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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente articulo titulado excepciones al requisito de edad de nifios y nifias para
validar su opinién en casos de tenencia se trata acerca de la importancia que tiene la
decision del juez la cual recae sobre el menor debido a que se analiza el derecho del nifio
al ser escuchado en casos de tenencia, no obstante el requisito que se encuentra en el
cogido organico de la nifiez y adolescencia de la republica del ecuador en su numeral 3
estipula que el menor debe tener 12 afios en caso de ser nifia y 14 en caso de ser nifio, esto
se debe a temas relacionados con la madures pero el factor més importante es que se
analiza el derecho del menor el cual es vulnerado, siendo este el ser escuchado, en el
presente articulo también abarca el tema del el principio del interés superior del nifio en
donde nos habla sobre ¢l desarrollo integral y los factores para un desarrollo éptimo para
el menor en donde el menor siendo sujeto de derechos los estados partes deberan
garantizar estos derechos como tal.
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ABSTRACT

In this article entitled exceptions to the age requirement of children to validate their
opinion in custody cases, it is about the importance of the judge's decision which
falls on the child, because it analyzes the child's right to be heard in custody cases.
However, the requirement found in the organic childhooed law and adolescence of
the republic of Ecuador in its numeral 3 stipulates that the child must be 12 years
old in the case of being a girl and 14 in the case of being a boy. It is due to issues
related to maturity, but the essential factor is that it analyzes the right of the minor
which is violated, being this the right to be heard. This article also covers the issue
of the best interest of the child principle, where it talks about the integral
development and the factors for optimal development for the child where the minor
being a subject of rights, the states parties must guarantee these rights as such.

KEYWORDS: age, rights, respect, principle, separate
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INTRODUCCION

Al hacer referencia sobre las excepciones al requisito de edad de nifios y nifias,
para validar su opinion en caso de tenencia, se va mas alla de que un juzgador en uso de
su discrecionalidad decida sobre la tenencia del menor, debido a que ademds de estar
separando al hijo de uno de sus padres, también se estaria analizando el derecho del nifio
a ser escuchado, el derecho a la proteccion especial de sus padres, educacion y atenciones
y a crecer en una familia hasta ese momento conocida por el con la figura presencial de

su padre y de su madre.
El articulo 106 del cdédigo de la nifiez y adolescencia numeral 3 establece que:

Se tomara en cuenta el criterio de los nifios que hayan cumplido los doce
afios de edad para conceder la patria potestad al progenitor que demuestre
mayor estabilidad emocional, que se encuentre en mejor condicién de
prestar a los hijos ¢ hijas la dedicacién que necesitan y un ambiente
familiar estable para su desarrollo integral, asi como, la afinidad y la
empatia que manifiesta el menor consultado hacia sus progenitores
(Congreso Nacional Del Ecuador, 2003). Es por ello que esta norma que
se encuentra en el cédigo de la nifiez y adolescencia podria ser
aparentemente eficaz debido a que tiene capacidad de cumplirse vy
sanearse, sin embargo, pudiere restringir el derecho de nifios en edad
inferior a Ja permitida para valorar su opinién y con ello afectar los

derechos los cuales deben ser respetados por ser sujetos de derechos.

Es por ello que esta norma que se encuentra en el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia podria ser aparentemente eficaz debido a que tiene capacidad de cumplirse
y sanearse, sin embargo, pudiere restringir el derecho de nifios en edad inferior a la
permitida para valorar su opinién y con ello afectar los derechos los cuales deben ser

respetados por ser sujetos de derechos.

Esta norma que regula la tenencia, se enfoca en la opinion de nifios y nifias que
hayan cumplido doce afios de edad sin considerar la opinién de aquellos menores de dicha
edad que igualmente tengan el nivel de conciencia suficiente para manifestar su sentir y

voluntad respecto al progenitor con el cual consideran encontrarse en mejor situacién




afectiva, mental o material. La ley no hace distincion respecto a la jerarquia de
importancia de los tltimos tres elementos mencionados, o si los tres elementos son

divisibles unos de otros.

El interés social que esta siendo mds afectado dentro de esta investigacion es un
grupo determinado que casi siempre es descuidado al momento de la separacion conyugal
puesto que en este caso son los menores de doce afios, en el cual las decisiones toman los
adultos, y por ende ellos aceptan, lo que se debe establecer es; que no exista
vulnerabilidad a sus derechos y se idealice 1a fusién de afecto con el padre y la madre, es
importante comentar que debe de existir igualdad de género al momento de entregarle la
tenencia del menor de doce afios y que haya una adecuada vinculacién familiar dentro del

nucleo de familia en el cual haya armonia para el buen desarrollo del menor.

La justificacion de esta investigacion se centra en la necesidad de que la ley
reconozca y respete desde el principio de interés superior del nifio, asi como todos
aquellos establecidos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos relativos
a la nifiez y adolescencia y aporta como novedad cientifica, una propuesta de reforma en
el planteamiento del articulo 106 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia de la
Republica Del Ecuador.

La separacion de los padres acarrea varios problemas para los nifios y nifias
tornandose en una problematica social ya que en un futuro estos menores tienden a
desarrollar, entre otros problemas ataques de agresividad, desobediencia, dificultades
sociales, disminucion en el rendimiento académico y baja autoestima, (Avila Lépez, B.,
2006). De manera que, una decision cuidadosa debe ser aquella que, de forma motivada
y correctamente fundamentada, respete la identidad, conexion y estabilidad de los nifios
que tengan una edad mental suficiente para conocer Yy expresar con quien desean vivir y

alegar las razones por las cuales a si lo consideran,

Por lo tanto, se formula como problema a resolver con la presente investigacion
lo siguiente: ;Por qué La Corte Constitucional en la sentencia Nro. 28-15 IN declara la
inconstitucionalidad del numeral 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo Orgénico De La Nifiez

y Adolescencia?



EL OBJETIVO GENERAL

¢ De esta investigacién es determinar la suficiencia de la norma preceptuada en

el articulo 106 del Codigo Organico de la nifiez y adolescencia,

OBJECTIVOS ESPECIFICOS
¢  Analizar la normativa del Codigo Orgénico de la nifiez y adolescencia para
concluir que la norma es eficaz o ineficaz.
® Analizar la exposicion de motivos que conllevd al legislador para poder

escuchar al menor de 12 afios

Dado que, por su alcance, la presente investigacién es de naturaleza descriptiva,
por cuanto tiene por objeto describir conocimientos que impacten ¢l saber juridico. Por
otro lado, al partir de diferentes fuentes bibliograficas y documentales para su estudio, es
de tipo documental por sus fuentes. Con la técnica de la bitdcora de datos y construccion
de ficheros, se va a recopilar y seleccionar informacién. El enfoque de la investigacién es
cualitativo pues reflexiona y explica los fenémenos tal como se presentan en la realidad
sin incidir en ella para alterarla, el disefio es no experimental siguiendo el método
deductivo que consiste en una estrategia de razonamiento empleada para deducir

conclusiones logicas a partir de una serie de premisas o principios.

DESARROLLO

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Uno de los primeros precedentes se encuentra en el sistema anglosajon, que

En 1924 “reconocia a la familia como el principal pilar para el progreso de una
sociedad, donde las nifias, nifios y adolescentes como parte de esta institucion, debian ser
sujetos de derecho para facilitar su pleno desarrollo personal; lo que motiva y da inicio al
estudio del Interés Superior del Nifio.La Declaracién de Ginebra”, aprobada por la
Sociedad de Naciones que se reconocieron por vez primera los derechos especificos para
la Nifiez y la Adolescencia, responsabilizando a los adultos de su proteccién y bienestar
siendo ésta la base legal primigenia reconocida a nivel internacional sobre los derechos
de este grupo. Es por ello que mas adelante se toma el modelo para que asi no existan

vulneraciones en lo que respecta a los derechos del nifio o nifia.



Significa que todas las decisiones que se tomen en relacién a un nifio, nifia o
adolescente deben ir orientadas a su bienestar y pleno ejercicio de derechos. El interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes es un principio rector que funda nuestro
ordenamiento juridico en aquellas materias que los involucran, y estd reconocido en el

articulo N.° 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Por lo consiguiente existen instrumentos internacionales los cuales velan por los

derechos del nifio:

En la Declaracién de los Derechos del nifio se establece, en el segundo principio,

que:

“El nifio gozara de una proteccién especial y dispondrd de oportunidades
y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que
se pueda desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se
atenderd serd el interés superior del nifio” ( Organizacion de las Naciones,

1959).

Interés superior del nific nos sefiala es un conjunte de acciones y procesos los
cuales se encuentran con el objetivo de encauzar y garantizar un desarrollo integral y una
vida digna para el menor ademas de ser una garantia la cual poseen los menores en la que
se enmarca sus derechos y los estados partes se encargaran de tomar una medida respecto
sobre los nifios que se encuentren en una posible vulneracién y asi se protejan sus
derechos y no se vean vulnerados, este principio tiene como fin qué el derecho del menor
para que prime por sobre todos los intereses, para asi decidir por sobre cualquier cosa que
le pueda afectar. Este principio tiene diversas normas para la proteccién del mismo antes
ya mencionado debido a que en momentos en los que una decisién pueda afectar a los
menores este proceso deberd de tomar una repercusion en cuanto a esta decision y por

ello se requerira una de las garantias procesales (Villalobos, 2000).



Este principio visto como concepto juridico busca evaluar la situacién integral
de los derechos de la nifiez y la adolescencia ante eventos juridicos contrarios a su
bienestar; para esto se precisa de dos elementos fundamentales, la construccion del
concepto como punto central y jerarquico del régimen de derechos humanos con
respecto a las niflas, nifios y adolescentes, y la existencia de una estructura
normativa que permita su aplicacién.

El Interés superior del nifio es uno de los principios consagrados en la constitucién
de la republica del Ecuador y también del Cédigo organico de la Nifiez y la Adolescencia

y ademds consagrado en la convencién de los derechos del niiio.

La Constitucién de la Repiiblica del Ecuador en su articulo 44 establece que:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
gjercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las
nifias, niffios y adolescentes tendran derecho a su desatrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
mtelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad,
Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales (Asamblea Constituyente, 2008).

Dentro del interés superior del nifio se encuentra derechos como el derecho a vivir
y desarrollarse en una familia biolégica. El Codigo Organico De la Nifiez y adolescencia

en su articulo 22 establece que:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en
su familia biolégica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar
prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en
dicha familia. Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o
contrario a su interés superior, los nifios, nifias y adolescentes tienen

derecho a otra familia, de conformidad con la ley. En todos los casos, la



familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprension que
permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral. El acogimiento
institucional, el internamiento preventivo, la privaciéon de libertad o
cualquier otra solucion que los distraiga del medio familiar, debe aplicarse
como ultima y excepcional medida. (Congreso Nacional Del Ecuador,
2003)

Hay que tomar en cuenta que el principio del interés superior del nifio debe
ponerse como prioridad debido a que engloba muchos temas importantes sobre el menor
respecto a la tenencia, y también el desarrollo integral del nifio, como es sabido si este
principio no es respetado al momento de una controversia familiar el menor se vera
afectado, esto debido a que tanto mama Y papa tienen algo que aportar al nifio en el
proceso de su desarrollo y al llegar el dia en que los padres se separan esto acarrea
consecuencias tanto psicolégicas y las necesidades emocionales del nifio quedan

afectadas, es importante subrayar que los nifios tienen necesidades las cuales satisfacer.

En palabras de Acufia, conforme al principio del interés superior del nifio,
la persona menor de edad es un sujeto de derechos, un titular auténomo de
derechos distinto de sus progenitores, aun cuando su autonomia se
encuentre €n progresoe v no esté plenamente desarrollada: el niicleo del
principio y norma juridica del interés del nifio estd, por consiguiente, en
considerar que el nifio, nifia o adolescente es ante todo persona (Acufia,
2011, pag. 93).

Es entonces como se entiende que a pesar de que el menor se encuentre en proceso
de desarrollo de su autonomia no significa que sus derechos tampoco puedan quedar

vulnerados al momento de la separacion de padres.

La Corte Interamericana de Derechos humanos menciona en su opinién consultiva
que la elaboracion de doctrina de donde consta la proteccion integral hizo que se dé el
inicio de los del Derecho de los nifios, dando asi el origen del interés superior del nifio el
cual debe ser aplicado a la normativa de la nifiez y adolescencia, es por ello que existe un
limite de las autoridades al momento de adoptar decisiones respecto a los nifios, siendo
el menor un sujeto de derecho se le reconoce los derechos humanos y también los
derechos que tiene como nifio asi como su vinculo familiar siendo estos la autoridad la

cual tienen la proteccion del nifio y sus cuidados para llevar un desarrollo integral de




manera correcta, ademds de que constituira la responsabilidad y un derecho de los nifios

el cual deberdn proteger y guiar al menor para garantizar la autonomia del menor. (CIDH,
2002)

Es importante tener en cuenta que no solo a nivel nacional si no también
internacional el interés superior del nifio debe ser la preocupacion tanto como de los
padres, asi como de los estados partes, asi lo mencionan en la convencién de derechos del
nifio en el Art. 9 numeral 1 en donde se estipula claramente que el nifio no sea separado
de ambos padres mientras las autoridades determinen que la separacién sea necesaria para
el interes superior del nifio y se tomara la decisién sobre donde residira el menor. De igual
manera en ya mencionado articulo de la convencion en el numeral 3 se menciona que los
Estados partes deben respetar el derecho del nifio en cuanto se refiere a que este separado
de uno o de ambos padres y deberd mantener las relaciones con sus progenitores y también
mantener contacto de manera regular mientras esto no vaya en conira del interés éuperior

del nifio. (UNICEF, 2006)

Es asi como se entiende que el interés superior del nifio debe primar ante todo y
la ley debe usar todos los procedimientos aplicables para que no se vulnere ningiin

derecho
La convencion de Derechos del nific en el Art. 18 menciona que:

Los Estados Partes deben poner todos sus medios para que el principio de
los padfcs que tienen como obligacién en comin la crianza del nifio sea
reconocido, asi como también el desarrollo del menor. Esto es de interés
para los padres o quien sea representante legal para una éptima crianza y
desarrollo del menor y tendran como finalidad el interés superior del nifio

(UNICEF, 2006)

Como se ve, los padres tienen un rol fundamental el cual es la crianza del menor y con
ello llevar una exitosa y optima crianza en donde el desarrollo integral del menor sea
llevado a cabo con éxito y asi el principio del interés superior del nifio encause una vida

digna para ¢l menor.

DESARROLLO INTEGRAL




El desarrollo integral es un proceso el cual se ve afectado al desarrollo personal
del nifio o nifia debido que de esto se compone la independencia emocional en cuanto a
las personas que ama ademas de que va de la mano con la autonomia debido a que de esto
s¢ compone la seguridad consigo mismo. Esto ayuda a aceptar frustraciones y sus
responsabilidades las cuales son fundamentales en la edad inicial. Quienes se deben
encargar del desarrollo del menor deben ser ambos padres debido a que ambos, tanto
como mama y papa deben estar presentes debido a que el crecimiento del nifio es un
constante progreso de habilidades que va adquiriendo con el tiempo, estas habilidades

son motoras, de lenguaje, emocionales, autocontrol (Ponce, 2016).

Estos factores son muy importantes para el menor respecto al crecimiento tanto
fisico como mental y psicolégico por lo que es esencial que el menor crezca en una familia

que este compuesta por mama y papa.
El articulo 9 del Cédigo Organico de la Nifiez y adolescencia establece que:

La ley reconoce y protege a la familia como el espacio natural y
fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.
Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccién y cuidado de los hijos y la promocién,
respeto y exigibilidad de sus derechos. (Congreso Nacional Del Ecuador,
2003)

Es entonces como se entiende el papel fundamental que tienen ambos progenitores
en ¢l desarrollo del menor, ya que de ellos depende que el nifio crezca de manera sana y

correcta de manera que:

El autor Hernando Duque menciona en su obra que el menor se empieza a
desarrollar la comunicacion junto con su familia a temprana edad y eso marca un antes y
un después debido a que esto deja una marca que va a ser inolvidable para el menor en su
vida ademds de que es muy importante la colaboracién del niicleo familiar para que el
menor pueda ser guiado y desarrolle las multiples destrezas como del lenguaje, motoras,

intelectuales y asi mismo seguridad personal. (Hernando Duque, 2002)

Existen periodos criticos en los que el menor mientras se encuentra en proceso de
desarrollo de su conducta, es fundamental que ambos progenitores estén presentes para

que el menor pueda lograr con éxito el desarrollo cognitivo, social y emocional. Esto con




el fin de que para cuando el menor ya haya pasado la edad de 0-6 afios va tenga un

desarrollo tanto fisico como mental de manera correcta y equilibrada,

Como se ha citado al principio el menor vive diferentes etapas, pero no significa
que todos los nifios tengan el mismo desarrollo en el mismo periodo, esto debido a que
influye mucho su entorno y también de quienes lo rodean es por ello que es fundamental

que ambos padres se encarguen de la educacién del menor.

En la Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos incluye claramente
clausulas sobre derechos de los nifios en donde se reconoce que los nifios tienen”
Derechos especiales a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad
y el Estado, y exigen una proteccion especial que es debida por este Gltimo y que debe
ser entendida como un derecho adicional y complementario”. (Convencion Americana
Sobre Los Derechos Humanos, 1969)

Es entonces como estos deberes especificos de la familia van de la mano con el
derecho a tener una familia v a la convivencia familiar que tiene el nifio tal como lo
estipula el Art. 22 del Cédigo Orgénico De La Nifiez Y Adolescencia (Congreso Nacional
Del Ecuador, 2003), es por ello que ¢l juez tiene un papel importante el cual sers decidir

sobre el menor en casos de tenencia,

TENENCIA

La tenencia es la situacién por la cual un nifio, nifia o adolescente se encuentra en
poder de uno de sus padres y es uno de los derechos que tienen los padres en tener a sus

hijos en su compaiiia

CARACTERISTICAS DE LA TENENCIA

Dentro de las caracteristicas de la tenencia se encuentra que es una figura juridica
del progenitor responsable del menor pues sus caracteristicas consisten en velar, cuidar,
proteger, educar, alimentar y todo esto como finalidad del cuidado hacia al menor sobre

uno de los progenitores



Se conoce como tenencia al derecho de los progenitores a tener a sus hijos para la
convivencia familiar, en donde se le considera como una derivacion de la patria potestad
donde se le conceders a los padres la tenencia, para que su hijo pueda desarrollarse con
sus padres o uno solo dependiendo lo que haya dictado el juez. En el Cédi go Organico de

la Nifiez y Adolescencia en su Art. 118 menciona que:

Cuando el Juez estime més conveniente para el desarrollo integral del hijo
o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores,
sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia
siguiendo las reglas del articulo 106. También podré confiar la tenencia
con atribucién de uno o mas de los derechos y obligaciones comprendidos
en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia sefialada

en el inciso, anterior. (Congreso Nacional Del Ecuador, 2003)

Comprendemos que la decisién del juez esta priorizada en la conveniencia del
desarrollo integral del menor para que este no se vea afectado por los problemas que
conllevan las separaciones de los padres, por lo que el juez en su discrecionalidad
dictara su fallo siguiendo la naturaleza del derecho a opinar (UNICEF, 2006) las y
también reglas establecidas en el Cédigo Organico De La Nifiez Y Adolescencia de
la Republica del Ecuador.

Antes de continuar hay que insistir con sano criterio que es muy importante el
tema de los casos de divorcio o también la separacién de ambos progenitores en donde
basindose en los articulos de la legislacién ecuatoriana deberdn garantizar que se
cumplan los derechos respecto a tenencia y régimen de visitas, todo esto con el fin de
priorizar el bienestar del menor debido a que los padres deben ser los primeros en

velar por el bienestar del menor, asi como de sus derechos. {Gomez Bastar, 2012)

Es por ello que Raczynsky en su obra habla sobre la adecuada intervencion de

los progenitores en la vida del menor mencionando que:
Una adecuada intervencion, un apego seguro, entendido como la relacion
entre un nifio y un cuidador primario afectivo, acogedor y consistente,

constituye un factor primordial para potenciar el desarrollo integral. “La
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calidad de la relacién madre/ padre-hijo y el hecho de que los nifios se
sientan queridos y valorados son un mecanismo protector que aumenta su
resiliencia frente a la adversidad de las condiciones de vida y los riesgos

que enfrenta” (Raczynski, D, 2006, pag. 146).

Ahora bien, como lo menciona el autor Raczynski, el cuidador primario
madre/padre cl cual sera afectivo se encargara de las emociones del menor las cuales
seran primordiales para la vida que tendré por delante al menor en su vida y los futuros
riesgos a enfrentar, es por ello que en la tenencia el juez debe regirse en la legislacion
ecuatoriana para que al momento de determinar con quien se quedara ¢l menor no

afecte su desarrollo integral.

Por lo consiguiente tenemos los mecanismos para la proteccién de los menores
se encuentra el articulo 106 del Cédigo Organico de la Nifiez y adolescencia establece

en sus 4 numerales que:

Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los

derechos del hijo o la hija;

Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se
confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez
psicologica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la

dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

En ninglin caso se encomendaré esta potestad al padre o madre que se encuentre en

alguna de las causales de privacién contempladas en el articulo 113; y,

En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria

potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

De tal manera que quien ejerce la tenencia, no sélo goza del derecho de vivir
con el hijo, sino que también ejerce los demds atributos que confiere la
patria potestad tales como dirigir su proceso educativo generalmente viene
a ser ¢l representante legal del menor en el centro de estudios guia sus

relaciones con terceras personas gobierna incluso sus comunicaciones en
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la mayoria de los casos viene a ser el vinico representante legal pues el
hecho de tenerlo en su compaiiia permite ello, los corrige moderadamente
aprovecha de los servicios de sus hijos en cuanto ello no atente contra Ia

salud ni su proceso educativo, administra los bienes del menor.

PATRIA POTESTAD

Es el derecho intrinseco natural, irrenunciable e intransferible que mantiene el
padre y la madre con el menor de edad no emancipado, es decir, un derecho de
representacion legal irrenunciable, que se hace uso cuando el menor se vea envuelio en

situaciones que necesite de su representante legal.

Asi mismo se hace mencién al articulo 106 Del Cddigo Organico de La Nifiez y

Adolescencia en donde se encuentran las reglas para confiar la patria potestad:

- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los

derechos del hijo o Ia hija;

- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se
confiaré al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicoldgica
Y que esten en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la dedicacion que

necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

- En ningin caso se encomendars esta potestad al padre o madre que se encuentre

en alguna de las causales de privacién contempladas en el articulo 113; y,

- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la

patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

PENSION DE ALIMENTOS

Realizando una investigacion claramente podemos observar ¢cémo sus leyes
protegen los intereses superiores de los menores; en lo concerniente a los alimentados,

sus leyes son rigurosas e incluso fuertemente sancionadoras, con el Gnico fin de evitar los

12



retrasos en los pagos de las pensiones alimenticias; paulatinamente se ira explicando
varias apciones que los paises ameticanos han optado aplicar con el fin de garantizar el

derecho de alimentos y evitar la famosa mora alimenticia.

A Nivel Meso
Segin los datos del Consejo Nacional de 1a Judicatura, en el Ecuador los juicios

de alimentos en el afio 2013 Hegaron a un promedio de trescientos cinc uenta y cuatro por
dia, mientras que hasta junio del 2014 se receptaron un promedio de trescientos cuatro
diarios, las Unidades Judiciales de ]a Familia, Mujer, Nifiez ¥ Adolescencia del pais,
tramitaron hasta el mes de junio del 2014 alrededor de 54.877 juicios de alimentos,
registrdndose la mayor cantidad de ingresos en Guayas, seguido de Pichincha, Los Rios

¥ Manabi.

En el Ecuador dentro de la sustanciacién del Juicio de Alimentos se lo hace a
peticion de parte, lo que implica que la autoridad competente tan solo administra justicia
en respuesta a lo que las partes implicadas soliciten dentro del Juicio, pero no se toma en

cuenta el interés superior del alimentado.
La Constitucién De La Republica Del Ecuador En Su Articulo 44 Establece Que:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y asegurarén el ejercicio pleno de
sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran

sobre los de las demds personas. (Asamblea Constituyente, 2008)

DERECHO DEL MENOR A SER ESCUCHADO

Como concepto general el ser escuchado esti enmarcado como derecho de
participacién en lo que refiere a ser escuchado, ser tomados en cuenta en procesos
judiciales por lo cual el proceso de ser escuchado se encuentra sujeto a la madurez que se
entiende como la capacidad de comprender lo que sucede y las consecuencias en asuntos
determinados siendo el caso de que un menor pueda expresar su opinién de forma
razonable. En una observacion general # 12 de la convencion sobre los derechos del nifio:

El derecho del nifio a ser escuchado se ha manifestado que no es lo mismo el derecho
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del nifio a ser escuchado grupalmente comeo alumnos de una clase, o nifios de un pais, o
nifios con discapacidad (UNICEF, 2009) al derecho que se menciona que en el Art 12

numeral 1y 2 de la Convencién sobre los derechos del nifio establece que:

Los Estados Partes garantizarin 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.

(UNICEF, 2006)

Hay que tomar en cuenta que este derecho a expresar con su Juicio propio sera
muy fundamental al momento de darse la tenencia, esto debido a que su opiniodn s muy
importante para el juez ya que asi basdndose en lo que diga el menor él juez pueda dictar

su fallo sin tener controversias y respetando el derecho del nifio como sujeto de derechos.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o0 administrativo que afecte al niiio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
(UNICEF, 2006)

Cabe mencionar que el nifio tendré la oportunidad de ser escuchado sin importar
su edad siempre y cuando tenga la madures y conciencia apropiada para poder dar su

opinion respecto al objeto de la controversia.
En el analisis juridico de 1a observacién general antes nombrado menciona que:

El nifio, sin embargo, tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifio,
expresar sus opiniones es una opcién, no una obligacion. Los Estados
partes deben asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y el
asesoramiento necesarios para tomar una decisién que favorezca su interés

superior (UNICEF, 2009).
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En los casos de tenencia si el nifio presenta apego o preferencia por alguno de
sus progenitores tendra la completa disposicién de dar su opinién respecto al tema por lo
que ¢l juez encargado de dictar el fallo tendra que informar al nifio sobre lo que sucede

en ese momento y como repercutira su decision.

Respecto al tema de si el menor es lo suficientemente maduro como para tomar una

decision y ser valorada por el juez el comité subraya lo siguiente:

- En primer lugar, en sus recomendaciones a raiz del dia de debate general
sobre la realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia
celebrado en 2004, ¢l Comité Sobre Los Derechos Del Nifio subrayd que
el concepto del nifio como portador de derechos esta "firmemente asentado
en la vida diaria del nifio" desde las primeras etapas. Hay estudios que
demuestran que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy
temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas verbalmente.
Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 exige el
reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién,
como ¢l juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de

comprender, elegir y tener preferencias. (UNICEF, 2009, pag. 9).

Tenemos, en consecuencia, que el menor no requiere de cierta edad para dar su opinién
debido a que como ya lo menciono antes el articulo del comité sobre los derechos del
nifio, existen formas no verbales las cuales con ellas puede demostrar capacidad de

comprensién y eleccion preferencial.

PROPUESTA DE REFORMA EN EL PLANTEAMIENTO DEL ARTICULO

El Articulo 106 Del Codigo Organico De La Nifiez Y Adolescencia en el 2021
existian 6 numerales de los cuales 2 fueron declarados inconstitucionales el primero era
el numeral dos el cual hablaba acerca de la falta de acuerdo entre progenitores lo cual la

patria potestad de los que no han cumplido doce aiios se confiara a la madre.
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Por otro lado, ¢l numeral 4 que también fue declarado inconstitucional
mencionaba que si ambos progenitores demuestran igualdad de condiciones se preferiria

a la madre siempre que no afecte el interés superior del nifio.

Como propuesta de reforma pa;ra reforma en el planteamiento del Cédigo De La Nifiez y
Adolescencia es que en caso de que haya numeral 2 a la falta de acuerdo entre
progenitores la patria potestad se le confié al progenitor con el cual se determine y
garantice su correcto desarrollo integral, siendo el caso que no exista preferencia ni

temas de discriminacion,

En cuanto al numeral 4 si ambos progenitores demuestran igualdad de condiciones no se
haga preferencia a ninguno de los progenitores sino més bien se haga una decisién que

de igual forma garantice el interés superior del nifio

CONCLUSIONES

* Respecto al objetivo general planteado se ha podido concluir que existe tal
suficiencia por parte de la norma, las cuales establecen diferentes opciones para
determinar la situacion del menor, como ya se vio en la presente investigacion en
el Art. 106 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia de la republica del
ecuador en donde se vio que existen 6 numerales los cuales amparan al menor y
bajo estos precepto el juez debera elegir lo mejor para el menor tomando en cuenta
ciertos numerales ya antes mencionados, es decir el nifio nunca quedari
desamparado, sino mas bien son medidas que se toman para que el desarrollo

integral del menor no quede vulnerable y no sea afectado.

e En el presente anilisis normativo del codigo de la nifiez y adolescencia se
encontraron muchos factores los cuales es el principio del interés superior del nifio,
la tenencia, el desarrollo integral, factos psicoldgicos, y llegan como conclusion

que la norma es totalmente eficaz en tanto a desarrollarse la tenencia, pero a su vez
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quedaran vulneraciones de derechos como el derecho del nifio a crecer en una

familia, o a ser escuchado.

® En tanto a la edad del menor se concluye que a pesar de que la norma establece
requisito de edad para validar la opinién del menor, también hay que tener en
cuenta que el nifio/nifia es sujeto de derechos Y en esos derechos se encuentra el
derecho a ser escuchado por lo que el juez sin importar la edad del menor tomara
en cuenta la opinién que tenga respecto a la situacién en la que se encuentra, siendo
el caso el juzgador respetara los derechos del menor que se encuentran consagrados
en la convencién de derechos del nifio los cuales valoran la opinién del menor y

por ende se garantiza que exprese su opinion libremente.
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