de las nifias y aplicar medidas de proteccion. La jueza
de nifiez y adolescencia deben ser un ser sensible, empatico que escuche la opinion de la nifia,
que le dé un tipo para conocer sus preferencias, gustos, etcétera, con el fin de comprender
cuéles son sus deseos, cOmo piensa, que es lo que quiere” (véase anexo I1). Es decir, se necesita
de una jueza que esté en la capacidad de escuchar a las nifias, ya que la justicia en el ambito de
nifiez y adolescencia es un tema delicado y complejo ya que la decision afectara a la vida de

las nifias, nifios, adolescentes y familia, por lo que una decision mal tomada marcara su vida.

4.2. Parametros de evaluacion para otorgar la tenencia

Cuando los progenitores no pueden llegar a un acuerdo sobre la tenencia es obligacion
el acudir a la justicia ordinaria. Sin embargo, el hecho de que los progenitores no posean la
tenencia exclusiva no constituye una inhabilitacion para cooperar en la crianza de sus hijas y

no cumpla sus obligaciones como progenitor a menos de que vaya en contra de su ISN.

En Ecuador, las nifias, nifios y adolescentes tienen el derecho de visitas con sus
progenitores, el cual es de caracter obligatorio en todos los casos en que la jueza confie la

tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen
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de visitas que el otro podra hacer al hijo o hija (CONA, art. 122). Sin embargo, segun la opinion
vertida por Simon (2022), con el fin de promover la corresponsabilidad parental, se debe
cambiar lo denominado por el CONA como visitas, debido a que el progenitor que no posee la
tenencia termina siendo percibido como un visitante y su relacion se ve deteriorada. Ademas,
Simon (2022) opina que se deberia fortalecer el derecho de visitas de los progenitores, por lo
que si un progenitor no permite ver a su hija al otro progenitor, deberia ser un indicio suficiente
para evidenciar una afectacion al ISN de la nifia, ya que es su derecho el tener un vinculo

emocional con ambos progenitores.

A partir de la declaracion de inconstitucionalidad de la preferencia materna, la CCE
dispuso a la Defensoria del Pueblo junto con los distintos organismos estatales el preparar un
informen con los parametros pertinentes para conceder la tenencia, de conformidad con los
criterios desarrollados en la sentencia; sin embargo, hasta el desarrollo de la presente

investigacion no han sido realizados.

Simon (2022) sugiere que los criterios se atribucion de la tenencia deberian ser
evaluados por los elementos sugeridos por el Comité de los Derechos del Nifio, ademas que las
funcionarias legislativas deberian incorporar en la normativa nacional las opciones de tenencia
que ya fueron revisadas supra con el fin de que las juezas puedan optar con mayor claridad por

un tipo de tenencia en beneficio para su ISN.

El fin de otorgar la tenencia ya sea compartida o exclusiva es velar por el ISN de las
nifias, niflos y adolescentes, es decir, el valorar elementos con el fin de aplicar el ISN, tal como
se pudo observar supra en la OG/14 del CRC, por esta razén, se propondra algunos como las:
caracteristicas de la nifia, idoneidad de progenitores, salud mental y fisica, caracteristicas
emocionales del progenitor ideal, entorno adecuado y vinculos emocionales con sus

progenitores o familiares.
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4.2.1. Caracteristicas de la nifia

En un primer momento la jueza deberia aplicar la primera etapa dispuesta por el Comité
de los Derechos del Nifio en su OG/14 revisada supra, sobre la evaluacion de las caracteristicas
que hacen Unica a la nifia, con el fin de entenderla, de tener un panorama ampliado de su vida
y de comprender cémo la decision judicial decision afectara en el futuro de la nifia. La jueza
deberia valorar y conocer la edad de la nifia, nifio 0 adolescente, si es que tiene hermanos o si
es que pertenece a un grupo minoritario, respetar su identidad y resguardarla frente a personas

gue no sean parte del proceso.

La jueza también deberia conocer aspectos de las nifias como su rutina, preferencias,
necesidades fisicas, emocionales, culturales, espirituales, educativas, médicas, etc. El fin de
considerar cualquier necesidad médica, de salud mental o educativa especial es debido a que la
nifa pueda “requerir acuerdos especiales de crianza o acceso a los servicios recomendados”

(MN Statutes, art. 2, traduccién propia).

4.2.2. ldoneidad de progenitores

Los progenitores son los individuos que principalmente deberian ser evaluados junto
con algunos aspectos como la personalidad, capacidades, aptitudes, caracteristicas
emocionales, salud fisica, mental, psicoldgica y vinculos emocionales desarrollados con sus
hijas. Ademas, es “necesario que no se considerare ningun tipo de conducta de las partes que

no afecte la relacion del padre con [la nifia]” (Sec. 518.17 MN Statutes, traduccion propia).

El progenitor deberia ser una persona apta e idénea para otorgarsele la tenencia de la
nifa, entendiéndose a la “aptitud” como la “capacidad para operar completamente en una
determinada actividad”, mientras que el ser idoneo es ser “adecuado y apropiado para algo”

(RAE, 2022), es asi, como la jueza deberia valorar la aptitud e idoneidad de los progenitores
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para satisfacer el bienestar de las nifias, nifios y adolescentes al brindarles un entorno adecuado

dependiendo de su “edad, cuidado, proteccion y seguridad” (CCE, No. 28-15-IN/2).

4.2.2.1. Caracteristicas emocionales

El progenitor adecuado deberia ser aquella persona que se encuentre mejor capacitada
para promover su crecimiento y desarrollo saludable por medio de una relacion segura, estable
y enriguecedora entre la nifia y ambos progenitores y que se tenga la voluntad de satisfacer las
“necesidades continuas de desarrollo, emocionales, espirituales y culturales de [las nifias, nifios

y adolescentes] (...)” (Sec. 518.17, MN Statutes, traduccion propia).

La nifia también necesita de un cuidador “sensible y emocionalmente disponible para
satisfacer las necesidades generales, fisicas, emocionales y educativas de [la nifia, nifio y
adolescente]” (CCE, No. 28-15-IN/2, parr. 198), es decir, que los progenitores “puedan
responder a las necesidades de un nifio con sensibilidad y proporcionarle amor y orientacion,

y estas pueden diferir entre padres y culturas” (Sec. 518.17 MN Statutes, art. b.9, traduccién

propia).

Pero ¢cOmo una jueza puede medir esta “capacidad y predisposicion de crianza”? Esta
respuesta la encontramos en la doctrina del Dador de Cuidados Basicos revisado supra, puesto
que como lo explica Goiriena (2005), el dador de los cuidados basicos se fundamenta en la
consideracion de que el ISN recae en poseer mayor estabilidad emocional frente al atravesar
por situaciones de ruptura de sus hogares y que el cambio que implica para la nifia, nifio o
adolescente deberia ser lo menos fuerte (p. 53). Ademas, la aplicacién de esta doctrina reduce
de manera significativa el margen de discrecionalidad que posee la jueza, ya que las pruebas
recaeran en cual de los dos progenitores “ha procurado mayores cuidados afectivos durante la

convivencia” con la nifia (Goiriena, p. 54).
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Al evaluar la historia de crianza de la nifia, nifio y adolescente se podra determinar quién
de los progenitores ha fungido realmente como un cuidador, que no solo desea poseer la
tenencia como una victoria frente al otro progenitor, sino mas bien se deberia procurar otorgar
la tenencia exclusiva al progenitor que ha desarrollado un vinculo fuerte y verdadero con la
nifia a lo largo de su vida, ya que si se le otorgaria la tenencia a un progenitor con el cual no

haya desarrollado un lazo fuerte podria afectar a su desarrollo integral.

4.2.2.2. Salud fisica, mental y psicoldgica

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2005) define a la salud como un “estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”, es decir, son necesarias estos tres elementos para afirmar que una persona tiene
salud, sin embargo, pueda ocurrir que tras ya algun evento desafortunado se genere o empeore
alguna afectacién, enfermedad o trastorno mental, este no es un motivo para negar la tenencia
sino siempre y cuando se compruebe que se “afecte la seguridad o las necesidades de desarrollo

del nifio” (Sec. 518.17 MN Statutes, art. 5).

El poseer un trastorno o enfermedad no implica que el progenitor no pueda ejercer el
cargo de la tenencia, ya que, por ejemplo, si la nifia posee alguna afectacion psicoldgica, el
progenitor podria encontrarse en tratamiento mental para mejorar, por lo que la jueza deberia
valorar los méritos que hace el progenitor para mejorar su situacion, su compromiso, resultados

y amor en conjunto con los posibles efectos directos o colaterales en la vida de la nifia.

4.2.2.3.  Vinculos emocionales con sus progenitores o familiares
Las nifias, nifios y adolescentes desarrollan vinculos emocionales no solo con sus
progenitores sino también con su familia y amigos, por lo que es necesario conocer el vinculo

emocional, con el progenitor y con su familia ampliada o cualquier otra persona que pueda
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influir emocional o psicologicamente en el ISN de la nifia. La CCE recomienda realizar un
estudio del vinculo afectivo que se ha desarrollado junto con su familia ampliada, la
“dedicacion brindada y la relacion que existia con el padre y madre, antes de producirse la
separacion o divorcio” (No. 28-15-1N/2, parr. 248). Es decir, se debe valorar y tomar en cuenta
la vinculacion afectiva con cada progenitor con el fin de otorgarle al progenitor que ha dedicado

tiempo y compromiso en la crianza de la hija.

4.2.2.4. Entorno Adecuado

El entorno es definido como el “el ambiente, lo que rodea” o como el “conjunto de
caracteristicas que definen el lugar y la forma (...)” (RAE, 2022), es decir, al establecer la
tenencia se debe velar por brindar el entorno més propio para la nifia, amenorando cualquier
dafio producido por la disrupcién potencial de la vida escolar y social de la nifia. Con
frecuencia, tras el divorcio o la separacion, los nifios han de reubicarse en un barrio nuevo y en
una escuela distinta, con la consiguiente pérdida de sus relaciones con sus iguales y con las
actividades hasta entonces habituales, viéndose obligados a realizar un muy costoso esfuerzo

adaptativo a esos nuevos contextos (Vallejo, Sanchez, F.; Sanchez, P; 2004, p. 3528).

El domicilio de los progenitores deberé ser evaluado, ya que podria ser beneficioso que
la nifia viva cerca con el fin de continuar compartiendo una relacién vial con ambos. Ademas,
que se deberia procurar mantener la continuidad de la vida de la nifia, nifio y adolescente, junto
con su estabilidad, sus rutinas preestablecidas antes de la separacion o divorcio de sus padres.
Se deberan tomar en cuenta ciertas variables como su hogar, escuela o comunidad, la existencia
0 no de maltrato intrafamiliar o cualquier potencial dafio que podria sufrir la nifia. Es decir, al
valorar el entorno adecuado se estaria velando por el impacto y los efectos que puede involucrar
en el bienestar y desarrollo de la nifia, frente a los posibles cambios en el hogar, escuela y su

comunidad.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La declaratoria de inconstitucional de la preferencia materna en las reglas de tenencia
contribuye al cambio de paradigma de objetos de derechos a sujetos de derechos, sin embargo,
al ser el ISN un término indeterminado, las juezas adquieren un mayor grado de
discrecionalidad en la toma de sus decisiones, por lo que con el fin de mitigar la
indeterminacion del concepto del ISN es menester contar con un personal capacitado en la rama
de Nifiez y Adolescencia, para que asi las decisiones adoptadas sean las méas adecuadas a favor
del desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes.

Quienes emiten resoluciones judiciales en la justicia ecuatoriana no se encuentran
capacitadas de manera especializada para tomar las mejores decisiones en los casos de tenencia,
ya que no existe el personal judicial especializado ni las instalaciones adecuadas que aseguren
la garantia los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes, por lo que, existe una
gran posibilidad de que ellas sean revictimizados dentro del sistema judicial.

Los operadores de la justicia ecuatorianas en materias de Nifiez y Adolescencia utilizan
criterios que perpetuan la doctrina de Situacion Irregular, especialmente en lo relacionado a los
procesos de tenencia, ya que en la mediacion su derecho a ser escuchado y participacion de las
nifias, nifios y adolescentes no es clara. Mientras que, en la justicia ordinaria, las resoluciones
no son debidamente motivadas y su derecho a ser escuchado y de participacion en el proceso
tampoco es respetado.

Las reglas de atribucion de la tenencia no deben ser reglas rigidas, sino mas bien
criterios orientadores que faciliten a las juezas el aplicarlos de forma particular caso por caso.
Es decir, se deberia analizar cada nifia, nifio o adolescente de forma particular, de tal manera
que incluso frente a un grupo de hermanos no se atribuya la tenencia como grupo de hermanos,

sino mas bien como seres independientes al analizar sus caracteristicas particulares.
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Se deberia reforzar la implementacion de Abogados del Nifio dentro de la justicia
ecuatoriana, asi como las sentencias integradas para nifias, nifios y adolescentes con el fin de
garantizar la justicia especializada en Nifiez y Adolescencia, especialmente en la garantia del

derecho a la asistencia letrada.
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ANEXOS

Anexo I: Extracto de entrevista realizada a investigadora Patricia Calero del 28 de
diciembre del 2021

La Guia es un instrumento inefectivo para la aplicacion del ISN ya que no cumple con
su funcion de ser una guia, sino mas bien un compendio de instrumentos internacionales cuando
en realidad lo que deberia ser una adaptacion de lo dicho por la Convencién de los Derechos
del nifio en sus distintas opiniones consultivas como la No. 12 y 14, con el fin de adecuarlos a
la realidad nacional. Deberia existir una adecuada interpretacion de la OG 12 y 14 de los
instrumentos nacionales e internacionales.

Las nifias, nifios y adolescentes pertenecer a un grupo de atencion prioritaria, por lo que
en virtud del al principio de prioridad absoluta las juezas se encuentran en la capacidad para
aplicar estos dos criterios orientadores y aplicarlo para que en la toma de decisiones ellas se
encuentren por sobre las demas personas y guardan gran relacion con los procesos de tenencia,
ya que el principio les habilita a las juezas el usar los recursos de forma primordial y precautelar
el bienestar y derechos de la nifia, como en el caso de que los progenitores se encuentren en
constantes peleas, las personas juezas, a razon del principio, tienen la facultad de enviar a
terapia a los progenitores con el fin de que se aleje a la nifia de los problemas para después
resolver sobre la tenencia

El rol de las juezas es convertirse en el protector proactivo del &mbito emocional, fisico,
psicoldgico de las nifias y nifios a lo largo del proceso que se decide sobre su situacion. Si las
nifias dentro de un proceso de escucha no desean participar es motivo de preocupacion el hecho
de que la nifia no quiera mostrar su opinion, por lo que la jueza tiene el deber de investigar y
determinar, por qué razon la nifia no desea expresarse con el fin de ayudar al desenvolvimiento

del caso ya que muchas veces la nifia se encuentra amenazada por algun miembro de la familia.
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Anexo I1: Extracto de entrevista realizada a jueza Dra. Patricia Segarra, 01 de enero del
2022

En los procesos de tenencia las nifias, nifios y adolescentes sufren de una cosificacion, ya
gue son vistas como una especie de trofeo, y quien gana la tenencia es el bueno o el malo de la
relacion, por esta razdn, como se encontraba redactada la ley (preferencia materna) ocasionaba
que se convierta ain mas en un campo de batalla a los procesos judiciales de familia causando
un dafio psicoldgico directo a la nifia

El equipo de una jueza de familia esta conformado por un equipo legal conformado
generalmente por una ayudante judicial y una secretaria. Se deberia contar con un equipo de 3
especialistas de la salud, 1 médica, 1 psicologa perita y 1 trabajadora social con el fin de que
los temas relacionados con el area de nifiez y adolescencia sean resueltos de una forma dptima.

La Guia del Interés Superior del Nifio termina siendo una herramienta ineficiente,
desarrollado por personas que nunca en su vida han litigado puesto que no se adecua a el fin
que persigue. Al Consejo de la judicatura le interesa mas el nimero de casos resueltos, mas no
el tiempo que implica el resolverlos, aspecto que puede ser evidenciado en la modalidad de
calificacion de las juezas.

Muchas veces las juezas no valoran realmente la opinion del nifio para la motivacién de los
casos de tenencia, sino mas bien el motivar una sentencia en beneficio del ISN fungia como
una especie de check list de la cual las juezas debian agregar en la sentencia sin realmente
motivar por qué la resolucién es la mejor segtn el ISN, aspecto que empeoraba con la existencia
de la norma de la preferencia materna, ya que se escuchaba todo, menos a la nifia, puesto que
al existir dicha norma se aplicaba de forma predeterminada la tenencia a favor de la madre, sin
realmente considerar la opinion del nifio ni su ISN. El rol de las juezas es convertirse en el
protector proactivo del &ambito emocional, fisico, psicoldgico de las nifias y nifios a lo largo del
proceso que se decide sobre su situacion, de tal forma juezas deberdn continuar con la

proteccién mirando a futuro en la vida de las nifias y aplicar medidas de proteccion.
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Anexo I11: Tabla resumen de nimero de procesos de tenencia del periodo de 2020- 2021

Gréfica I11.1. Namero de casos de tenencia en unidades judiciales en el 2020

Tipo de Unidad Judicial Afio 2020
Salas Multicompetentes 530
Salas Especializadas Laboral Mercantil, Familia, etc. 34
Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia 1538
TOTAL 2102

Porcentaje de numero de procesos de tenencia en 2020

25%

Salas Multicompetentes
Salas Especializadas Laboral Mercantil, Familia, etc.

@ Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

Gréfica I11.2. Porcentaje de nimero de procesos de tenencia en afio 2020

Gréfica I111.3. Numero de casos de tenencia en unidades judiciales en el 2021

Tipo de Unidad Judicial Afio 2021
Salas Multicompetentes 616
Salas Especializadas Laboral Mercantil, Familia, etc. 1538
Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia 1637
TOTAL 3791
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Porcentaje de numero de procesos de tenencia del afio
2021

@ Salas Multicompetentes
O Salas Especializadas Laboral Mercantil, Familia, etc.

= Unidad Judicial Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

Gréfica 111.4. Porcentaje de nimero de procesos de tenencia en afio 2021



Anexo IV: Tabla resumen de nimero de unidades juciales a nivel nacional

Gréafica IV.1. Tabla resumen de unidades judiciales multicompetentes a nivel nacional

Provincia No. De Judicaturas Multicompetentes
Azuay 8
Bolivar 6
Canar 5
Carchi 4

Chimborazo 7

Cotopaxi 9

El oro 12
Esmeraldas /

Galédpagos 2
Guayas 15

Imbabura 6

Loja 13
Los rios 9
Manabi 20
Morona santiago 6
Napo 1
Orellana 4
Pichincha 6
Santa elena 1
Santo Domingo de los tsachilas 1
Sucumbios 4
Tungurahua 4
Camora Chinchipe 7

Total general 157
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Gréfica IV.2. Tabla resumen de Unidades Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

Provincias

Unidad Judicial de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia

4

Bolivar

Chimborazo

Cotopaxi

Esmeraldas

Guayas

Imbabura

Los Rios

Manabi

Morona Santiago

Orellana

Pastaza

Pichincha

Santa Elena

Santo Domingo de los Tsachilas

Sucumbios

Tungurahua

— = = (=[O =R =R (= (= | NI =[[N AN =W === N |—

Total General

N
()}

Gréfica 1V.3. Numero de Salas Especializadas de la Familia, Nifiez, Adolescencia y

Adolescentes Infractores

Provincia

No.

Azuay

Manabi

Pichincha

Tungurahua

Guayas
El Oro

N NN ININ

Total
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Gréafica IV.4. Tabla resumen de Unidades Judiciales Especializada de Violencia contra la
Mujer o Miembros del Nucleo Familiar e Infracciones contra la Integridad Sexual y

Reeproductiva de Bolivar y Cariar

Numero de personal de salud de Unidades Judiciales
Especializada de Violencia contra la Mujer e
Infractores contra la Integridad Sexual y

Provincia Reproductiva

Azuay

Bolivar

Cafiar

Carchi

Chimborazo

Cotopaxi

El oro

Esmeraldas

Francisco de orellana

PN W|OTW (N |>Wwiw |

Galédpagos

w
(op]

Guayas

Imbabura

Los rios

Manabi

Morona santiago

Napo

WIN |~ (00|01 |O

Pastaza

Pichincha 28

Santa elena

Santo domingo tsachilas

w [O1|W

Sucumbios

Tungurahua 5

Total general 148

Grafica IV.5. Numero de Salas Especializadas de lo Civil, Mercantil, Laboral, Familia, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores

Provincia No.
Chimborazo
Cotopaxi
Imbabura
Loja
Total

oo (NN NN
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Anexo V: Tabla resumen de numero de juezas y funcionarias de salud en Unidades

Juciales a nivel nacional

Gréafica V.1. Tabla resumen de Unidades Judiciales Especializada de Violencia contra la Mujer
0 Miembros del Nucleo Familiar e Infracciones contra la Integridad Sexual y Reeproductiva

de Bolivar y Canar

Provincia Funcionarias de salud No.
Bolivar Medica perita 1
Bolivar Psicéloga perita 1
Bolivar Trabajadora social perita 1
Cafiar Medica perita 1
Caiar Psicéloga perita 1
Caiar Trabajadora social perita 1

Pichincha Psic6loga perita 10

Pichincha Trabajadora social perita 10

Prichincha Medica perita 8

Gréafica V.2. Tabla resumen de nimero de jueces de Unidades Judiciales de Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia a nivel nacional

Numero de Jueces No.

UJ Familia, Mujer, Nifiez y
i 347
Adolescencia

Gréfica V.3. Tabla resumen de numero de jueces de Unidades Judiciales de Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia de Bolivar, Cafar y Pichincha

Provincia Nl]mero d_e~ jueces de Famili'a,
Mujer, Nifiez y Adolescencia
Bolivar 4
Canar 10
Pichincha 81




