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RESUMEN: El objetivo de este trabajo es determinar el grado de cumplimiento del derecho de las
nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados e informados en los procesos de tenencia en el canton
Santo Domingo durante el afio 2020. La investigacion se realiz6 utilizando una metodologia
cuantitativa-cualitativa, buscando obtener los resultados deseados se emple6 el método analitico —
sintético y el método inductivo, asi como también encuestas y entrevistas, permitiendo conocer
importantes criterios de profesionales del Derecho. Se concluye que a pesar de que los juzgadores
tienen la obligacion de aplicar directamente instrumentos internacionales de derechos humanos, no
estan actuando acorde a la normativa, por lo cual no estan garantizando el derecho de los nifios y

adolescentes a ser escuchados e informados.
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ABSTRACT: The objective of this work is to determine the degree of compliance with the right of
children and adolescents to be heard and informed in the processes of possession in the Santo
Domingo canton during the year 2020. The research was carried out using a quantitative-qualitative
methodology, seeking to obtain the desired results, the analytical-synthetic method and the inductive
method were used, as well as surveys and interviews, allowing important criteria of legal
professionals to be known. It is concluded that despite the fact that the judges have the obligation to
directly apply international human rights instruments, they are not acting in accordance with the
regulations, for which they are not guaranteeing the right of children and adolescents to be heard and

informed.
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INTRODUCCION.

En el articulo cientifico realizado se plasman los resultados de una investigacién cuya modalidad ha
sido cualitativa—cuantitativa, habiéndose planteado como objetivo determinar el grado de
cumplimiento del derecho de las nifias, nifios y adolescentes (en adelante NNA) a ser escuchados e
informados en los procesos de tenencia en el canton Santo Domingo durante el afio 2020.

La Convencion Americana sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989), ha establecido que
“se entiende por niflo todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”; por otro lado, el Cddigo
Civil ecuatoriano (Congreso Nacional del Ecuiador, 2005), determinado de formas mas profunda y

realizando una segmentacion por edad, establece en su articulo 21: Llamase infante o nifio el que no
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ha cumplido siete afios; impuber, el varon, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha

cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que
ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a
cumplirlos.

En cuanto a la tenencia, son diversos los aportes doctrinarios que la han definido, entre ellos (Aguirre,
2013) menciona que esta “faculta a los conyuges para reclamar por la persona de uno 0 mas menores
a fin de que permanezcan consigo, con el propdésito de protegerles y cuidarles en forma total” (p. 33).
De esta forma, la tenencia se ha de entender como aquella que es atribuible a quien, de forma técita,
mediante acta de mediacion o por resolucién judicial, ejerce una convivencia diaria con la NNA.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el cuerpo legal que se refiere a la tenencia de las NNA es el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA), y en el articulo 122 lo hace en los siguientes términos
“Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar
su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad”
(Congreso Nacional del Ecuador, 2002).

La tenencia, al estar revestida de gran responsabilidad encuentra incluso sustento en instrumentos
internacionales como la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989), que
textualmente en el articulo 18 indica:

1. Los Estados Parte pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres, 0 en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.
Mediante sentencia Nro. 064-15-SEP-CC (Corte Constitucional del Ecuador, 2015), se describe a la
tenencia “como una respuesta constitucional de garantizar a las NNA, por encima de las discrepancias

o desavenencias de sus padres, una convivencia armoniosa, segura y estable con su familia” (p. 23).
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Por otro lado, doctrinarios como Borda & Borda (1989) afirman que en los procesos de tenencia “la

conducta moral de los conyuges tiene una importancia decisiva” (p. 62). En Ecuador, el legislador ha
previsto que para los procesos de tenencia se sigan las mismas reglas aplicables para confiar el
ejercicio de la patria potestad (Congreso Nacional del Ecuador, 2002); es decir, las descritas en el
articulo 106 del CONA, mismo que en uno de sus apartados hace referencia a la estabilidad emocional
y madurez psicolégica como una de las condiciones para confiar la tenencia a determinado progenitor.
Cabe destacar, que la normativa antes mencionada, sefiala expresamente, que previo a aplicarse las
reglas, debera oirse a la NNA, lo cual es una puntualizacion a la regla general que preve el articulo
60 del CONA sobre el derecho de ser consultados de las NNA (Congreso Nacional del Ecuador,
2002). Ademas, esta obligacién que tiene la o el juzgador, obedece al derecho constitucionalmente
reconocido de este grupo prioritario a ser consultados en los asuntos que les afecten de acuerdo con
el inciso 2 del articulo 45 de la Constitucién (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008).
El derecho de las NNA a ser escuchados implica que aquellos puedan participar en todo
procedimiento administrativo o judicial que los involucre. Asi, a nivel internacional, se encuentra
consagrado en el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989),
de la siguiente forma:

1. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez 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 organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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Recientemente, la Corte Constitucional del Ecuador (2021), en sentencia No. 2691-18-EP/21, acogio

cinco medidas que el Comité de los Derechos del Nifio, a través de su Observacion General No. 12,
ejemplifico con relacion al derecho prenombrado; estas son:

1) Preparacion: se debe preparar a los nifios, nifias y adolescentes antes de que ser escuchados,
explicandoles como, cuando y donde se los escuchara y quiénes seran los participantes.

2) Audiencia: el lugar donde se realice la entrevista tiene que ser propicio e inspirar confianza, de
modo que los nifios, nifias 0 adolescentes puedan estar seguros de que el adulto responsable de la
audiencia estd dispuesto a escuchar y tomar en consideracion seriamente lo que hayan decidido
comunicar.

3) Evaluacion de la capacidad del nifio: en cada caso se debe evaluar la capacidad del nifio de formarse
un juicio propio, luego de ello, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones
de los nifios, nifias y adolescentes como factor destacado en la resolucion de la cuestion.

4) Informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio, nifia o adolescente
(comunicacion de los resultados al nifio, nifia o adolescente): se debe informar al nifio, nifia o
adolescente del resultado del proceso y explicar como se tuvieron en consideracion sus opiniones
para efectos de conocer su posicion.

5) Quejas, vias de recurso y desagravio: los nifios, nifias 0 adolescentes deben tener la posibilidad de
dirigirse a un defensor o una persona con funciones comparables en todas las instituciones dedicadas
a los nifios, como las escuelas y las guarderias, para expresar sus quejas. (p. 11).

Aunque todas las medidas desarrolladas resultan importantes, en la presente investigacion se hara
énfasis en la cuarta, siendo parte esencial en donde radica el problema, puesto que si bien la
Constitucion de la Republica del Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008)
consagra el derecho a ser escuchados en el articulo 45 “Las nifias, nifios y adolescentes tienen

derecho... a ser consultados en los asuntos que les afecten”, existen casos de los cuales se deriva la
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importancia del tema por no cumplirse en la practica con el mencionado derecho, tal como lo refleja

la Sentencia N0.2691-18-EP/21 (Corte Constitucional del Ecuador, 2021). Inclusive, si bien se ha
determinado que el alcance del derecho a ser escuchados de las NNA involucra que aquellos sean
también comunicados, la propia Corte Constitucional no ha desarrollado que implicaciones tiene
aquello en cuanto a los mecanismos que las y los juzgadores deberian emplear para hacer efectivo, lo
que a través de la investigacion se establecera como el derecho a ser informados de las NNA.

Como principal resultado, del anélisis de las resoluciones correspondientes a los procesos de tenencia
ingresados en la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores
con sede en el canton Santo Domingo, durante el afio 2020, se determind que las y los juzgadores no
garantizan el derecho de las NNA a ser escuchados y el derecho a ser informados, tal es el caso
signado con el numero de proceso 23201-2020-00852, en el que la jueza sustanciadora del proceso,
no dispuso la comparecencia de las NNA de 4 y 6 afios, no escuchd su opinion en la audiencia y no
les informo sobre la decision que emitio.

En cuanto a la importancia y actualidad de la investigacion desarrollada, cabe indicar, que la
institucion juridica de tenencia busca hacer efectivo el goce de diversos derechos de los cuales gozan
las NNA, entre ellos, el “tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria”
(Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, 2008). De tal forma, si bien las NNA tienen derecho
a ser escuchados en todos los procesos, el de tenencia reviste gran importancia, ya que de acuerdo
con lo establecido, el CONA, en estos casos, la o el juzgador estd obligado a regular también lo
relacionado con el régimen de visitas (Congreso Nacional del Ecuador, 2002); por lo que la consulta
de la o el juzgador a la NNA vy la posterior comunicacion sobre el resultado del proceso, se vuelve

imprescindible a fin de salvaguardar su correcto desarrollo integral.



DESARROLLO.

Materiales y Métodos.

La modalidad de la investigacion fue cualitativa — cuantitativa. De esta forma, a través del paradigma
cualitativo se abordo los fundamentos tedricos, asi como otros estudios efectuados con relacion al
tema desarrollado en el presente articulo cientifico. En tanto que mediante el enfoque cuantitativo se
presentd los resultados a traves de las entrevistas, y los datos estadisticos que aportaron a la
investigacion en cuestion, mismos que corresponderan a la encuesta y a la informacion solicitada al
Consejo de la Judicatura respecto a los nimeros de proceso de los casos de tenencia ingresados a la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores durante el afio
2020, posterior a ello se realizo la correspondiente revision en el SATJE, con la finalidad de saber en
cuéntos de ellos se hizo efectivo el derecho de las NNA a ser escuchados.

Con relacion a los tipos de investigacion, se utilizo la investigacion documental, lo que permitid
seleccionar la informacion mas importante de diversas fuentes bibliogréaficas, tales como: libros,
revistas y sitios web; y la investigacion de campo, a través de la cual se recopil6 datos de la Unidad
Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores, a través de la entrevista
realizada al juzgador, logrando conseguir datos veridicos.

En cuanto al alcance de la investigacion fue exploratoria y descriptiva. La primera, debido a que,
aunque el concepto del derecho a ser escuchados de las NNA si ha sido estudiado, en el desarrollo
del articulo cientifico se analiz6 ademas la implicacion de su derecho a ser comunicados sobre la
decisién adoptada en proceso judicial de tenencia, lo cual hasta el momento no se habia realizado en
Ecuador. La segunda, ya que se analizo el derecho de las NNA a ser escuchados e informados, la
tenencia, y la aplicacion de los mencionados derechos en los procesos indicados.

Dentro de los métodos del nivel tedrico del conocimiento se hizo uso del método analitico — sintético

y del método inductivo.
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En aplicacion al método analitico — sintético, se analizé varias fuentes bibliograficas, entre ellas la

Constitucion de la Republica del Ecuador, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Codigo de
Nifiez y Adolescencia, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la
Corte Constitucional del Ecuador y doctrina referente al derecho de las NNA a ser escuchados e
informados, asi como a la tenencia; después de dicho analisis y teniendo mas conocimientos, se
sintetizé la informacidn mas relevante a fin de incluirla en la investigacién actual.

Utilizando el método inductivo, se conocid, a través de la entrevista, la forma en que las y los
juzgadores de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores
aplican el derecho de las NNA a ser escuchados e informados; aquel resultado pudo generalizarse,
entendiéndose como una realidad comdn en el pais.

Como método del nivel empirico del conocimiento se aplicé la medicidn, al tratarse de una
investigacion, cuyo paradigma también es el cuantitativo, y se aplico el método de medicion. Su
finalidad fue cuantificar, a traves del instrumento de cuestionario, los resultados arrojados en la
realizacion de la encuesta.

La entrevista fue la primera técnica de investigacion empleada, para tal efecto, el instrumento aplicado
fue la guia de entrevista. Las mismas estuvieron dirigidas a el Dr. Stalin Brito, en calidad de juez de
la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores con sede en el
canton Santo Domingo; el Dr. Wilson Paredes, en calidad de Magister en Derecho Civil, y la Dra.
Lourdes Sanchez, en calidad de Magister en Derecho Constitucional.

De igual forma, se aplico la técnica de encuesta. El universo o poblacién fue las abogadas y los
abogados del canton Santo Domingo, siendo una poblacion de 1957 de acuerdo con los datos
obtenidos del Sistema Informatico Foro de Abogados del Consejo de la Judicatura.

Una vez aplicada la férmula, la muestra fue 70 profesionales del Derecho, a quienes se les aplico la

encuesta; por ello, el instrumento utilizado fue el cuestionario.



Resultados.
En los resultados de la encuesta a 70 profesionales del Derecho, se obtuvieron los siguientes
resultados principales:

Importancia de que en los procesos de tenencia se escuche a las nifias, nifios y
adolescentes por ser su derecho.

@ MUY IMPORTANTE.

@ IMPORTANTE.

© MODERADAMENTE IMPORTANTE.

@ DE POCA IMPORTANCIA.

@ SIN IMPORTANCIA.

Figura 1. Aplicacién de la encuesta a profesionales del Derecho de Santo Domingo.

Frecuencia con la que la juzgadora o el juzgador cumple con el derecho de las nifias,
nifios y adolescentes a ser escuchados en los procesos de tenencia.

@® MY FRECUENTEMENTE.
@ FRECUENTEMENTE.

(@ OCASIONALMENTE.

@ RARAMENTE.

@ NUNCA.

@® RARMENTE.

Figura 2. Aplicacién de la encuesta a profesionales del Derecho de Santo Domingo.
El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados comprende el derecho a
que sean informados sobre el resultado del proceso de tenencia.

@ si
® NO

Figura 3. Aplicacion de la encuesta a profesionales del Derecho de Santo Domingo.
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Frecuencia con la que la juzgadora o el juzgador informa a la nifia, nifio o adolescente
sobre el resultado del proceso de tenencia.
@ MUY FECUENTEMENTE.
@ FRECUENTEMENTE.
OCASIONALMENTE.
@ RARAMENTE.
@ NUNCA.

|~
-4

Figura 4. Aplicacion de la encuesta a profesionales del Derecho de Santo Domingo.

Obligatoriedad de la presencia del menor cuando la o el juzgador emita su resolucion,
como mecanismo a fin de que se cumpla con el derecho a ser informados de las nifias,
nifios y adolescentes.
®si
®NO

Figura 5. Aplicacion de la encuesta a profesionales del Derecho de Santo Domingo.
Entrevistado: Dr. Stalin Brito, en calidad de juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores con sede en el cantén Santo Domingo.

Explica que la tenencia es el cuidado que tiene uno de los progenitores cuando existe una separacion,
pudiendo ser tacita o judicial. Menciona que el derecho a ser escuchados de las NNA se encuentra
reconocido constitucionalmente, consistiendo en una obligacion cuando estén involucrados sus
derechos en algun proceso, para ello habra de considerarse la edad de la NNA por su desarrollo
natural. Al preguntarle la forma en la que él como juzgador garantiza el derecho previamente
mencionado, sefiala que primero considera si se trata de un nifio/nifia o de un adolescente, y después

de aquello, se realiza una valoracién psicoldgica por dos razones: 1) conocer si tiene la edad necesaria
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para ser escuchado o no; y 2) saber si existe una interferencia por parte de los progenitores que

invaliden la opinidn del nifio o adolescente.

En caso de que la NNA no pueda ser escuchada de manera directa, existe la Resolucién No. 10-2016,
segun la cual seran escuchados los familiares. En cuanto a si conoce las cinco medidas que el Comité
de los Derechos del Nifio establecio traves de su Observacion General No. 12 indico que si y que de
aquello surge precisamente la Resolucion No. 10-2016. Sobre el derecho de las NNA a ser
informados, menciona que se realiza en ciertos casos a través del equipo técnico y que él como
juzgador consulta a la NNA, si decide o no quedarse durante el desarrollo de la audiencia, y por lo
tanto, en la comunicacion de la decision final; para esto ultimo indica, que ya han sido capacitados.
De los mecanismos que podrian emplearse para garantizar este derecho, menciona que es sumamente
importante la obligatoriedad de la presencia de la NNA, ya que al final de la audiencia, realmente
deberia explicarsele de forma mas clara y directa por qué el juez ha tomado determinada decision.
Inclusive, destaca la importancia de que existan resoluciones de facil comprension en todos los juicios
en que se decidan sobre derechos de las NNA, porque las resoluciones que se emiten de forma general
son mas técnicas y dificiles de entender para una NNA.

Entrevistada: Dra. Lourdes Sanchez, Magister en Derecho Constitucional.

Define a la tenencia como un derecho que tienen Unicamente los padres para cuidar y proteger a los
hijos. Del derecho de las NNA a ser escuchados, expresa que es un derecho constitucionalmente
garantizado y plasmado en el CONA, pero que pese a ello no siempre es bien aplicado por las y los
juzgadores. Sobre si considera que las y los juzgadores correspondientes garantizan el mencionado
derecho en los procesos de tenencia, expone que no todos, ya que muchas veces ni siquiera dan
cumplimiento a escuchar a los menores de 12 afios a través de los curadores, por lo que no se toma
en cuenta el pensamiento de las NNA. Al preguntarle si considera que es importante escuchar la

opinion de las NNA en los procesos de tenencia, menciona que es especialmente en estos juicios en
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los cuales debe escucharseles, porque se decide practicamente sobre la forma de vida de las NNA. En

cuanto a su conocimiento sobre las cinco medidas que el Comité de los Derechos del Nifio establecio
través de su Observacion General No. 12 indicé que de forma genérica.

Al cuestionarle, si el derecho de las NNA a ser escuchados comprende el derecho a que sean
informados sobre el resultado del proceso, explica que si, que deben tener absoluto conocimiento de
todo el proceso, lo que incluye la decision. En cuanto a los mecanismos que deberian aplicarse por
las y los juzgadores a fin de que las NNA sea informados del resultado del proceso de tenencia,
menciona que deberia realizarsele a través de un equipo técnico, de la mano de un seguimiento
psicoldgico constante. Respecto a si considera procedente que a fin de que se cumpla con el derecho
a ser informados de las NNA sea obligatorio su presencia al momento en que se emita la resolucion,
menciona que si; mientras que sobre la implementacion de resoluciones de facil comprension
dirigidas a la NNA, menciona que deberia realizarselo, ya que en el caso de las NNA se debe tener
aun mas cuidado con que puedan entender la decision adoptada por la o el juzgador.

Entrevistado: Dr. Wilson Paredes, Magister en Derecho Civil.

Menciona que la tenencia, por lo general, es atribuida a la madre de la NNA. En cuanto al derecho de
las NNA a ser escuchados, indica que la Constitucion reconoce este derecho en el articulo 44 y 45 de
la Constitucion, y que por lo general depende de la edad de la NNA. Sobre si considera que las y los
juzgadores correspondientes garantizan el derecho de las NNA a ser escuchados en los procesos de
tenencia, reflexiona que en ciertos casos si, ya que se intenta salvaguardar a la familia de la NNA.
Sobre su conocimiento sobre las cinco medidas establecidas en la Observacion General No. 12 indico,
que debe tratarse acerca de los principios aplicables para salvaguardar los derechos de las NNA, como
el de interés superior del nifio. Al preguntarle si considera que es importante escuchar la opinion de
las NNA en los procesos de tenencia, menciona que si, debido a que ellos pueden tener una

concepcidn distinta sobre su futuro y son ellos quienes conocen su situacion.
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Al cuestionarle, si el derecho de las NNA a ser escuchados comprende el derecho a que sean

informados sobre el resultado del proceso considera que si. En cuanto a los mecanismos que deberian
aplicarse por las y los juzgadores a fin de que las NNA sean informados del resultado del proceso de
tenencia, menciona que primero deberia capacitarse mucho mas a las y los juzgadores para que
conozcan de la importancia de informar la NNA y que sea mas sencillo para este ultimo comprender
la decision adoptada. Respecto a si considera procedente que a fin de que se cumpla con el derecho a
ser informados de las NNA sea obligatorio la emisidn de resoluciones escritas de facil comprension
dirigidas a la NNA, menciona que si, pero que deberia ser una resolucién adicional, ya que la
resolucion principal deberia contener una fuerte carga argumentativa analizando pruebas aportadas y
demas cuestiones que no serian sencillas comprender por una NNA.

En 2020 fueron ingresados 42 causas de tenencia en la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores con sede en el cantdén Santo Domingo, de las cuales fueron
admitidas a tramite 31, y hasta el momento, tan solo en 15 de aquellos existe resolucion, por lo que
los resultados que se presentan a continuacion corresponden a los datos que constan de aquellas
causas en la tabla 1.

Tabla 1. Causas de tenencia ingresadas en la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia
y Adolescentes Infractores con sede en el canton Santo Domingo durante el afio 2020 que tiene

resolucion.
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. NNA Se le informé a
Se dispuso comparecio a la NNA la
# No. de proceso Juzgadora o Juzgador Edad de NNA comparecencia par - Observaciones
emitir su decisién de la o
de NNA . .
opinion el juzgador
Dra. Rubi Marisol Taco
1 | 23201-2020-00676 Proafio. 5y 17 N4 N4 X
2 | 23201-2020-00830 Ab. Teresa EI_|zabeth Pilco No consta}’en la X X X
Zurita. resolucion.
Dr. Johnny Fabricio No consta en la Se escucho a la NNA
3 | 23201-2020-00844 Pacheco Concha. 9 N4 N4 X indirectamente.
resolucion. A
Hubo conciliacion total.
4| 23201-2020-00g52 | AP Teresa Eltzabeth Pilco 6y 4 X X X
5 | 23201-2020-01074 Ab. Teresa El]zabeth Pilco No consta}gn la X X X
Zurita. resolucion.
6 | 23201-2020-01325 Ab. Julian Rodolfo No consta en la X X X Hubo conciliacion total.
Santillan Andrade Msc. resolucion.
Dr. Johnny Fabricio ~
7 | 23201-2020-01353 Pacheco Concha. 9 afios Vv Vv X
Dr. Johnny Fabricio ~
8 | 23201-2020-01391 Pacheco Concha. 9y 2 afios Vv Vv X
Msc. Teresa Elizabeth ~
9 | 23201-2020- 01395 Pilco Zurita. 10y 8 afios v Vv X
10 | 23201-2020-01455 Msc. T_eresa E_Ilzabeth No constg Ien la X X X
Pilco Zurita. resolucion.
Dr. Angel Patricio No consta en la
11| 23201-2020-01625 Robalino Villafuerte resolucion. v v X
12 | 23201-2020-01674 | AA- Nerys Oriol Bartolo 15 afios v X X Hubo conciliacién total.
Zambrano Vera.
Dr. Johnny Fabricio ~
13 | 23201-2020-01688 Pacheco Concha. 5 afios Vv v X
14 | 23201-2020-02486 Dr. Johnny Fabricio 12 afios X v X
Pacheco Concha.
15 | 23201-2020-02607 Dr. Johnny Fabricio No consta en la X X X Hubo conciliacion

Pacheco Concha.

resolucion.

parcial.
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Discusion.

El ejercicio de la abogacia exige una constante preparacion que abarca ir mucho mas alla de lo
establecido en el ordenamiento juridico interno de determinado pais, requiriendo que los
profesionales del Derecho accedan a lo que se ha denominado globalizacion juridica, a fin de que
conozcan la jurisprudencia emitida por cortes internacionales, asi como el contenido de tratados e
instrumentos internacionales de derechos humanos, mucho mas cuando aquellos tienen un alto
valor juridico reconocido en las propias constituciones internas. Aunado a esto, Gonzélez (2010)
ha enfatizado:

[...] la ensefianza legal impacta la practica legal, lo que tiene consecuencias en las instituciones y
el sentido que los derechos adquieren en la realidad, de manera que el tipo de formacién juridica'y
la préctica legal pueden servir para auspiciar o debilitar la posicién que ocupen la justicia y los
valores constitucionales en la sociedad.

Por lo mencionado, era indispensable en la realizacion del presente trabajo investigativo, demostrar
resultados entorno a los conocimientos de las y los abogados con relacion al tema desarrollado.
Debido a esto, de la encuesta empleada se desprende, que si bien la mayoria tienen claro la
importancia de que en los procesos de tenencia se cumpla el derecho en cuestion y reconocen
ademas, que aquel comprende también el derecho de las NNA a ser informados, resulta
preocupante que de la experiencia en la practica profesional, los encuestados indicaron que las y
los juzgadores cumplen con estos derechos Unicamente de forma ocasional.

A su vez, en cuanto a los mecanismos que podrian emplearse a fin de que las y los juzgadores
garanticen el derecho a ser informados de las NNA, mas del 80% de los encuestados se muestran
a favor de la obligatoriedad de la presencia de la NNA cuando se emita la resolucion que confiera

la tenencia, asi como la emisidn de lecturas de facil comprension dirigidas a la NNA.
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Por otra parte, de las entrevistas efectuadas surgen ciertos puntos interesantes, entre ellos, la
necesidad de una valoracion psicoldgica a la NNA para conocer si tiene la “edad necesaria” para
ser escuchado, y de este criterio se desprenden dos aspectos a analizar:

El primero radica en que mas alld de la “edad necesaria” del nifio como factor determinante, la
valoracion debe estar encaminada a examinar si aquel tiene la comprension suficiente para
formarse un juicio propio sobre el proceso de tenencia, lo que implica que pueda fundar opiniones
desde muy temprana edad, incluso si no le es posible expresarlas verbalmente, por lo que la propia
Observacion General No. 12 (Naciones Unidas, 2009), al referirse al articulo 12 de la Convencion,
establece que el mismo:

[...] no impone ningun limite de edad al derecho del nifio a expresar su opinion y desaconseja a los
Estados partes que introduzcan por ley o en la practica limites de edad que restrinjan el derecho del
nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan. (p. 9); no obstante, el inciso tercero del
articulo 106 del CONA establece ciertas particularidades entorno al efecto de la opinién de las
NNA de acuerdo con su edad, llegando a repercutir respecto a si aquella opinién sera o no
obligatoria para la o el juzgador.

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios sera valorada por el Juez, considerando el
grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes seré obligatoria para el Juez, a menos
que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral (Congreso Nacional del Ecuador,
2002).

El segundo aspecto esta relacionado con que la valoracién psicolégica no es una opcidn, sino que
consiste en un deber hacer por parte de las y los juzgadores; de esta manera, el Comité de Derechos
del Nifio (Naciones Unidas, 2009) dispone que es una obligacion de los Estados parte: [...] evaluar
la capacidad del nifio de formarse una opinion autbnoma en la mayor medida posible. Eso significa

que los Estados parte no pueden partir de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus
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propias opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene
capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas; no
corresponde al nifio probar primero que tiene esa capacidad (p. 9).

Sobre el derecho de las NNA a ser informados, los entrevistados coinciden en que es parte del
derecho a ser escuchados; no obstante, ha de considerarse, que si bien el derecho a ser informados
es complementario al derecho a ser escuchados, es también independiente de este ultimo; por lo
que aun cuando la NNA exprese que no desea dar su opinién (considerando que es un derecho
facultativo de su titular), en el proceso de tenencia, la o el juzgador si debe comunicarle su decision
al nifio.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que estos derechos estan intimamente ligados con el
principio de autonomia de la voluntad de las NNA, de manera que “implica en el ambito del
derecho de familia "poder de decision", "ejercicio de la libertad personal”, la posibilidad de resolver
sobre ciertos aspectos de la vida personal sin condicionamientos externos, de poder optar por una
autorregulacion propia...” (Assandri et al., 2019, p. 171), permitiendo el desarrollo de tal
autonomia hasta alcanzarla plenamente.

[...] la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989) “reclama el
reconocimiento de la autonomia y subjetividad del nifio y establece el peso que su opinion puede
y debe tener en las decisiones de los adultos” (p. 25).

En paises como Argentina, la implementacion de politicas publicas ha llevado al Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos a desarrollar proyectos como el de Fortalecimiento de Practicas
Institucionales para Garantizar el Derecho del Nifio/a a ser Escuchado, en este se hace mencién
tanto al derecho de los nifios a ser escuchados como al de ser informados, y sobre este Gltimo, se
ha recalcado que constituye una garantia del valor que tienen las opiniones de los nifios para la

resolucion de la causa (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Argentina, 2018).
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En ese mismo contexto, aunque otro punto de convergencia entre los entrevistados es el considerar
que debe informéarsele a la NNA a través de un equipo técnico o psicdlogos, el Comité de Derechos
del Nifio, en la Observacion General No. 12, ha sido claro en indicar que esta tarea, dentro de un
proceso judicial, es exclusivamente atribuible a la o el juzgador por ser el encargado de adoptar la
decision respecto a la tenencia; de esta forma, se logra garantizar el derecho de las NNA a ser
informados, que puede reconocerse incluso como anterior al derecho a ser escuchados, teniéndose
en cuenta criterios como el de (Del Moral, 2007), quien reflexiona: Es imperativo aclarar, que como
plataforma necesaria y anterior a la opinion del nifio, éste debe ser informado oportunamente con
relacion al asunto en cual se le requiere, asi como de las diferentes circunstancias, consecuencias
y opciones, pues la idea es que emita una opinién informada, es decir bajo el asesoramiento
pertinente y adecuado a su edad (p. 79).

En cuanto a los datos correspondientes al analisis de los procesos de tenencia, en los cuales existe
resolucion, cabe iniciar puntualizando, que habiendo transcurrido 12 afios desde la emision de la
Observacion General No. 12, seria 16gico pensar que las y los juzgadores de las Unidades Judiciales
de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores, han tenido tiempo suficiente
para estar al tanto de dicha informacion, mas aun teniendo en cuenta que:

1) No se trata de jueces multicompetentes, sino de jueces que ejercen la potestad jurisdiccional en
forma especializada, de acuerdo con su area de competencia; esto con base en el principio de
especialidad (Asamblea Nacional del Ecuador, 2019) 2). Por mandato constitucional, las y los
juzgadores tienen la obligacion de aplicar el principio de aplicabilidad directa de instrumentos
internacionales de derechos humanos, calidad que tiene la Observacion General No. 12, al ser
emanada por un Organo Internacional (Comité de Derechos del Nifio) competente para realizar la
interpretacion de la norma internacional aplicable al caso (articulo 12 de la Convencidn sobre los

Derechos del Nifio).
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Pese a lo indicado, en ninguna de las 15 resoluciones revisadas se ha mencionado la Observacion
General No. 12 y mucho menos se ha cumplido con el derecho de las NNA a ser informados; por
ende, existe también una vulneracién al derecho a ser escuchados, pues como ya se indicé en lineas
anteriores, estos derechos son complementarios, en tanto el escuchar la opinion de la NNA trae
consigo la obligatoriedad de informarle del resultado del proceso. Existen inclusive normas
especiales aplicables para el juicio de tenencia que se encuentran recogidas en el CONA, entre ellas
la concerniente a la motivacion del autoresolutorio, que textualmente indica “El auto que resuelve
sobre la tenencia, debe considerar obligatoriamente la posicion de la nifio, nifia o adolescente
durante la audiencia, cuidando de no revelar lo que declaré en ejercicio de su derecho a ser oido”.
El Comité de Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 2009) desarrolla el derecho a ser informados,
precisando que la comunicacidon de los resultados a las NNA surge: Dado que el nifio tiene derecho
a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta; el encargado de adoptar decisiones debe
informar al nifio del resultado del proceso y explicar cdmo se tuvieron en consideracion sus
opiniones. La comunicacion de los resultados al nifio es una garantia de que las opiniones del nifio
no se escuchan solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio. La informacion puede
mover al nifio a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta, o en el caso de un
procedimiento judicial o administrativo, presentar una apelacion o una denuncia (p.14).

Los efectos de informar o no la NNA acarrean la posibilidad de que este pueda acceder a recursos
tanto horizontales como verticales que le permitan impugnar la resolucién judicial respecto al
proceso de tenencia. Empero, existen varias circunstancias adicionales que permiten identificar que
las resoluciones de tenencia son, en muchos casos, elaboradas de forma superficial, prueba de esto

es que en 6 de las 15 resoluciones analizadas, ni siquiera se hace constar la edad de las NNA.
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Las y los juzgadores pertenecientes a las Unidades Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores son los Ilamados a garantizar los derechos de las NNA 'y
respetar los principios constitucionales por los cuales se rigen los mismos, entre ellos, el de
corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, con relacion al cual la Corte Constitucional
del Ecuador (2017) ha resaltado: Precisamente, lo que el constituyente ha instaurado en la Norma
Suprema son una serie de postulados tendientes a garantizar que mas all4 de la situacion familiar
particular de cada nifio, nifia o adolescente, estos siempre cuenten con un responsable de su
proteccion, en atencion a su interés superior (p. 44).

Como se puede inferir, en todos los casos en los cuales, a través de un proceso judicial, se deciden
sobre los derechos de una NNA, aquel responsable de su proteccion es la o el juzgador, por lo que
el menoscabo al derecho de las NNA a ser informados constituye también, por parte de los
operadores de justicia, en una vulneracion a los principios de corresponsabilidad del Estado, la
sociedad y la familia, y por consecuente, al principio de interés superior del nifio, ambos

reconocidos en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

CONCLUSIONES.

En la investigacion realizada se determind el incumplimiento del derecho de las NNA a ser
escuchados e informados en los procesos de tenencia en el cantén Santo Domingo durante el afio
2020 por parte de los operadores de justicia, pese a que estos derechos se encuentran reconocidos
en la Constitucién, instrumentos internacionales de derechos humanos, y la normativa infra
constitucional, conduciendo por lo tanto a una vulneracion de los principios de corresponsabilidad

del Estado, la sociedad y la familia, y al principio de interés superior del nifio.
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La tenencia es una figura juridica, a través de la cual se otorga el cuidado y crianza a un progenitor,
cuando las partes asi lo han acordado o el juzgador asi lo ha resuelto; por otro lado, el derecho de
las NNA a ser escuchados permite que las NNA den su opinion en todos los asuntos administrativos
o judiciales en los que se esté resolviendo sobre sus derechos, e implica ademas, que estas opiniones
sean valoradas por el encargado del proceso; mientras que el derecho a ser informados supone que
previo a escuchar a la NNA, se le explique la situacion y que una vez tomada la decision
administrativa o judicial se le comunique el resultado garantizado que sus opiniones han sido
tomadas en cuenta; estos derechos son complementarios; sin embargo, el derecho a ser informados
tiene también el caracter de independiente.

Con relacién a las técnicas de investigacion aplicadas, se evidencié que aun cuando los
profesionales del derecho tienen clara la importancia de los derechos de las NNA a ser escuchados
e informados, existe una errénea concepcidon respecto a una “edad necesaria” como un factor
determinante, pese a que en la Observacion General No. 12 se deja claro que los Estados no deberia
imponer un limite de edad, y a que la comunicacidon de la resolucion del proceso de tenencia debe
ser realizado por un equipo técnico y no por la o el juzgador como también lo establece la
Observacion General.

El anélisis realizado a las resoluciones correspondientes a los procesos de tenencia del afio 2020
en el cantdn Santo Domingo denota, que pese a que las y los juzgadores encargados se rigen por el
principio de especialidad y tienen ademas la obligacion de aplicar directamente instrumentos
internacionales de derechos humanos, no se encuentran al tanto de la normativa que los llevaria a
garantizar adecuadamente el derecho de las NNA a ser escuchados e informados.

Finalmente, mecanismos como la obligatoriedad de la presencia de la NNA al momento de emitir
su resolucion y la implementacion de resoluciones de facil comprension, permitirian garantizar el

derecho de las NNA a ser comunicados, y en consecuencia, el derecho a ser escuchados, respetando
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de esta forma su dignidad y el principio de autonomia de la voluntad que se encuentran

desarrollando, mismo que serd indispensable para que en un futuro, siendo adultos, pueda ejercer

sus derechos y ser responsables de sus acciones teniendo consciencia de aquello.
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