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RESUMEN EJECUTIVO

Nuestro andlisis parte de los principios Yy normas generales de la personalidad
que versa su hipotesis en el estudio del comportamiento que los padres

demuestran ante sus hijos.

Lo importante es la calidad moral con la que los progenitores educan a sus hijos,
mas no los diversos factores que puedan incidir en la relacion paterno — filial, tal
como la situacién econdmica que puede tener uno de los padres con respecto a
este tema, es preciso decir que la doctrina concuerda en que el juez nunca puede

considerar el tema econdGmico como presupuesto para otorgar la tenencia.

Es importante establecer el posible acuerdo de los padres sobre la tenencia de sus
hijos pero también se da el caso en que no se lleva a conciliar esta decision por tal,
la tenencia se vuelve contenciosa es decir, que para definir la situacion de los
menores se tendrd que invocar el imperio de la ley ante un juez, quien decidira

sobre este asunto.

También esta considerado tomar en cuenta como principio fundamental buscar
siempre proteger el interés superior del nifio y colocarlo en el ambiente que le sea
maés favorable y saludable al mismo. En esta clase de figura el juez no se puede
apegar rigidamente a la ley, ya que esto podria ocasionarle un dafio al menor, as
bien ha de interpretar el papel de investigador.

Cuando el padre que ostenta la tenencia, presenta rasgos impropios a su posicion
como modelo del menor es necesario revocar la tenencia y reubicar al nifio en un

ambiente mas adecuado.

La tenencia surge por la necesidad de dar un mejor futuro a los menores ya que
sus padres por diferentes motivos no tienen un buen entendimiento o diferentes
circunstancias no les permite estar juntos por lo que el juez da un veredicto y

establece a quién de ellos se merece la tenencia.
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INTRODUCCION

La estructura teméatica del presente proyecto permitira abordar los siguientes

capitulos:

En el Capitulo I, se contextualizar4 el &mbito general del problema de
Investigacion desde la vision macro, meso, micro. Se plantea interrogantes que
buscan determinar causas Yy efectos de esta problematica. En la prognosis se
establece lo que podria pasar a futuro. Se plantea el problema; se precisan las
variables, asi como los objetivos: general y especificos y se termina con la

justificacion de la Investigacion.

En el Capitulo I, se sefialaran los antecedentes Investigativos, en los
que se describen conceptos, opiniones, estudios y explicaciones de diversos
estudiosos de la problemética planteada, asi como las fundamentaciones: tanto
filoséfica, sociologica y legal, en las que se sefiala la posicidn paradigmatica y las
orientaciones legales y sociales que contempla este problema, ademas de formular

la hip6tesis correspondiente con sus respectivas variables.

En el Capitulo I, se realizara un enfoque de la Investigacion y se
plantea las diferentes modalidades; tipos o niveles ; y, la poblacion y muestra
donde se efectuara la investigacion; ademas se plantea la Metodologia mediante
la cual se procederd a la recoleccion de la informacion en base a la investigacion
de campo realizada en el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia de
Tungurahua canton Ambato; y, se desarrolla la operacionalizacion de las

variables mencionandose los instrumentos de Investigacion que se emplearan.

En el Capitulo 1V, se realizara la tabulacion de los resultados de los
instrumentos utilizados, se elaboraron las tablas y graficos estadisticos mediante
los cuales se procedio al analisis de los datos para obtener resultados confiables

de la investigacion realizada.



En el Capitulo V, se obtendran las Conclusiones y Recomendaciones
pertinentes de acuerdo al Andlisis estadistico de los datos de la Investigacion,
llegandose a determinar que es necesario e inminente que se realicen una
reformas urgentes a nuestro codigo organico de la nifiez y adolescencia de la
tendientes a lograr que exista una tipificacion y sancién especifica y clara para la
violacion de las medidas de amparo.

En el Capitulo V, se planteara la propuesta luego de que se haya

culminado con la investigacion.

Finalmente se harad constar la bibliografia utilizada en la Investigacion

como referencia.



CAPITULO I

EL PROBLEMA

Planteamiento del Problema

Contextualizacion

Macro.

En el Ecuador segun el Diario Hoy, (2010), los juzgados de la
Adolescencia aumentaron, pero los casos siguen estancados, 28-02-2010,
www.hoy.com.ec; pese a que a nivel nacional aumentaron las judicaturas en
varias provincias incluyendo Tungurahua, existe todavia lentitud en los tramites
y casos represados desde el afio 2000, ante la imposibilidad de atender el
namero de conflictos sometidos a decision de los jueces por el cuidado de los
nifios, nifias y adolescentes. En un estudio realizado por Pro justicia, en el 2009,
en el que se revela que los juzgados méas congestionados a nivel nacional son los

de nifiez y adolescencia.

El 80%, de la poblacion infantil, de la poblacion adolescente sufre el gran
mal de vivir con padres separados, sea esto por el divorcio o por la migracion. Lo
grave de todo esto es que el 70% de de las parejas se divorcian convirtiendose
esta cifra en la mas alta de América Lantina. Los juzgados de la nifiez junto con
sus departamentos técnicos son los principales promotores del machismo y la
irresponsabilidad parental, obligando simplemente al padre a pagar una
mensualidad que en muchos casos no alcanza y no promueven el contacto
permanente y regular con su hijo vinculando al padre en la responsabilidad de la

crianza y desarrollo integral del mismo.



Es una barbarie lo que sucede en Ecuador en donde existen padres, que
tienen que suplicarle a un juez para que les permitan ver a los hijos unas cuantas
horas a la semana cuando un altisimo porcentaje de madres exigen afuera de sus

despachos que les obliguen a los padres a cumplir con sus responsabilidades.

Para Rosa Yanina Solano,(2009);www.teleley.com “al iniciarse el tramite
judicial de tenencia ya sea peticionada por el padre o la madre del nifio o
adolescente; hay progenitores que peticionan la tenencia de sus hijos, solicitando
un régimen de visitas para el otro padre; hay otros, que si bien es cierto peticionan
la tenencia de sus hijos, solicitan ademés que el otro progenitor tenga un régimen
de visitas limitado; hay otro grupo de padres que peticiona la tenencia de sus hijos
incluso solicitando que el otro padre no tenga oportunidad de interrelacionarse

con su hijo.

Meso.

Segln el Instituto de Estadisticas y Censos (INEC), la Provincia de
Tungurahua ocupa el tercer lugar de divorcios de todo el Pais, segun las encuestas
realizadas en el afio 2008. Es por esa razon que me atreveria a decir que existe un
alto indice de familias desintegradas provocadas por diferentes causas tales
como: la presencia de la violencia familiar, infidelidad, alcoholismo,

drogadiccion, entre otros.

En la provincia de Tungurahua existen cuatro juzgados de Nifiez y
Adolescencia segun los datos obtenidos en la Direccion del Consejo Nacional de
la Judicatura de Tungurahua (2009) mensualmente ingresan un promedio de cien
demandas en cada uno de los juzgados de Nifiez y Adolescencia; del total de
causas un buen porcentaje que va en aumento, corresponde a tenencia de los

nifas, nifos y adolescentes.

Considerando el alto indice de divorcios a nivel provincial es facil suponer

gue en la gran mayoria constituyen casos judicializados a consecuencia de la



separacion de los padres y la falta de acuerdo entre estos, provocando congestion
judicial; lo cual a su vez conlleva a que los derechos de las nifias, nifios y
adolecentes a nivel provincial sean vulnerados debido a los efectos que la pugna

entre los padres provoca.

Micro.

La presente investigacion se realizara en el juzgado Primero de la Nifiez y
Adolescencia del canton Ambato, a cargo de la Sefiora Jueza Ximena Herdoiza,
ubicado en el 3er piso del Edificio Plaza Ficoa, en Ficoa en la calle Rodrigo
Pachano, en donde la realidad que se vive no es distinta a la de nivel nacional o
provincial, por lo que en un primer acercamiento empirico al objeto de estudio se
pudo detectar los siguientes nudos criticos.

La falta de acuerdo entre los padres, luego del divorcio o la separacion ocasiona
un incremento en los juicios por tenencia de nifios, nifias y adolescentes.
Incremento en los juicios por Tenencia ocasiona lentitud y congestion judicial.
Falta de conocimiento de las partes en juicio de los métodos alternativos de
solucion de Conflictos.

Juicios de tenencia sin la intervencion de la Oficina Técnica del juzgado.

La Tenencia confiada a uno solo de los progenitores de los nifios, nifias y
adolescentes desencadena la batalla legal entre los padres.

Ruptura de las relaciones familiares de los padres en litigio.
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Andlisis Critico

La falta de acuerdo de los padres de familia con respecto al cuidado de sus
hijos, por la confusion de las relaciones como pareja y de padres, debido
principalmente a la falta de apoyo terapéutico ocasiona que los conflictos
familiares se judicialicen entrando de esta manera a la pelea, litis o contienda que
en tema de familia es desastrosa en cuyo caso el Estado a traves del sistema de

justicia debe garantizar el respeto al interés superior de los nifios y adolescentes.

El asesoramiento inadecuado por parte de los profesionales del Derecho,
al tratar el tema de familia de la misma forma que los otros temas legales, sin
un enfoque de derechos, género y sobre todo en el que no se promueve una
cuerdo entre las partes, fomentando el deterioro de las relaciones familiares a
través de la pelea legal en la que lo Gnico que interesa no es el bienestar de los

nifios, nifias y adolescentes sino el de ganar el juicio a toda costa.

Juicios de tenencia sin la intervencion de la Oficina Técnica, producen la
inobservancia e inaplicabilidad en la practica del principio del interés superior del
nifio, debido a la falta de intervencion de profesionales especializados, que
puedan elaborar informes para que los jueces puedan contar con suficientes

elementos de conviccién para emitir una sentencia.

La tenencia confiada a uno solo de los progenitores de los nifios, nifias y
adolescentes desencadena la batalla legal entre los padres que tiene como trofeo
a los hijos, lo que imposibilita que se establezca la tenencia compartida que

reduzca los dafios psicoldgicos en los nifios y adolescentes.



Prognosis

Para establecer la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes se fuerza a
una eleccion entre el padre y la madre, opcion que pueden realizar los propios
interesados o en su defecto el Juez a base de ciertos principios rectores que han
sido construidos, teniendo en cuenta el prevalente interés del hijo.

En consecuencia, se aprecia que nuestro sistema ecuatoriano ha optado por
la tenencia de caracter mono parental, es decir s6lo uno de los progenitores podia
gozar de la misma, fijandose un régimen de visitas para el otro. Pero de qué
manera se puede asegurar de que los medios probatorios evacuados por las partes,
son lo suficientemente eficaces para que, el Juez pueda realmente ser un
garantista de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de tal manera que
pueda determinar si el demandante reune las condiciones ya indicadas para

amparar su petitorio estableciendo el régimen de visitas para el otro progenitor.

El ndmero de causas por tenencia de menores cada vez es mayor en los
juzgados de nuestro pais por lo que implica que los padres cada vez menos
pueden ponerse de acuerdo con respecto a la situacion en la que sus hijos
quedaran luego de la separacién, esto nos permite comprender que la realidad
social en  nuestro pais es distinta a la de afios atras por diversos factores tales
como: la voluntad de ambos padres por hacerse cargo del cuidado de sus hijos, la
integracién cada vez mas numerosa de las mujeres a la poblacion econémicamente
activa, entre otros. Por lo que de no darse una respuesta juridica acorde con esta
realidad social, los conflictos por tenencia de los nifios, nifias y adolescentes
seguiran en aumento congestionando aun mas el sistema de justicia ecuatoriano,
que en la actualidad debido a la tardanza vulnera derechos; se incrementara el
numero de familias desintegradas y afectadas psicoldgica y emocionalmente por
la pelea que representa el juicio en el que solo uno de los padres podra obtener el
cuidado de sus hijos; los nifios, nifias y adolescentes seran quienes sufriran  los
efectos de los resentimientos de los padres entre si por lo acontecido durante la

tramitacion de los juicios.



La situacion conflictiva de la familia ecuatoriana se reflejara en una
sociedad con nifios en la calle que huyen del maltrato, adolescentes alcohdlicos,
drogadictos y diferentes tipos de adicciones producto de los dafios psicologicos y
emocionales sufridos por la traumatica experiencia de la separacion de uno de sus
padres.

Formulacion del Problema
¢La pugna de los padres por la tenencia de los hijos genera dafios psicoldgicos y
emocionales en los menores en el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia de
Tungurahua, en el periodo comprendido entre noviembre del 2009 a marzo del
2010?
Interrogantes de la Investigacion

¢A qué se debe la pugna de los padres por la tenencia de los hijos?

¢Cudles son las causas de los dafios psicologicos en los nifios, nifias y

adolescentes?

La existencia de una normativa legal que prevea la tenencia compartida evitara

dafos psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?

Delimitacion del Objeto de Investigacion

Campo: Derecho Social

Area: Nifiez y Adolescencia

Aspecto: Tenencia de Nifios, Nifias y Adolescentes.



Unidades de Observacion

Jueza de la Nifiez y Adolescencia.
Funcionarios del Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia.
Abogados en el libre ejercicio.

Padres de Familia, usuarios del Juzgado de la Nifiez y Adolescencia.

Justificacion

La presente investigacion se constituye en un aporte importante y
novedoso para poder analizar la realidad de las familias que atraviesan procesos
de separacion y divorcio; asi como también de los efectos a corto y largo plazo
que se produce ante la separacién de los padres, ya que el nuevo estado de la
familia no debe significar ningun cambio para los nifios, nifias y adolescentes,
puesto que se le considera un sujeto de derechos y que sus progenitores a pesar de
su separacion, siguen teniendo para con ellos derechos y obligaciones debiendo
evitarseles cualquier tipo de angustias que ellos le causen con su separacion;
propiciando que su relacion se mantenga en la mejor de las formas, pensando en
su interés y su desarrollo psicolégico, moral y fisico, sin olvidar que este derecho
es precisamente un derecho mas de los hijos que de los padres.

Es necesario poder determinar las causas y consecuencias que producen
los juicios de tenencia ya que muchas veces surgen como manifestacion del
dolor por la separacion definitiva; el juicio implica una pelea que tiene como
trofeo a los hijos en la que lamentablemente muchos profesionales del Derecho
olvidandose del caracter social de su profesion, utilizan todo tipo de artimafas
legales para lograr “ganar el juicio”, pero como sabemos la familia se constituye

en un sistema, en el que si uno pierde, pierden todos.

Los Principales beneficiarios de la presente investigacion constituyen uno

de los grupos de atencion prioritaria y proteccion especial, como son los nifios,
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nifias y adolescentes, padres de familia, funcionarios judiciales quienes tendran la
satisfaccion de desempefiar de mejor manera su trabajo siendo garantistas de
derechos, abogados en libre ejercicio quienes podran cumplir con el caracter
social que la profesion conlleva, y la sociedad ecuatoriana.

Objetivos

General:

Establecer si la pugna entre los padres por la tenencia de los hijos genera

dafos psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes.

Especificos:

Establecer a qué se debe la pugna de los padres por la tenencia de los hijos.

Determinar cuéles son las causas de los dafios psicolégicos en los nifios, nifias y

adolescentes.

Proponer una normativa legal que prevea la tenencia compartida para evitar

dafos psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

Antecedentes Investigativos

Recorrido  varias universidades como la Universidad Indoamerica,
Universidad Auténoma de Los Andes “UNIANDES”, Universidad Técnica de
Ambato se puede constatar que no existe ningin proyecto similar por lo cual es

procedente realizar dicha investigacion .

Fundamentaciones

Filosofica.

La presente investigacion se basa en el paradigma critico propositivo, el
mismo que segun Dobles, Zufiga y Garcia (1998): Internet, la teoria de la
ciencia que sostiene el positivismo se caracteriza por afirmar que el Unico
conocimiento verdadero es aquel que es producido por la ciencia, particularmente

con el empleo de su método.

En consecuencia, el positivismo asume que solo las ciencias empiricas son
fuente aceptable de conocimiento. Este paradigma va a ser utilizado en la
presente investigacion ya que se trabajard con referencia a investigaciones
anteriores teniéendolas como punto de partida para a través de los métodos de la
investigacion que se van a utilizar, lograr un cambio de esquemas mentales que
nos permitan establecer soluciones nuevas a la problematica que presentan las
familias ecuatorianas en la actualidad de esta manera se pretende llegar a

establecer un conocimiento varadero.
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Legal.

La presente investigacion tiene como fundamento legal la Convencidn
Internacional Sobre los Derechos de los nifios, nifias y Adolescentes en el
Articulo 18.- manifiesta:

“ Incumbird a los padres la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio
para los efectos de garantizar y promover lo derechos anunciados en la presente
convencidn los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a los padres para

el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio “

En la Constitucién del Ecuador, Art. 44. Nos dice:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés superior y sus

derechos prevaleceran sobre los de los demés personas.

Y en el Art. 45.- inc. 2do.dice:

“Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la
educacién y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion
social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que
les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos
culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién acerca
de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.”

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia con respecto a la tenencia nos

dice:
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Art. 118.- "Procedencia.- Cuando el Juez estime méas 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 atribucion 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.

Art. 119.- Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.- Las
resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. ElI Juez podra alterarlas en
cualquier momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de
los derechos del hijo o hija de familia. Si se trata del cambio de tenencia; se lo
har& de manera que no produzca perjuicios psicolégicos al hijo o hija, para lo cual

el Juez deberéa disponer medidas de apoyo al hijo o hija y a sus progenitores.

Art. 120.- Ejecucion inmediata.- Las resoluciones sobre tenencia se
cumpliran de inmediato, debiendo recurrirse al apremio personal y al allanamiento
del domicilio en que se presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es
necesario. No se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento

de lo resuelto.

Art. 121.- Recuperacion del hijo o hija.- Cuando un nifio, nifia o
adolescente ha sido llevado al extranjero con violacion de las disposiciones del
presente Codigo y de las resoluciones judiciales sobre ejercicio de la patria
potestad y de la tenencia, los organismos competentes del Estado arbitraran de
inmediato todas las medidas necesarias para su retorno al pais. Para el mismo
efecto, el Juez exhortara a los jueces competentes del estado donde se encuentre el

nifio, nifa o adolescente.
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CONCEPTO TENENCIA

Nuestro codigo civil usa el término tenencia para significar a aquél que
sin ser propietario detenta, conserva, sostiene, retiene, sujeta materialmente una

cosa.

También se aplica igual término tenencia, en nuestro ambito juridico de
nifiez y adolescencia, al referirnos al padre o madre que conserva la custodia de su

hijo o hijos o sea que sigue conviviendo con él o ellos.

El uso de este término no es una cuestién menor ya que aln cuando sea en
forma inconsciente, se esta cosificando al nifio/a 0 adolescente en una cosa que se
retiene; tan es asi, que se encuentra incorporado al lenguaje de todos los dias, que
el comun de las personas lo usa poniendo el énfasis en ese “tener” como una mal

entendida “posesion”.

“De quién son los chicos?, “No me molestes, yo los tengo y hago lo que

quiero”; “yo tengo la tenencia de los chicos, los verds cuando se me antoje”, etc.

etc.

El hijo es una persona y hay que subrayar los beneficios que trae el
comprender que ambos, padre y madre, son importantes en su vida, por ello hay
que hacer hincapié en la sustituciéon de la palabra “tenencia”, al referirse a
personas menores de edad, por otro término mas adecuado como convivencia,

guarda, custodia o cuidado del nifia/a o adolescente.

Hay dos consecuencias indeseables en la mayoria absoluta de los casos de
separacion o divorcio, que el nifio también “se divorcia” del padre no conviviente
y que el desenlace méas usual es que las visitas acotadas de una o dos veces por
semana, producen a lo largo del tiempo, una erosion en la relacién, es decir
ademas del sufrimiento de ambos, (padre/hijo), se llega a un cierto desapego o

distanciamiento, como un desprendimiento.
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Derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.- En
términos generales derechos son aquellos que corresponden en forma esencial o
que son indispensables para asegurar a todo individuo una vida digna con libertad
y justicia dentro de una sociedad juridicamente organizada. Tradicionalmente a
los nifios, nifias y adolescentes se les ha inculcado una cultura de responder a las

obligaciones.

Y no se les ha visto como seres humanos sujetos de derecho. En la
actualidad se consideran derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y

el amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.

Tienen derecho a ser protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica y moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econémica y
trabajos riesgosos, gozaran también de los derechos consagrados en la

constitucién, en las leyes, y tratados internacionales.

En general la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el

ejercicio pleno de sus derechos.

En cuanto al interés superior del nifio: los legisladores de algunos paises
también establecen que, en caso de conflicto, los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes prevaleceran por sobre los demas. Adicionalmente estipulan que
las medidas para hacer efectivos los derechos de nifios y adolescentes tienen

maxima prioridad entre los asuntos de interés publico.

En el Diccionario Juridico Educativo de la Nifiez y Adolescencia
(pag.289), se habla de: “Que se ha desarrollado a nivel mundial una nueva teoria
fundamental del derecho que determina un nuevo orden juridico sobre los

intereses de la minoria de edad y la familia, dentro de un marco juridico
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referencial objetivo y universal, basado en criterios de carécter antropoldgico,
psicoldgico, social educativo y politico”.

Por lo que el nifio, nifia y adolescente dejé de ser considerado como un
objeto de proteccion pasando a ser un sujeto de  derechos, deberes y
responsabilidades, el Estado, la sociedad y la familia deber garantizar el
cumplimiento de estos derechos en un marco de libertad, dignidad e igualdad,

atendiendo a su interés superior.

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Dispone sobre la Proteccion Integral que el Estado, la sociedad y la familia
deben garantizar a los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador con el
fin de lograr su desarrollo integral y su disfrute pleno de derechos en un marco de

libertad dignidad y equidad.

DE LA TENENCIA

Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime méas 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 podra confiar la tenencia con atribucion de uno o méas de los
derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en

cuenta la conveniencia sefialada en el inciso anterior.

Art. 119.- Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.- Las
resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra alterarlas en
cualquier momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de

los derechos del hijo o hija de familia.
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Si se trata del cambio de tenencia, se lo hara de manera que no produzca
perjuicios psicologicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer medidas

de apoyo al hijo o hija y a sus progenitores.

Art. 120.- Ejecucion inmediata.- Las resoluciones sobre tenencia se
cumplirén de inmediato, debiendo recurrirse al apremio personal y al allanamiento
del domicilio en que se presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es
necesario. No se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento

de lo resuelto.

Art. 121.- Recuperacion del hijo o hija.- Cuando un nifio, nifia o
adolescente ha sido llevado al extranjero con violacion de las disposiciones del
presente Codigo y de las resoluciones judiciales sobre ejercicio de la patria
potestad y de la tenencia, los organismos competentes del Estado arbitraran de
inmediato todas las medidas necesarias para su retomo al pais.

Para el mismo efecto, el Juez exhortara a los jueces competentes del estado donde

se encuentre el nifio, nifia o adolescente.

DEL DERECHO A VISITAS

Art. 122.- Obligatoriedad.- En todos los casos en que el Juez confie la
tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, debera
regular el régimen de las visitas que el otro podré hacer al hijo o hija.

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccién a favor del hijo
o0 la hija por causa de violencia fisica, sicoldgica o sexual, el Juez podra negar el
régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en forma
dirigida, segun la gravedad de la violencia. El Juez considerara esta limitacion
cuando exista violencia intra-familiar. Las medidas tomadas buscaran superar las

causas que determinaron la suspension.
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Art. 123.- Forma de regular el régimen de visitas.- Para la fijacion y
modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No.

1 del articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacion, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente para los

derechos del hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus
obligaciones parentales; vy,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios.

Art. 124.- Extension.- El Juez extenderd el régimen de visitas a los
ascendientes y demas parientes consanguineos hasta el cuarto grado de la linea
colateral, en las condiciones contempladas en el presente titulo. También podra
hacerlo respecto de otras personas, parientes o no, ligadas afectivamente al nifio,

nifia o adolescente.

Art. 125.- Retencion indebida del hijo o la hija.- EI padre. La madre o
cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad,
tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de
visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la
persona que deba tenerlo y quedaré obligado a indemnizar los dafios ocasionados
por la retencion indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la

restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa,
el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se supone que se encuentra el

hijo o hija, para lograr su recuperacion.
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Principio del interés superior del menor de edad.-Este principio anima
a toda decision que el Estado tome respecto de los menores de edad en su
conjunto: y, acada acto que los 6rganos y funcionarios publicos realicen frente a
casos particulares en el que se encuentre inmersa una persona que aun no ha

llegado a la mayoria de edad.

Su esencia busca que se tomen en cuenta, para su efectivizacion, los
derechos colectivos de la nifiez, y los individuales de cada nifio, nifia, adolescente
como los que priman y deben ser protegidos por sobre los derechos colectivos e
individuales de los demés, en caso de conflicto se debe atender lo que resulta
beneficioso para el menor aun dejandose de lado instituciones y normas juridicas

que pudieran invocarse contra tal consideracion.

No se trata de una consideracion personal, subjetiva, del funcionamiento
que debe resolver un caso, se trata de un conjunto de reglas que deben estar
predeterminadas como normas de actuacion, al referirse a este principio le da el

siguiente contenido para su efectivizarian:

1.- Es un principio para la satisfaccion completa en el ejercicio del conjunto de
derechos de los menores de edad.

2.- Es un principio que impone a todas las autoridades administrativas y
judiciales; asi como a las instituciones publicas y privadas, la obligacion de
actuar y decidir buscando el ejercicio cabal de los derechos de los menores de
edad.

3.-Es un principio de mejor calidad que el Diversidad Etnica y Cultural, pues
prevalece sobre él.

4.-Es una regla para la implementacion de Caddigo de la Nifiez y Adolescencia.
5.-No puede ser invocado contra norma expresa Y sin escuchar previamente al
nifio, nifia o adolescente involucrado en la situacion a resolver, si esta en

condicion de expresarse al respecto.
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Trastornos o dafos.-El divorcio o separacion de los padres es un proceso
complejo que engloba cambios en las relaciones familiares. Las tensiones, el alto
nivel de estrés familiar y el conflicto estan presentes en las relaciones familiares
desde el momento en el que aparecen las diferencias en la pareja. Estas
condiciones de amargura y desdicha de los padres afectan el desarrollo y la
estabilidad de los hijos y pueden ocurrir durante un largo periodo.

Entre otras cosas, los hijos le temen a la pérdida de los padres, piensan que
si uno se ausenta, en cualquier momento el otro también lo hara. Antes de tomar
la decision el ambiente intrafamiliar puede estar muy tenso y para los hijos llegar
a ser mas productiva la separacion o el divorcio que continuar en una relacién
familiar de tension y de conflicto, luego de lo cual los hijos suelen desear

continuar la relacion con ambos padres.

Los hermanos mayores pueden adoptar el papel del progenitor ausente y es
probable que asuman una actitud de sobreproteccion con los hermanos y quieran

ocupar el espacio que el padre deja en la cama de la madre.

La ausencia total del padre, quien es el que generalmente sale del hogar,
puede ocasionar en los hijos la pérdida del modelo de orientacion. Al suspenderse
el apoyo directo que €l ofrece a la madre en la crianza, se descuida o se pierde la

funcion socializadora que él ejerce.

En una separacion o divorcio la familia puede descender en su posicion
econdmica si la madre sola es quien se encarga de la manutencion. Puede
disminuirse tambien la disciplina porque la madre no logra asumir sola el poder
parental.

Posibles reacciones del nifio.-

Reaccion de ansiedad, e incluso angustia, durante el conflicto y tras la separacion

de los padres. Suelen sentir miedo.
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Lloran a menudo y esto les tranquiliza. Hay que acompafiarles en ese momento, y

favorecer esa expresion del dolor que sienten.

Insisten una y otra vez en el deseo de que los padres vuelvan a estar juntos. Hasta
que no aceptan que esto no es posible, se muestran muy tristes e infelices.

Acabaran aceptando que esto no es mas que una fantasia.

Algunos se acuerdan del otro progenitor, cuando el que esta con ellos les regafia;
y desean tanto estar con el otro, que incluso pueden llegar a pensar en escaparse
de casa. Llegan a idealizar més al otro progenitor, al ausente, pues s6lo recuerda
los buenos ratos pasados con éste.

Probablemente, aparezcan trastornos en el suefio y en la alimentacion.

Como influye la edad y madurez del nifio.-

Cuanto mas pequefio es el nifio, dispone de menos mecanismos para elaborar lo
que estd pasando. En consecuencia, suelen aparecer manifestaciones de ello a

través del cuerpo: molestias abdominales, vomitos, dolores de cabeza.

Cuando el nifio es algo mayor puede sentirse la causa de dicha separacion y, por
tanto, sentir gran culpabilidad. Suelen aparecer depresiones con fases mas
agresivas, repercusiones en el rendimiento escolar, regresiones a edades anteriores

(vuelven a surgir comportamientos anteriores, de mas pequefios).

En niflos ya mas mayores, suele desarrollarse una hipermadurez en parte positiva,

pero a la vez peligrosa que pretende sustituir al progenitor ausente.
Desventajas de la separacion y el divorcio.-Son numerosas las

desventajas que se pueden desprender de la separacion o el divorcio. Se

mencionaran a continuacion algunas:
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. La ausencia total del padre, quien es el que generalmente deja el hogar, lo
desliga del acompafiamiento educativo y formador, asi como de la afectividad;

ademas, le disminuye el poder y el deber ante los hijos.

. Los hijos suelen conservar el deseo y la esperanza de reconstruir la

relacion lo cual no siempre se resulta.

. Los hijos tienden a conservar como modelo de conducta para su vida
adulta las pautas observadas durante el proceso de separacion de sus padres. Es
probable que en sus relaciones como pareja reproduzcan las conductas que
percibieron en ellos. Si el nivel de conflicto entre los padres es muy alto los hijos

se levantaran inseguros y desconfiados en sus relaciones posteriores.

El sindrome de alineacion parental.
Definicion de sindrome: “Un sindrome es el conjunto de sintomas que
caracterizan una enfermedad o el conjunto de fendmenos caracteristicos de una

situacion determinada”

Aun eliminando el término “Sindrome”, la Alienacién Parental, sigue
estando presente y es detectable por quienes deben evaluar en la causas Judiciales,
y ocasiona enorme dafio a cientos de miles de nifios en todo el mundo, y también
a ambos progenitores, ¢l damnificado por sufrir el “Alejamiento” y el Alienador
por someter su vida al sustento de una historia de desvalorizacion permanente del

otro, que termina perdiendo ante los hijos su propia valia y respeto.

Definicidén de alienacidn: “Proceso mediante el cual el individuo o una
colectividad transforma su conciencia hasta hacerla contradictoria con lo que
deberia esperarse de su condicion. Desde el punto de vista médico es un trastorno

intelectual, tanto temporal, accidental 6 permanente”.
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La Alienacion Parental es un "sindrome" es defendible, pero
independientemente, el hecho clave es que el comportamiento alienante y

campanas de Alienacidn Parental existen y son un gran problema en el divorcio.

Es entendible que quien a tenido alguna experiencia negativa personal,
asuma una posicion extrema de negacion filial, pero son inaceptables las
conductas violentas y discriminatorias, para expresar un rechazo desde una vision
personal o supuestamente masiva, pues el sufrimiento puede dar justificacion, no
aceptacion, a las victimas para sus intransigencias, pero no da derecho a restringir

el derecho de los otros y la desobediencia a la Ley.

El 25% de los hijos de padres divorciados por lo contencioso padece el

Sindrome de Alienacién Parental.

Los divorcios por lo contencioso afectan a uno de cada cuatro nifios de una
forma desmesurada por las interferencias de uno de los progenitores en la relacion
del otro progenitor con sus hijos, denuncia un grupo de especialistas de la
Universidad de Granada. Los nifios en esta situacion sufren lo que se denomina
Sindrome de Alienacion Parental (SAP), entre cuyos sintomas se encuentra el
rechazo a uno de sus progenitores (normalmente el que no tiene la custodia). Esta
realidad social debe ser tratada debidamente una vez que se presenta, sefialan los
investigadores, que a su vez proponen la custodia compartida en todos los casos

para evitar este tipo de problemas.

Uno de cada cuatro nifios cuyos padres se encuentran en proceso de
separacion con conflictos por su custodia padece el Sindrome de Alienacion
Parental o SAP, un estado provocado por la manipulacién de los hijos por parte de
uno de los progenitores (normalmente el o la que tiene la custodia) en contra del
otro progenitor y que provoca, en mayor o menor grado, el rechazo de los hijos

hacia este ultimo.
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La realidad de la interferencia.- EI SAP es un término cargado de cierta
polémica. Con él se define el proceso destinado a romper el vinculo de los hijos
con uno de sus progenitores y fue propuesto por primera vez en 1985 por el
también controvertido psiquiatra de la Universidad de Colombia, Richard A.
Gardner. Hoy dia, la existencia de este sindrome esta de hecho muy cuestionada
por los profesionales: la Organizacion Mundial de la Salud (OMS y la Asociacion
Americana de Psicologia, las dos instituciones mas importantes de enfermedades

mentales, no reconocen su existencia.

De cualquier forma, tal y como declar6 Rosario Cortés a Tendencias 21,
méas alld de las polémicas «lo que sin lugar a dudas si existen son las
interferencias parentales, las situaciones en que uno de los progenitores interfiere

en la relacion de su hijo o hija con el otro progenitor. Esto es una realidad».

Estas interferencias consisten en que uno de los padres, al que se denomina
«alienante», se sirve de la custodia del hijo para realizarle un lavado de cerebro en
toda regla, basado en el dogmatismo, poniéndole en contra del otro progenitor, el
“alienado”. En la mayoria de los casos, este proceso se produce de forma muy
sutil, siendo frecuente que estos padres empleen frases del tipo “si yo te contara
cosas de tu padre/madre...”, o hagan sentir culpables al menor por "abandonarles"

simplemente por cumplir el régimen de visitas.

Sintomas del SAP.- Los investigadores de la Universidad de Granada
sefialan que hay otras circunstancias que influyen en el desarrollo del SAP en los
nifios: su vulnerabilidad psicoldgica, la conducta y la personalidad de ambos
progenitores, las dindmicas fraternales o los conflictos entre ambos padres. Con
frecuencia, suele ocurrir que el nifio no sélo llegue a rechazar a su padre, sino
también a toda la familia y al entorno de éste. Abuelos, tios, primos y las nuevas
parejas del alienado se ven también afectados por este sindrome, llegando a ser

practicamente “borrados del mapa” por el nifio que padece el SAP.
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Los cientificos aseguran que algunos sintomas en los nifios permitirian
detectar esta interferencia de uno de los progenitores entre la relacion de sus hijos
y el otro progenitor: justifican continua y sisteméaticamente la actitud del padre
alienante, denigran al progenitor alienado, no presentan ambivalencia en los
sentimientos negativos hacia dicho progenitor, afirman que nadie los ha
influenciado y que han llegado solos a adoptar esta actitud, la ausencia de
culpabilidad por la denigracion del progenitor ‘alienado’ o contar hechos que

manifiestamente no han vivido ellos mismo sino que han escuchado a otros.

Este problema se da sobre todo en nifios de entre nueve y 12 afios, y no se

han detectado diferencias significativas por sexos, sefialan los investigadores.

Posibles soluciones.- El Sindrome de Alienacion Parental se produce con
mucha mayor frecuencia en una situacion concreta de divorcio: cuando éste es
contencioso, es decir, no es de mutuo acuerdo. En casi el 25% de esos casos los
nifios son obligados a odiar, aunque sea injustificadamente o sin razon, a uno de

sus progenitores por medio de manipulaciones.

La solucion al problema de las interferencias parentales radicaria en
otorgar a los padres la custodia compartida en todas las situaciones, incluso
cuando los padres no estén de acuerdo con esta medida, la revision de estudios
Ilevados a cabo al respecto de la situacion de los nifios tras el divorcio se concluye
que la custodia compartida es la mejor solucion y que los nifios se adaptan bien a

ella.
Una vez que el SAP ha sido detectado, se recomienda la mediacion social
para el tratamiento del problema o que el juez proponga la asistencia del nifio o

afectado a terapia.

El abordaje de la Alienacion Parental ha sido realizado por gran cantidad

de especialistas, haciendo sus propias exploraciones y conceptualizaciones,
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contando con la abundancia de casos, con deteccion de conductas similares en los

mismos.

Si se considerara la critica hacia el Dr. Gardner , Unicamente se podrian
referir al hecho de haber dado un “Nombre” al conjunto de sintomas detectados,
que ha sido popularizado como Sindrome de Alienacion Parental, cuando muchos
especialistas habian observado y comentado su presencia en los divorcios
conflictivos con hijos menores, antes de sus observaciones relacionadas a la

Alienacion.

No hace falta mayores conocimientos Académicos para inferir que la "
inculcacion maliciosa”, principal componente de la Alienacion Parental, existe y
existio siempre, trascendiendo a las personas y las épocas y su negacion crispada,
no alcanza a ocultar su existencia y deja en superior riesgo a los menores,
expuestos a la manipulacion, provocando impunemente injusticias hacia las
victimas y desprestigio hacia quienes pugnan en defender a los nifios y mayores,

victimas de estas arbitrariedades.

Algunas circunstancias que siempre confluyen en este sindrome. —

a) Produccién o simulacion intencionada de signos o sintomas fisicos o

psicoldgicos en otra persona que se encuentra bajo el cuidado del perpetrador.

b) La motivacion que define al perpetrador es el deseo de asumir el papel

de paciente a través de otra persona.

c) No existen incentivos externos que justifiquen este comportamiento (por

ejemplo, una compensacién econdémica).

d) ElI comportamiento no se explica mejor por la presencia de otro

trastorno mental.
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Los padres y sobre todo la madre, inventan, falsifican o producen
de manera voluntaria sintomas al nifio, con la finalidad de gratificar las

necesidades psicoldgicas de atencion y dependencia de ellos mismos.

Sindrome Juridico Familiar.- Cuando el SAP entra en contacto
con el sistema legal se convierte en un Sindrome Juridico Familiar, en el que los
abogados, jueces, peritos y otros profesionales vinculados adquieren

responsabilidad en su continuidad.

La negativa de los hijos adquiere auténtica trascendencia cuando se
expresa en un juzgado, ya gque se desencadenan entonces acusaciones, busquedas
de explicaciones y acciones encaminadas a resolver el problema que hace que la
instancia judicial se convierta en parte para resolver el mismo, de tal manera que
debamos incluirla como un elemento de vital importancia de los componentes del

Sindrome.

El sistema judicial, con la intervencion de los letrados, por el privilegiado
lugar que ocupan tanto para mantener como agravar el SAP podria incluirse
dentro del maltrato.

El Sindrome de Alienacion Parental, para muchos autores es una
“patologia Juridica”, de verificacion permanente por parte de los Juzgados, en
donde en el litigio es eje presente y en donde el componente psicoldgico subsiste
enmascarado, ante la actitud extremadamente litigiosa y ‘“compulsiva a la
obstruccion” por parte del inculcador malicioso, acompanado de abundancias de

Denuncias, tendientes a alcanzar la eliminacion del Derecho de visitas.

Una labor juridica y psicologica de investigacion, sobre todo lo que rodea

a la historia de las familias sumidas en el conflicto, se torna indispensable.
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“La intervencion psicoterapéutica siempre se debe hacer dentro del cuadro
de un procedimiento legal y debe poder contar con el sostén del ambiente
judicial”

Los psicologos, no suelen recibir a los nifios, requiriendo sus servicios por
estar Alienados, salvo que fueran en derivacion de los Juzgados, motivo por el
cual, son escasos los Profesionales de la Salud Mental, que han obtenido
experiencia en el trabajo Terapéutico de esta patologia, sin la decision previa de

investigar al respecto 6 la orden Judicial respectiva.

El SAP existe, lo llamemos como lo Ilamemos. Existe literatura cientifica
desde 1949 sobre ello, y que se discuta sobre si la denominacion del SAP es o0 no
una construccion psicoldgica, aunque si su base cientifica, sino que es una
construccion jurisprudencial es incuestionable. En aquellos paises en los que, por
su cultura del divorcio mucho mas arraigada en sus sociedades, se ha comprobado
su existencia y se ha reconocido como fendmeno que da lugar a consecuencias
juridicas tan claras como el cambio automatico de custodia del menor alienado, ya
que el progenitor alienador no favorece el normal desarrollo del menor alienado,

la existencia del SAP no se pone en duda.

Ser humano.-

Amor y pareja.-El principio fundador de una pareja es el deseo de dos
personas para crear una union que trascienda, que vincule una a la otra y que dure
para siempre. EI enamoramiento es un sentimiento de pasion en estado naciente,
por el que dos seres se atraen y creen sentirse uno en un instante de plenitud. Este
sentimiento es transitorio, pero puede renacer y profundizar cada vez mas y
mantenerse a lo largo de los afios o perderse en la rutina, extinguirse o convertirse
en ternura. EI Enamoramiento puede convertirse en Amor a través de una serie de
pruebas. La mas importante es el reconocimiento y la aceptacion de las
diferencias entre los dos, lo que supone el fin de la fusion en uno, que ocurre en el

enamoramiento.
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El amor es un sentimiento apasionado que une a dos personas, a pesar de
reconocer las diferencias. Lleva implicita la confianza, es incondicional, sin pedir
nada a cambio. La pasion hace que le importe a uno lo que le pase al otro y se
pone al otro por delante de nosotros, respetandole y tolerando su singularidad

como ser diferenciado de uno mismo.

Para que el amor perdure, segin Alberoni, se precisan dos polos opuestos
y complementarios: Por un lado, seguridad, fidelidad y aseguramiento reciproco,

con esquemas comunes para afrontar los problemas que sucedan.

Por otro, misterio, aventura, encantamiento, que hacen impredecible
determinadas pautas de conducta. De esta manera el Amor se convierte en un
perpetuo estado naciente que deja de ser predecible, rutinario y, en definitiva,
aburrido.

Para que podamos hablar de Pareja, segun Bustos (3), se requiere que se
den entre ellos al menos dos de estas tres condiciones: amor, sexo y convivencia.

Por si solas, ninguna conforma la pareja.

El amor es un sentimiento, que si no se acompafia de sexo, se puede dar

entre familiares y amigos intimos. Por si mismo, no da lugar a una pareja.

El sexo no es imprescindible para la vida. Sélo hay tres actividades fisicas
que lo son: comer y beber, dormir y respirar. El sexo colorea la existencia y hace
que la persona se sienta a gusto consigo misma, con los demas y, en definitiva con
el mundo. La relacion exclusiva de sexo es propia de amantes, pero no es

condicion suficiente para formar una pareja.
La convivencia armonica también produce un inmenso placer. Por si sola,

es una forma de compartir residencia, piso o institucion y no constituye una

pareja.
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Pareja y padres.-Dos Roles diferentes, fue Jacob Levy Moreno el
inventor de la Psicoterapia de Grupo, el Psicodrama y la Sociometria, quién
proclam6 que el Yo de cada uno proviene de los roles que representamos en
nuestra vida. De hecho clasificd los mismos como: Roles Psicosomaticos, que en
realidad son proto—roles ya que no hay frontera entre Yo y T, Roles Familiares y
Roles Sociales.

Desde la Teoria de los Roles Moreniana, la pareja que se constituye,
construye sus roles de pareja tras la negociacion y el acuerdo, y el establecimiento
de los roles del mismo tipo que observaron en su familia. Esta Pareja se construye
en base a un contrato, que generalmente es de amor, aunque en ocasiones sea de

beneficio.

Cuando la Pareja decide tener un hijo se comienza un nuevo rol, el de
Padres. Este rol, que no se institucionaliza por ninguna ceremonia, es el que esta
Ilamado a perdurar. Tras el nacimiento del hijo, se culmina con el inicio de este

rol que s6lo desapareceré tras la muerte del hijo.

El rol de Padres es el de cuidadores y guias; siendo un referente principal
de la vida de su hijo. Exige que los Padres se centren en el cuidado del nifio y
disminuyan las actividades externas, propias de la pareja. La Pareja se hace
centripeta en el cuidado de los hijos. Este nuevo rol, ain en estado naciente, no
desaparecera nunca, ni siquiera si la pareja llega a separarse. Por eso no existe el
divorcio de Padres, si no de Pareja. El papel de Padres no desaparece, ni siquiera
cuando los hijos se casan. Alin mas, con la venida de los hijos de estos, se afiade

un rol nuevo, el de Abuelos.

La separacién — Una pérdida con mdltiples alternativas cuando el amor
se acaba, muchas parejas contintan conviviendo, El sexo termina por hacerse
rutinario y la convivencia se resiente. A veces la negacion de este hecho hace que
la convivencia se mantenga durante afios “razonablemente bien”. En algun

momento se hace la luz y entonces es cuando la cldusula: “De por Vida” resulta
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oprimente. Muchas parejas se mantienen merced a las apariencias o0 a la
imposibilidad econdmica de separarse, cuestion nada baladi, porque es

determinante a la hora de decidir una separacion.

Sin embargo, una pareja sin amor se convierte en un matrimonio de
conveniencia, que promueve una vida gris, carente de ilusiones en el mejor de los
casos. En el peor, una tortura continuada que hace dafio, primero a ambos
miembros de la pareja, y en segundo término, a los hijos, que son las victimas
pasivas de una guerra si fin, en la que se ven obligados a tomar partido, de una
forma desgarrada, entre sus dos progenitores. Podemos definir estas situaciones
como seudo parejas, es decir matrimonios inexistentes, donde en la convivencia
de dos personas falta una inversion reciproca, en la cual cada uno queda solo,
porque no tiene esperanza de que el otro le corresponda en sus expectativas. A
este estado se llega por la rutina o inercia, el interés econémico, de estatus y de

afiliacion, conseguir una familia de la que se carece.

Toda separacién implica una pérdida, y no sélo econémica, que, a veces,
es un determinante que imposibilita su ejecucion. La pérdida mas dolorosa es la
de una relacion intima, que si ha durado un largo tiempo, deja unas rutinas y
actitudes que hacian méas facil una vida desprovista de amor, pero con un

equilibrio gestado tras muchas discusiones y acuerdos.

La existencia de los hijos marca un limite que imposibilita la ruptura del
rol de padres. Si no se confunden ambos roles, ambos deben hablar sobre cémo
deben realizar su separacion, para causar el menor dafio posible a los hijos. Una
separacion centrada en este objetivo, necesariamente es “no violenta”. De esta
manera, los hijos veran que sus padres han dejado de discutir y se entienden entre
ellos con respeto y tolerancia, incluso cuando ya no vivan juntos. Ellos ganan

cuando observan que priman los acuerdos, por encima de las diferencias.

La paz, el respeto y el didlogo entre los padres son las claves que

tranquilizan a éstos, con independencia de que ya no se amen, 0 amen a otras
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personas. Lo que a los hijos les deja tranquilos es que sus padres se entiendan sean
felices. Si los hijos obtienen de sus progenitores el permiso para conocer y aceptar
las futuras parejas de ambos, la separacion sera para ellos una indudable fuente de
riqueza personal, en lugar de un empobrecimiento en una guerra sin fin, donde se
ven atrapados en un compromiso de lealtades absurdo que les castra
emocionalmente, obligdndoles a tomar partido por uno de los dos padres y en

contra el otro.

El uso de los hijos como armas arrojadizas es ain més letal cuando la
pareja en disolucion mantiene una actitud ambivalente y confusa entre su rol de
padres y de pareja. Por ejemplo confunden que para entenderse como padres, que
es lo deseable para los hijos y mantener un rol que no desaparece con la
separacion, mantienen relaciones intimas como pareja, aun sabiendo que ésta no
tiene solucidn. Alientan unas expectativas falsas de reconciliacion que nunca van
a suceder y que, a veces, hacen mas dafio, a ellos y a la prole, que la separacion

inicial.

Origen de tenencia

Lamentablemente, la razén por la cual en el mundo ha sido menester
crear la figura de la tenencia, es por la falta de razonamiento en las parejas que se
estan separando, las cuales observan a su hijo como un trofeo y medio para herir a
su hoy opuesto; sin darse cuenta, que lo que menos importancia tiene es su
separacién la cual posiblemente les traiga tranquilidad y que el bienestar del

nifio es superior a cualquier diferencia que exista entre ellos.

Alicia Pérez Duarte coincide en este sentido y manifiesta "Los hijos e hijas,
desafortunadamente, son motivo de enconados conflictos entre varones y mujeres.
Desde hace mas de veinte afios he sido testigo de como son utilizados por
conyuges, divorcian tés y concubinos como un arma para herir o destruir al otro
u otra. Los archivos del Poder judicial son mudas evidencias de estas

afirmaciones."
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Como se ha argumentado, la separacion de los padres es la primera y més
importante causal para el aparecimiento de la tenencia en el régimen legal;
esto obedece a una situacion factica, ya que cuando las parejas conviven no es
necesario definir este derecho, deben ambos padres ejercer la tenencia de su
hijo, con quien comparten el diario vivir; pero cuando se produce una separacion
entre los padres, el efecto principal es que los ascendientes alteraran su estilo de

vida y asi la del menor.

Mala conducta del padre que ostenta la tenencia

Para comprender de mejor modo la mala conducta del progenitor, es
necesario primero entender el concepto de moral. Segun el diccionario
Larousse, la moral se define como: "Ciencia que estudia las reglas que deben
seguirse para hacer el bien y evitar el mal.

En este sencillo concepto, podemos apreciar que la moral es el factor que
incide y obliga a una persona a realizar determinado acto o actividad,
pudiendo este hecho ser aprobado o reprobado en el medio social, lo cual en el
caso de la tenencia se traduce como el comportamiento que el progenitor
tenedor ofrezca a su hijo; en las veces que estos actos pueden ser nocivos para

la formacion del nifio, habran de suspenderse en su beneficio.

Cuando el progenitor que ostenta la tenencia, presenta rasgos
impropios a su posicion como modelo del menor, es necesario revocar la
tenencia y reubicar al nifio en un ambiente mas adecuado, pese a que tal
revocatoria esté en contra de los parametros establecidos, ya que en todo

momento debe protegerse la psiquis del menor.
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Otras personas que puedan adquirir la tenencia

Excepcionalmente, cuando los padres no pueden ser considerados para
ostentar la tenencia de sus hijos, se abre la posibilidad de que el encargo se

produzca en otras personas.

Los abuelos y su derecho a la tenencia

Del divorcio por mutuo consentimiento de los progenitores, nace establecer la
tenencia del menor y en los casos en que los padres no presenten las aptitudes
suficientes para hacerse cargo de sus hijos, la ley otorga a los abuelos en primer
término este derecho funcion; esto sobre la base de lo que dispone el numeral 6
del articulo 108 C.C., mismo que tiene concordancia con el articulo 393 del
mismo cuerpo. Pero, hay que dejar muy en claro, que la ley solo prevé este

evento cuando observe peligrosidad en los actos de los padres.

La legislacion, ademéas de regular el escenario de tenencia de los abuelos,
por convenio de los padres, también ha previsto la peripecia de que los abuelos
puedan demandar la tenencia de sus nietos, cuando observen en los padres
conductas que puedan afectar a los menores, lo cual obedece al interés superior

del nifio.

Adjudicacion de la tenencia a terceros

Otra atenuante que presenta la ley, es la entrega de un menor a un tercero,
gue puede ser un tio o un familiar, segun el caso. Este particular se da cuando los
padres son privados de la guarda y los abuelos no tienen la capacidad necesaria
para cuidar a su nieto; es entonces cuando se vuelve forzoso proveerle la facultad
a un tercero, para que pueda demandar la tenencia del menor interesandose por la

situacion del pequerio.
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"Cuando el ejercicio de la tenencia por parte de cualquiera de los padres
pueda ser contrario al interés superior del menor o resulte inconveniente a la
contextura espiritual o moral del menor, se puede prescindir de los padres sin que
éstos puedan alegar preferente derecho a tenerlos consigo y conferir la tenencia a
una tercera persona idonea. Y mantener a los menores fuera del apasionado com-

portamiento de los padres."

Esta solucion se halla, asimismo, en los cuerpos legales del derecho comparado
(Ley N° 6515 del Brasil de Diciembre 1977, art. 102, pero lo limita a persona
idonea que pertenezca a la familia; Cddigo Civil de Venezuela, Art. 191; Cédigo
de Familia de Costa Rica, Art. 56).

La fundamentacion juridica para esto se encuentra en el N° 6, del Art. 108
C.C., que manifiesta:

"En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado
de los hijos, el juez confiara ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres
corresponderia la guarda en su orden, segun las reglas del articulo 393, pudiendo

el juez alterar ese orden, si la conveniencia de los hijos asi lo exige."

Como se puede observar en el aludido articulo, la ley crea la probabilidad
de otorgarle el cuidado del nifio al familiar, que presente los requisitos
necesarios para hacerse cargo del menor. Adicionalmente a esto, se detalla que
la regla para seleccionar al familiar sera la contenida en el Art. 393 del cddigo
civil, pudiendo el juez si lo estima conveniente para el menor, omitir esta

regla y seleccionar al familiar que presente mejores aptitudes.

"Los llamados a la guarda legitima son:
En primer lugar, el padre del menor; En segundo lugar, la madre; En tercer
lugar, los demas ascendientes; En cuarto lugar, los hermanos del pupilo y los herma-

nos de los ascendientes del pupilo.
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Si no hubiere lugar a la guarda del padre o madre, el juez, oidos los parientes
del pupilo, elegira entre los demés ascendientes, y a falta de ascendientes, entre los
colaterales aqui designados, la persona que le pareciere mas apta y que mejores
seguridades presentare; y podra también, si lo estimare conveniente, elegir mas de

una, y dividir entre ellas las funciones."”

Se presenta un particular muy puntal que vale la pena observar: En la parte
final del articulo 393, se redacta textualmente "y podra también, si lo estimare
conveniente, elegir mas de una, y dividir entre ellas las funciones." Esto en referencia a
la facultad que posee el juez para otorgar la tenencia, si el articulo 108 del
Cadigo Civil, autoriza al articulo 393 para la aplicacion de su fin; entonces, de
un modo expreso se autoriza al juez a proponer una tenencia compartida, puesto
que la ley es muy clara y le permite elegir a mas de una persona y dividir sus

futuras responsabilidades.

Objeto de la tenencia

El dnico objeto de la tenencia, ha sido siempre, el de precautelar la
seguridad y bienestar del nifio. Mientras existe la convivencia de los padres en
el hogar, el nifio puede gozar de su tiempo con ambos, pero, cuando las parejas

se separan inician los problemas.

La tenencia ha buscado mediar la permanencia habitual del nifio,
otorgandole al progenitor mas idoneo su cuidado y reservandole al otro
progenitor un régimen de visitas, que le permita llevar una relacién adecuada

con el menor.

Como se ha dicho, la dindmica de la tenencia surge por la necesidad de
resolver la situacién del o los menores luego de la ruptura familiar, misma que es
protagonizada por los padres, pues luego de separarse han ocasionado en el
menor una situacion de inestabilidad, que debe ser resuelta en aras de

garantizar su desarrollo.
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Caracteristicas de la tenencia

Para entender de mejor manera el alcance de la tenencia en nuestro

ordenamiento juridico, es menester conocer sus caracteristicas:

Caracter Personalisimo o Intuitu Personae: Este derecho puede ser reclamado
unica y exclusivamente por los titulares del mismo, y singularmente puede
ejercerse sobre la persona del menor.

Derecho restringido: Puede ejercerse unicamente frente a los menores de edad,
quienes por su simple condicidn de incapaces necesitan cuidados especiales,
esta institucion proteccional no puede extenderse a mayores de edad, ni aun por
pretexto de su incapacidad.

Divisible: La tenencia compartida, a la que se puede llegar por acuerdo de los
padres, le da el caracter de divisibilidad a la tenencia, el menor compartira el
tiempo con ambos padres.

Transmisible: "Efectivamente, la custodia si es trasmisible por convenio entre las
personas que deben ejercerla e incluso se puede delegar a personas distintas,
sean estas fisicas corno lo serian parientes - o morales como instituciones

educativas."

Clases de tenencia

Segun la doctrina, la tenencia se clasifica en: a) Tenencia unipaternal,

b) Tenencia pluripaternal.

Tenencia unipaternal

En concepto de Edmundo Fuchslocher:

"Tuicién unipaternal es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a

ciertas personas sefialadas por la ley o por el Juez, respecto al cuidado personal y

educacion de un menor de edad. La tuicion es un deber de caracter moral que ha
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sido elevado o consagrado por el legislador a la categoria de norma juridica a
objeto de lograr su maxima eficacia y seguridad."

Entonces, en términos generales, la tenencia unipaternal, es el otorgamiento
de la permanencia general del menor con uno de los progenitores,
deduciéndose que el progenitor poseedor de la tenencia, es aquel que presente
los mejores rasgos de responsabilidad y aptitud; rasgos que ayudaran al

desenvolvimiento del menor.

En similar sentido al modelo ecuatoriano, se manifiesta la préctica
procesal argentina en materia minoril, la cual obliga a los padres a resolver la

tenencia de los hijos menores antes del divorcio.

Tenencia pluripaternal

Pese a que esta resolucidn da origen a la tenencia compartida, limita su
alcance al acuerdo entre progenitores, por cuanto afecta el instrumento, la
tenencia alternada en el derecho comparado, se encamind para que ambos
progenitores puedan ostentar la tenencia de su hijo, luego de que uno de ellos la
haya demandado y demostrado su conveniencia, a fin de que por sentencia se

regulen las condiciones para la alternancia del menor.

El primer problema a resolver, es determinar la forma idonea para establecer
los dias en que se les otorgara la tenencia a los padres, sin que esto afecte la

integridad emocional del menor, o su rendimiento académico.

Es dificil encontrar una forma préactica de ejecutar la teoria; por un lado
tenemos el interés superior del nifio que impide se consiga un fallo que pueda
causar malestar en su desenvolvimiento y por otro lado, esta el reclamo de uno de
sus padres, que presumiblemente obedece a intentar mejorar la situacion de su

hijo.
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Requisitos para obtener la tenencia

Alicia Pérez Duarte sistematiza los requisitos para obtener la tenencia del

siguiente modo:

”” Es claro que la solucién de los conflictos familiares relacionados con la prole
no es sencilla; sin embargo, podemos auxiliarnos de una serie de criterios definidos
en la doctrina para la toma de decisiones. Este conjunto de criterios puede dividirse
en tres grandes rubros: a) los criterios que ponen su énfasis en la personalidad del
progenitor; b) aquellos que lo ponen en su rol social e ideolégico, y ¢) aquellos que

atienden el entorno de la familia en conflicto."

Teoria de la personalidad

La teoria de la personalidad versa su hipdtesis en el estudio del
comportamiento que los padres demuestran ante sus hijos. Lo importante es la
calidad moral con la que los progenitores educan a sus hijos, méas no los diver-
sos factores que pueden incidir en la relacion paterno-filial, tal como la

situacion econémica que pueda tener uno de los padres.

Con respecto a este tema es preciso decir que la doctrina concuerda en
que el juez nunca puede considerar el tema econé6mico como presupuesto para
otorgar la tenencia. Si se llegare a valorar una situacién econémica ventajosa en
uno de los padres, lo correcto es interponer una demanda de alimentos
congruos, para que el padre pudiente solvente una situaciéon mas adecuada

para el menor.
Sujeto de la tenencia
Dentro de la figura juridica de la tenencia, se puede destacar a los

siguientes sujetos: El hijo o hija, los padres y las terceras personas que pueden

participar excepcionalmente.
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El hijo

Para efectos del estudio de la tenencia, se ha de entender como "hijo o hija
", al menor incapaz, quien juega el papel protagonico de esta figura. Como
se ha explicado, la tenencia se ha establecido por la imperiosidad de determinar
la situacién fisica permanente del nifio o nifia; es decir, la figura juridica es
propia de la "Institucion del Derecho de Menores”, la cual pone de relieve la
importancia de proteger al menor y situarlo al cuidado que mejores garantias le
ofrezca; es por esta consideracion que los padres quedan relegados a un

segundo plano.

Los padres

Decimos "los padres”, en plural, porque en esta se abren dos
subdivisiones: la tenencia de la madre y la tenencia del padre. La figura
juridica trata acerca del establecimiento del hijo o la hija en el hogar de uno de
ascendientes; entonces se sobreentiende que la tenencia puede ser ostentada

por cualquiera de sus progenitores.

La Tenencia de la madre

En principio, la tenencia serd otorgada a la madre, refiriéndonos, claro,
al cuidado de los hijos infantes. Ahora, existen excepcionalidades que
vuelven inconveniente el otorgamiento a la madre, unas en sentido moral y otras
mas bien de orden préactico. Con "sentido moral”, nos referimos a aquellas conductas
de un ser humano, que le impide el encargo de un menor. Si dentro de la constitucion
se consagra como derechos de los nifios y adolescentes, “La integridad fisica y

psiquica”.

Causas que incidentan la tenencia
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Causas fisicas

Los problemas fisicos que puedan presentarse en la custodia, incidentan la
tenencia, en las veces que repercutan al papel de protector que debe llevar
frente al menor, dicho en otros términos, cuando el problema fisico que agobie
al custodio, pueda poner en peligro fisico o simplemente comprometa la salud del
menor, entonces se debe evaluar los impedimentos que ofrezca esta dificultad y
confrontarlos con los beneficios que pueda proveer el custodio, pese a su

condicioén.

La multiplicidad de casos que se pueden plantear a este respecto, son de muy
variada indole, por lo que se buscara ilustrar mejor la idea, con particulares.
Situandonos en el ejemplo de que el custodio posea paraplejia, y por tal condicién,
su rutina de vida no pueda satisfacer las necesidades del menor a su cargo,
entonces,, se revelaria la importancia de que el menor sea trasladado al cuidado de
otra persona, de no hacerlo, la integridad fisica del menor estaria comprometida,
adicionando al ejemplo la posibilidad de que ese menor tenga 7 afios, se veria ain
mas dificultada la tenencia y el interés superior del nifio, si no se tomara las

medidas pertinentes, que aseguren un mejor medio para su desarrollo.

Marta Stilerman comparte este criterio y agrega:

"Resulta igualmente desaconsejable que una madre adicta se haga cargo de
un menor, si su adiccion no le permite desarrollar una vida "normal”, tanto en el
plano laboral como en su rol de madre. El nifio padece esta situacion que él no ha
elegido y de cuyas tristes consecuencias es victima. En algunos casos graves de
adiccion, se corre el riesgo de que el mayor que es adicto intoxique tambien al

menor
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Causas psiquicas

Las causas psiquicas que perjudiquen al menor, son de igual dafio que las
fisicas, si se ha enmarcado como principio constitucional, el cuidado a la integridad
fisica y psiquica del nifio, entonces el alcance que ofrecen los dos elementos son
equiparables entre si.

Igual de dafiino es el impedimento fisico al psicoldgico, si la conducta del
custodio hace peligrar la integridad emocional del nifio, poniéndolo en una situacién
de desespero constante. De ser el caso, es necesario que se suspenda la tenencia de

este padre inmaduro, que esta perjudicando la tranquilidad espiritual de su hijo.

Marta Stilerman, quién ha estudiado estos fendbmenos ha profundidad dice a este
respecto:

"Asimismo, no consideramos aconsejable otorgar la tenencia de un menor a
la madre cuando ésta se encuentra afectada por graves problemas psiquicos que
hagan presumible que se produzca un abandono, aun cuando sea temporario, del

menor."

Efectos que produce

La tenencia tiene por Unico efecto el situar en un lugar adecuado al menor;
este lugar se encuentra con el progenitor; que presente los mejores rasgos de
conducta y que tenga el tiempo necesario para hacerse cargo del menor. Es
importante destacar algo de lo anteriormente sefialado, ya que aparte de determinar
quién de los padres es el mas apto para la formacion del nifio, el juez
necesariamente debe razonar su decisién en base a las posibilidades que esté

presente, refiriendo al tiempo que pueda dedicarle al nifio.

Si el progenitor de un menor, presenta huellas incontrastables de rectitud y

solicita la tenencia de su hijo, el juez no solamente debe tomar en cuenta su
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conducta, que puede estar muy por encima del progenitor custodio, sino que ha
de examinar también el tiempo que éste pueda otorgarle al menor, si se tratara
de un ejecutivo que pasa la mitad del tiempo viajando, pese a su buena
conducta, no estaria en aptitud para ostentar la tenencia del nifio; esto por
cuanto los menores, en especial dentro de sus primeros afios, necesitan
cuidados especiales, que una nifiera no puede suplir; es por esto que se

requiere la presencia constante del padre que solicita la tuicion.

El efecto de la tenencia podria resumirse en encontrar una solucién
adecuada para precisar la situacion de un menor, que posee los derechos
intrinsecos a él otorgados por el Estado ecuatoriano, ejercidos a través de los
organos de justicia, los cuales tienen la obligacidn juridica y moral de encontrar

la verdad y propender a que el menor se desarrolle en un ambiente adecuado.
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Hipotesis
La pugna de los padres por la tenencia de los hijos es lo que genera dafios
psicolégicos y emocionales en los menores en el Juzgado Primero de la Nifiez y
Adolescencia de Tungurahua en el periodo comprendido entre noviembre del
2009 a marzo del 2010.
Variable independiente.
La pugna de los padres por latenencia de los hijos.

Variable dependiente

Dafios psicoldgicos y emocionales en los menores.
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA

Enfoque de la Investigacion

La presente investigacion se trabajara con el enfoque cuantitativo.

Modalidad Basica de la Investigacion.

Necesariamente se recurrira a la investigacion documental, lo que
constituyen los expedientes, la bibliografia de los autores que abordan esta

tematica.

Nivel o Tipo de Investigacion.

Descriptiva.

Para Noemadgico, Internet, el objetivo de la investigacion descriptiva
consiste en llegar a conocer las situaciones, costumbres y actitudes predominantes
a través de la descripcion exacta de las actividades, objetos, procesos y personas.
Su meta no se limita a la recoleccion de datos, sino a la prediccion e identificacion
de las relaciones que existen entre dos 0 mas variables. Los investigadores no son
meros tabuladores, sino que recogen los datos sobre la base de una hipétesis o
teoria, exponen y resumen la informacion de manera cuidadosa y luego analizan
minuciosamente los resultados, a fin de extraer generalizaciones significativas

que contribuyan al conocimiento.
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Este tipo de investigacion serd utilizado para establecer la normativa legal
que confia latenencia auno solo de los progenitores para poder determinar la
influencia de esta situacion en los dafios psicologicos y emocionales de los nifios,
nifias y adolescentes. Una vez que los datos sean recogidos seran tabulados de tal

manera que se pueda verificar la comprobacion o no de la hipotesis planteada

Cuadro 1

Muestra Numero
Jueces 4
Abogados en libre ejercicio 22
Padres de Familia 20

Total 46

Fuente: La Investigadora

Elaborado: Viviana Moya
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OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE: La Pugna de los padres por la Tenencia de los Hijos.

Cuadro No.-2
- » TECNICAS
CONCEPTUALIZACION DIMENSION INDICADORES ITEMS INSTRUMENTO
Considera usted, que el nimero de
conflictos por tenencia de los hijos se ha
incrementado.
La Tenenciaen ] o )
o o Considera usted que el juicio por la tenencia
los juicios de Abogados inscritos n
o ) de los nifios/a y adolescentes produce
Divorcio en el Colegio de ) -
) efectos negativos en las familias.
Pelea legal por el cuidado de Abogados de ) ) )
n i ) Piensa usted, que la tenencia confiada a uno )
los nifios, nifias y La Tenencia Tungurahua, ] ) o Entrevista
] o solo de los conyuges violenta el interés
adolescentes Disputada. domiciliados en el

Cant6n Ambato

superior de los nifios/a y adolescentes.

Cree usted, que se deberia establecer otra
alternativa juridica en los casos de tenencia.
Considera usted, que la tenencia compartida
permitiria el respeto y vigencia del interés

superior de los menores.

Fuente: La Investigadora

Elaborado por: Viviana Moya
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VARIABLE DEPENDIENTE: Genera dafios Psicoldgicos en los nifios, nifias y adolescentes.

Cuadro No.-3
_ o TECNICAS
CONCEPTUALIZACION CATEGORIAS INDICADORES ITEMS INSTRUMENTOS
¢Cudl es el promedio de tiempo que se demora la resolucion en
juicios de tenencia?
¢Considera usted que existe un incremento en los juicios por
tenencia de nifios, nifias y adolescentes?
- ¢Considera usted que la tenencia disputada ocasiona una
Derecho a una familia y . . -
. Juez de la Nifiez | ruptura de las relaciones de familia?
a no ser privado de ella . . L . .
y Adolescencia | ¢Piensa usted, que luego del juicio por tenencia las relaciones
. . Trabajadora familiares mejoran?
Producen consecuencias que | Derecho al cuidado y . .. . N .
. ., Social, Oficina ¢Considera usted, que luego de los juicios de tenencia, se
afectan a los hijos. proteccion . . Encuesta
técnica del respeta el derecho a visitas?
juzgado ¢Estaria usted de acuerdo en que se establezca una tenencia

Derecho a compartir
tiempo con sus dos
progenitores.

compartida. ¢Considera usted, que la pelea por la tenencia
causa efectos negativos en los hijos?

¢Cree usted, que luego de la pugna por la tenencia las
relaciones de la familia mejoran?

¢Piensa usted, que el derecho a visitas se respeta?
¢Considera usted, que la tenencia compartida evitaria efectos
negativos del divorcio en los hijos?

Fuente: La Investigadora

Elaborado por: Viviana Moya
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Plan de Recoleccion de Informacion.-

El plan de informacion contempla estrategias metodoldgicas requeridas
para alcanzar los objetivos y comprobar la hipotesis planteada en el proyecto de

acuerdo con el enfoque paradigmatico.

Por tratarse de una investigacion social y que requiere cuestionamiento a la

estructura, se empleara el paradigma critico propositivo.

Plan de Procesamiento de la Informacion.

Los datos recopilados seran transformados siguiendo los siguientes

procedimientos:

Revision critica de la informacion
Tabulacion de los datos recopilados
Elaboracion de cuadros estadisticos
Representatividad grafica de los datos

Estudios estadisticos de los datos para presentacion de resultados
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

CUESTIONARIO APLICADO A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO

PREGUNTA No. 1

DEL CANTON AMBATO

¢Cree usted que existe un incremento en los juicios por tenencia de nifios, nifias y

adolescentes?

CUADRO No. 4

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 18 81 %

NO 4 19%

TOTAL 22 100 %

100%

0%

S|

NO

GRAFICO No. 5

Fuente: Investigadora Elaboracion: Viviana Moya

Analisis de datos.- De acuerdo a lo investigado el 81% considera que si se dan

juicios de tenencia con frecuencia y un 19 % creen que no se esta dando esta clase

de procesos.

Interpretacion de datos.- con los resultados obtenidos de la investigacion

realizada considero que si se realizan con mayor rapidez.
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PREGUNTA No. 2

¢ Considera usted que la tenencia disputada ocasiona una ruptura de las relaciones

de familia?
CUADRO No. 5
ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
S 16 70 %
NO 6 30%
TOTAL 22 100 %
100%
50%
0%
S| NO
GRAFICO No. 6

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- la encuesta realizada a los juristas han determinado que en su
vida profesional han palpado esta clase de conflictos en un 70% y por otra parte

el 30% cree que no ocasiona ruptura en las relaciones familiares.
Interpretacion de datos.- 0 considero que si se da este tipo de disputas entre los

padres de familia y su entorno familiar ya que cuando se trata de los hijos y si no

se llega aun acuerdo tiende haber enojos
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PREGUNTA No. 3

¢Cree usted, que luego del juicio por tenencia de nifios nifia y adolescente, las

relaciones familiares mejoran?

CUADRO No. 6
ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 10 45%
NO 12 55%
TOTAL 22 100 %

100%

0% -

SI NO

GRAFICO No. 7

Fuente: Investigador a Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- En vinculacién con la pregunta anterior, un 45% considera
que si mejora por el espacio de separacion de pareja, pero desde otro punto de
vista consideran que no existe una mejor relacién porque no terminan en buenos

términos esto es un 55% esto es una mayoria.
Interpretacion de datos.- Yo considero que cuando no existen rencores entre la

pareja no mejoran las relaciones familiares, por que existieron problemas en la

etapa del juicio.
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PREGUNTA No. 4

¢Considera usted, que luego de los juicios de tenencia, se respeta el derecho a

visitas, por parte de quien tiene la custodia del menor?

CUADRO No. 7
ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 17 1%
NO 5 23%
TOTAL 22 100 %

100%

0%
S| NO

GRAFICO No. 8
Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Analisis de datos.- en vertidas opiniones un 77% considera que si respeta el
derecho a las visitas por qué la autoridad hace cumplir, y menor cantidad opinan
que no se respeta esto es el 23% ya sea por que migran a otros lugares.

Interpretacion de datos.- Yo considero que si se respeta, ya que se debe cumplir

todo lo establecido por el juzgado, para que entre los padres y el menor todo se

desarrolle en armonia.
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PREGUNTA No. 5

¢Considera usted, que la pelea por la tenencia causa efectos negativos en los

hijos?
CUADRO No. 8
ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 20 91%
NO 2 9%
TOTAL 22 100 %

100%

50%

0%

S| NO

GRAFICO No. 9

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Analisis de datos.- Los encuestados al referirse a esta pregunta el 91%
contestaron que si causan efecto negativo en los procesos que han seguido y el 9%

considera que no origina efectos negativos.
Interpretacion de datos.- Si ocasiona efectos negativos tanto en el

comportamiento del menor como en su desarrollo educativo y con los

compafieros.
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PREGUNTA No. 6

¢Cree usted que la pugna entre los padres por la tenencia de los hijos genera

dafos psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?

CUADRO No. 9
ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 19 86 %
NO 3 14%
TOTAL 22 100 %

100%

0%

SI NO

GRAFICO No. 10

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- La mayoria de encuestados, esto es en el 86%, se encuentran
de acuerdo que la pugna que se da entre los padres si genera dafios psicoldgicos

en los nifios nifias y adolescentes y el 14% considera que no es asi.
Interpretacion de datos.- Si ocasiona ese tipo de dafios por el constante soborno

en el que viven los menores, por parte de los padres o de uno de ellos que no

piensa en el dafio que le causa al menor.
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PREGUNTA No. 7

¢Piensa usted que la pugna de los padres por la tenencia de los hijos se da por?

CUADRO No. 10

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
TRAICION 5 23%
MALTRATO 10 45%
DESCUIDO AL MENOR 7 32%

TOTAL 22 100 %

100%
50% | .
0% - : : ‘ I.

TRAICION

MALTRATO DESCUIDO

AL MENOR

GRAFICO No. 11

Fuente: Investigadora Elaboracion: Viviana Moya

Anélisis de datos.- la encuesta establece que lo que méas causa es originada por

maltrato al menor, seguida en menor escala el descuido originando, asi este tipo

de problematica, es la que genera que se de la pugna de la tenencia de los padres

por los hijos.

Interpretacion de datos.- Yo considero que se da tanto por traicion y por

descuido al menor, ya que los padres a veces piden la custodia por el

resentimiento que tienen contra su conyuge.
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PREGUNTA No. 8

¢Cudles de estas causas considera que provoca dafios psicologicos en los nifios,

nifias y adolescen

CUADRO No.11

tes?

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
REBELDIA 6 26 %

RECELO 8 31%
DESCONFIANZA 8 3%

TOTAL 22 100 %

100%

GRAFICO No. 12

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- entre las varias opciones tenemos la desconfianza, el recelo

con un porcentaje del 37% que opinan que esta provoca dafios psicolégicos en un

menor, y el 26% considera que también origina la rebeldia este problema.

Interpretacion de datos.- Yo considero que es el recelo que a veces los mismos

padres van creando en el menor la timidez por las cosas que les dicen.
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ENCUESTA DIRIGIDA A LOS PADRES DE FAMILIA USUARIOS DEL
JUZGADO PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

PREGUNTA No. 1
¢Usted, ha demandado o ha sido demandado en juicio de tenencia de nifios, nifias

0 adolescentes?

CUADRO No. 12

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 19 95%

NO 1 5%

TOTAL 20 100 %

100%

50%

%
O% 1 T T

S| NO

GRAFICO No. 13
Fuente: Investigadora Elaboracion: Viviana Moya

Analisis de datos.- Es notable que la mayoria de encuestados, con el 95 % hayan
dicho que han sido demandados en juicio de tenencia ya que en ocasiones por el
divorcio se llega a dar esta clase de juicios, por lo tanto el 5% que no es mucho no

ha concurrido en esta clase de juicios.
Interpretacion de datos.- Yo creo que estas demandas se dan por que no existe

una buena relacion en la pareja y por las causas sefialadas en las preguntas

anteriores.
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PREGUNTA No. 2

¢ Considera usted, que la pugna legal afecta a sus hijos?

CUADRO No. 13

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
POSITIVAMENTE 4 20%
NEGATIVAMENTE 16 80%

TOTAL 20 100 %

0% -

80%

100%

POSITIVAMENTE NEGATIVAMENTE

GRAFICO No. 14

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- En cuanto a esta pregunta, la mayoria de padres de familia han
coincidido en el 80% de que si repercute negativamente en sus hijos la pugna

legal, y tan solo el 20% ha manifestado que es positivamente.

Interpretacion de datos.- Pienso que si afecta a los hijos de las personas que

estan inmersas en este tipo de procesos ya que encontrarse el menor dentro de este

proceso le causa dafios psicoldgicos.
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PREGUNTA No. 3

¢Qué tipo de cambios ha notado en sus hijos desde que inicid el juicio por

Tenencia?

CUADRO No. 14

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
REBELDIA 10 50 %
TRISTEZA 6 30%
DESPREOCUPACION 1 5%
OTROS 3 15%
TOTAL 20 100 %

60% 50% m Contra la propiedad

]
o Contra la Personas
40% 30% .
0% 5% 1576 Contra la vida
l/ \\ /‘" Y A W Otros
0%

GRAFICO No. 15

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- En esta pregunta existe una aproximacion entre la rebeldia
50% vy la tristeza 30% como lo que mas ocasiona sufrimiento al nifio nifia o
adolescente, en tanto la despreocupacion no se torna como una consecuencia

grave con el 5%.

Interpretacion de datos.- Creo que el mayor cambio que un padre de familia

puede notar dentro de un juicio de tenencia es la rebeldia y despreocupacion.
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PREGUNTA No. 4

¢Esta usted, de acuerdo en que la Tenencia sea establecida a favor de uno solo de

los padres?

CUADRO No. 15

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 8 40%

NO 12 60%

TOTAL 20 100 %

100%
100%
50% 60%
0%
O% T T
S| NO

GRAFICO No. 16

Fuente: Investigadora Elaboracién: Viviana Moya

Anélisis de datos.- En esta pregunta con el 60% los padres consideran que la

tenencia debe ser considerada para ambos progenitores para que no se llegue a un

conflicto, mientras tanto la minoria con el 40 % concuerdan en que solo debe

darse la tenencia para uno de los progenitores.

Interpretacion de datos.- Yo pienso que la tenencia debe ser establecida a favor

de uno del os padres para que no existan problemas o cambios en la conducta del

menor.
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PREGUNTA No. 5

¢Considera que seria positivo que la ley prevea una tenencia a favor de los dos

progenitores?

CUADRO No. 16

ALTERNATIVA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 17 85 %
NO 3 15%
TOTAL 20 100 %

100%

50%
/v
0% - T T
S| NO

GRAFICO No. 17
Fuente: Investigadora Elaboracion: Viviana Moya

Analisis de datos.-En concordancia con la pregunta anterior los padres de familia
con el 85%, consideran que se debe dar la tenencia favor de ambos progenitores, y
el 15% que no deberia ser asi.

Interpretacion de datos.- Pienso que no por que el menor tendria que estar unos

dias donde la madre y otros donde el padre y no encontraria estabilidad en

ninguno de los dos lados.
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ENTREVISTA DIRIGIDA A LA SENORA JUEZA DEL JUZGADO
PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LA PROVINCIA DE
TUNGURAHUA

Lugar: Ambato Titulo: Tenencia

Sector: Juzgado de la Nifiez y la | Fuente: Entrevista

Adolescencia

Fecha: Informante: Dra. Ximena Herdoiza

¢Considera que dentro del tramite legal el menor puede llegar a sentirse presionado por
una de las partes?

Si se siente presionado depende de la edad se debe realizar en forma reservada con la
presencia del menor.

¢Cree usted que la oficina técnica deberia analizar mas ampliamente los casos de tenencia?

Si lo realiza ya que es la herramienta fundamental la cual permite tomar una decision.
¢Cual piensa usted que seria el motivo mas usuales para que se den los juicios de
tenencia?

Por las desavenencias, motiva para que por las disputas no lleguen a un acuerdo.

¢De acuerdo a su criterio considera que se dan con frecuencia estos tramites?

Si se dan con frecuencia esta clase de tramites.

¢Los nifios que se encuentran dentro de estos procesos cree usted que necesitan de una
terapia psicologia?

Considero que si, ya que son los mas afectados durante el proceso y después también
deben tener un tratamiento para que no se sientan culpables.

¢Cree usted que la pugna entre los padres por la tenencia de los hijos genera
dafos psicoldgicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?

Si, por el excesivo amor para el hijo y los dos padres quieren estar con el menor pero

deberian llegar a un acuerdo por el bienestar del menor.

CUADRO No. 17
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Conclusion

De acuerdo a lo escuchado en la entrevista con la Doctora, pienso que los
menores en juicio de tenencia necesitan tener un mejor proceso psicolégica para
asimilar de mejor manera todo lo concerniente a los problemas de sus padres, y
por otra parte los progenitores deberian pensar mas en el porvenir de sus hijo y
su bienestar sobre todo en como se desarrolla el menor en sus estudios y en su
vida futura.

ANALISIS DE PROCESOS

FICHA DE OBSERVACION DEL PROCESO N° 1
PROCESO: 290 - 2009

JUZGADO: Primero de la Nifiez y Adolescencia de Tungurahua
TIPO DE CASO: Tenencia

Resumen:

En el juzgado primero de la Nifiez y Adolescencia, se ha efectuado un
proceso iniciado por parte del Demandante Sr. Holguer Gustavo Pdez Amacha,
el cual funda su demanda de tenencia en contra de su conyugue loa Sra. Claudia
Ximena Ifiguez Roa, quien abandono el hogar para irse con otro hombre,
Abandonando a su esposo Yy a sus tiernos hijos sin que hasta la presente fecha
haya retornado por lo que el actor Sr. Holguer Gustavo Paez Amacha dio inicio
al proceso de Tenencia , se le cito a la demandada de acuerdo al articulo 82 del
cddigo de procedimiento civil, y en ninguna ocasién la demandada se ha

presentado , tampoco ha sefialado casillero judicial.

El Sr. Holguer Gustavo Pdez Amacha presento en el juicio un expediente
de la provincia de Pichincha en contra de la demandada de igual forma por
abandono de hogar, con lo cual la parte actora quiera dar a conocer que Ssu
conyuge ya es acostumbrada a actuar de tal manera por lo cual el estd solicitando

la tenencia de sus hijos los cuales desde que se dio el abandono de su madre en
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ningin momento quedaron desprotegidos. La demandada Sra. . Claudia Ximena
Ifiiguez Roa, en ningin momento del juicio se ha presentado por lo cual la Sefiora
Jueza de acuerdo al informe de la Oficina Técnica decide confiar el cuidado de los
menores a favor de su padre, quien les brindara el carifio cuidado y proteccion que
los nifios necesitan, y el régimen de visitas se regulara cuando la madre lo solicite

y previo el informe del equipo técnico de este juzgado.

FICHA DE OBSERVACION DEL PROCESO N° 2

PROCESOQO: 1172 -2009
JUZGADO: Primero de la Nifiez y Adolescencia de Tungurahua
TIPO DE CASO: Tenencia

Resumen:

En el juzgado primero de la Nifiez y Adolescencia, se da inicio al proceso
por parte de la Actora Narcisa de Jesus Bano Guizado, quien por encontrarse fuera
del pais envi6 un poder especial de procuracion judicial a favor de su abogado
defensor Dr. Hugo Daniel Camino Mayorga quien dara inicio a todo tramite,
en donde deduce la accion de Tenencia Legal del hijo menor de edad de su
demandante en contra del padre del mismo Sr. Isaac Enrique Freire Andrade , con
quien la demandante esta casada , la demanda se fundamenta en que la actora
viajo a Bélgica y a los seis meses le llevo a su conyuge al igual que a su hijo
menor de edad a fijar su residencia definitiva, mas resulta que el cényuge de la
actora regreso al Ecuador en enero del 2008 conjuntamente con el menor de edad,
sin la autorizacion respectiva de la madre dejando a la misma abandonada en la
ciudad, por lo que pide que se le conceda la tenencia legal del menor de edad a la

mandante que como madre le corresponde.

En sentencia se considera que el menor permanezca con su padre, ya que

le brindara seguridad, estabilidad de acuerdo al estudio realizado por la oficina
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técnica, pero se le permitird el dialogo via telefénica con su madre de acuerdo al

horario establecido.

Conclusiones

En el primer caso considero, que es indispensable que exista una mejor
evaluacion para los menores por parte de la oficina técnica, tomando en cuenta el
dafo psicoldgico que les causo la separacion tan repentina del hogar por parte de
la madre, para que ellos puedan asimilar con mayor claridad los cambios que se

dieron.

En el segundo caso considero, que el padre del menor no actu6 de buena
fe al traerse al menor sin autorizacion de la madre, pero si le esta brindando una
educacion y el trato al menor es el adecuado de acuerdo al informe emitido por la
oficina técnica estd bien que se encuentre con su padre pero se debe realizar un
seguimiento sobre si en verdad se estd comunicando con su madre que de igual

manera el menor necesita tener comunicacion con su madre.

Comentario

Desde mi punto de vista, creo que este tipo de casos se da por el
desacuerdo entre los padres de los nifios nifias y adolescentes que por una parte
uno de los progenitores no es responsable en su totalidad de su hijo puede ser el
padre o la madre, y siempre el que solicita la tenencia es le progenitor con mayor

responsabilidad.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Cuando se produce la separacion de una pareja con hijos, nuestra ley
establece que los menores de 5 afios quedaran bajo el cuidado de la madre, salvo
que causas graves que afecten al interés del menor aconsejen apartarse de este
criterio. Cuando son mayores de esta edad los padres podran establecer de comun
acuerdo con quién se quedaran. Si no hay acuerdo es el juez el que decide.

Existe también la modalidad de compartir la guarda de los hijos entre ambos
progenitores. ES una manera muy nueva que no esta expresamente contemplada
en la ley pero que por acuerdo entre los padres puede llegar a establecerse, aunque
por ahora son pocos los que la adoptan.

Como vemos, nuestra ley tiene como sistema basico que los nifios quedaran
con uno de los padres. El otro progenitor tiene lo que se llama "derecho de
visitas", que consiste en verse periédicamente con sus hijos, controlar su salud, su
educacion, y todo lo relacionado con su vida y crecimiento. En los convenios que
hacen los progenitores pero en ausencia de éste lo establece el juez, se contempla
los dias y horarios de las "visitas" del progenitor que no tiene la guarda de sus
hijos. Esta omision suele llevar a situaciones muy dolorosas para los hijos,
consistente en que el padre no conviviente reclama que en alguna de ellas sus
hijos estén con él y, eventualmente, su familia. El otro progenitor suele rechazar

este pedido con la misma firmeza con que el otro hace el reclamo.
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El vinculo emocional con el progenitor ausente les permite a los hijos
generar un limite en su vinculacion con el progenitor que tiene la guarda. Les
permite crecer y en determinado momento abandonar el hogar para hacer su vida.
La aceptacion por los hijos del progenitor ausente es hoy muy importante y en el
futuro lo sera mucho mas, en tanto es previsible que al divorcio, como un limite al
matrimonio, se le incorporen nuevos limites que compitan con las uniones de
hecho actuales, como los matrimonios temporales, por 3, por 5 o por 10 afios, al
cabo de los cuales si las partes no renuevan el contrato matrimonial, se separan sin
guerra ni juicio. Por ello, si es previsible que los hogares mono parentales
prosperen y aun lleguen a ser lo que predomine, es conveniente modificar la

actual cultura de exclusion del progenitor ausente por otra que lo incluya.

Recomendacién

Es necesario tomar en cuenta que los abuelos y tios estdn en mejores
condiciones de comprender que el interés emocional de los nifios es poder
comunicarse de la mejor manera con el progenitor ausente. El peso de la lealtad
familiar entre los mayores no es igual a la de los nifios con el progenitor con quien
viven. Los adultos pueden tomar distancia de los propios sentimientos egoistas
como para pensar en la conveniencia de los nifios y asi aconsejar al padre y a la
madre de las criaturas que no se dejen llevar por sus odios y rencores y que
puedan actuar en funcion del interés de sus hijos.

Esto requiere un cambio en la cultura familiar en que siempre se ampara la
posicion del propio pariente contra los de afuera. Es un cambio para el que la
familia esta perfectamente preparada si logran pensar que los nifios en pugna son
también sus parientes y que, para que crezcan adecuadamente, les conviene
relacionarse tanto con la madre como con el padre, es decir, que los nifios no
tienen duefio.

Producida la separacion de los conyuges, mas alla de la crisis en la que esta
inmerso el circulo familiar es importante determinar preferentemente en buenos

términos cual de los progenitores continuard a cargo de la guarda de los hijos
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menores, los cuales deben quedar en lo posible, al margen de todo el conflicto

vivido por sus padres, aunque esto no siempre suele darse.
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CAPITULO VI

PROPUESTA

Propuesta de Proyecto de Ley

“Creacion de una oficina técnica en cada juzgado de la nifiez y
adolescencia, dotado de personal necesario que proporcione ayuda a los
niios nifas y adolescentes inmersos en los procesos judiciales de
tenencia, en lo referente a lo que se estipula en el articulo 260 del codigo
de la nifiez y la adolescencia como es médicos, psicdlogos, trabajadores
sociales, e incluso en lo legal, y de esta manera se daria cumplimiento al
articulo 11 de codigo de la nifiez y la adolescencia es decir buscar el

interés superior del nifo”

Datos Informativos

Institucién: Juzgado primero de la nifiez y adolescencia

Beneficiarios: Los nifios nifias y adolescentes

Ubicacidn: Gobernacion de la Provincia de Tungurahua Calles Castillo y Sucre
Equipo Técnico: Unidad Técnica

Costo: 900 $

Tiempo Estimado para la Ejecucién: ocho meses
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Antecedentes de la Propuesta

La investigacion realizada ha permitido desarrollar un estudio en la necesidad
que existe de crear una oficina técnica en coordinacion con el Juzgado de la
nifiez y adolescencia con el personal suficiente para facilitar la ayuda necesaria a
los nifios nifias y adolescentes con la inclusion en lo referente a lo legal en el
articulo 260, es decir en priorizar el interés superior del nifio, nifia y adolescente
debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de la educacion y

orientacion.

Las sociedades humanas estan destinadas a proteger los derechos del menor.
En el marco de la ley, los nifios estan considerados bajo un aspecto: en cuanto
individuos, siempre han gozado de una posicion especial, en particular en lo

relativo a lo que se les consiente hacer.

Los Estados Partes respetaran los derechos del nifio que esté separado
de uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio. En no pocos supuestos de crisis matrimonial de sus padres, la
situacion de persona necesitada de una especial proteccion da derecho al menor a

ser oido en las cuestiones que le puedan afectar.

Objetivos

General:

Establecer acerca de la creacion de una oficina técnica dotado del personal

necesario que proporcione la ayuda necesario a los nifios nifias y adolescentes, en

los procesos judiciales de tenencia.
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Especificos:

Fortalecer la creacion de de una oficina técnica en coordinacion con el juzgado de
la nifiez y la adolescencia.

Incorporar lo referente a lo que se estipula en el articulo 260 del cddigo de la
nifiez y la adolescencia como es médicos, psicélogos, trabajadores sociales e
incluir legal.

Determinar el interés superior del nifio nifia y adolescente.

Justificacion

En la mayor parte de los sistemas legales desarrollados, los intereses del
menor e la Tenencia deben prevalecer sobre cualquier otra cuestion. La relacion
entre padres e hijos queda reflejada en el plano legal en la expresion
‘responsabilidad de los padres’ para con el hijo, responsabilidad que conlleva una
serie de obligaciones, como la educacion del hijo y la decision de a qué escuela
va, aunque el énfasis primordial recae sobre el deber de criar al nifio. Esto amplia
la postura legal anterior mas elemental el deber que existe en Derecho penal a no
dafar ni descuidar a un nifio a todos los aspectos asociados a la condicion de ser
padres. Desde el momento en que los padres reconocen a su hijo, adquieren esta
responsabilidad, y la seguiran teniendo aungue se divorcien o separen. En caso de
conflicto, aunque no esté reconocida por la ley esta responsabilidad, se puede

acudir a un tribunal para solicitar que se otorgue el reconocimiento.

Este tipo de disputas surge cuando los padres comienzan a tener
dificultades dentro de su relacién. En tales casos los tribunales tienen el poder
para determinar lo que sucederd con los hijos. Un principio importante, sin
embargo, es que el tribunal no debe pronunciarse si es posible resolver la cuestion
por medio de un acuerdo entre los padres, ya que se considera que esto es lo mejor

para el nifio.
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En tales casos, la clausula méas importante es la de residencia, que
determina donde han de vivir los hijos. En la gran mayoria de los casos se
concede a la madre, aunque algunos nifios residan con el padre, siendo posible
dividir la residencia entre ambas partes. Este tipo de clausula suele venir
acompafada de una clausula de contacto, que permite que el progenitor que no

vive con los nifios pueda verlos de forma periddica y con regularidad.

Otras clausulas hacen referencia a temas especificos y son utilizadas para
resolver desacuerdos concretos, como el tipo de escuela a la que asistira el nifio.
Las clausulas de medidas prohibidas, que se utilizan casi siempre en los casos de
mayor dificultad, pueden impedir que uno de los padres se lleve al nifio al

extranjero si existe el temor de que no tenga intencion de regresar.

En todos los casos en que los nifios sean parte implicada, el tribunal esta
obligado a considerar el bienestar del nifio como primer elemento a tener en
cuenta. En estos casos no se siguen las reglas estrictas de presentacion de pruebas,
tomandose en consideracion cualquier factor relevante antes de adoptar una

decision.

Los casos mas serios pueden necesitar una clausula de asistencia, que deja
la responsabilidad de los padres en manos de la autoridad local, lo que conllevara
que el nifio sea apartado de su familia y enviado con otra. Si los problemas se
resuelven el nifio volvera con su familia, pero si no es asi, se pedira al tribunal que
permita que el nifio pueda ser dado en adopcidn, si es pequefio, 0 pueda ser
ingresado en alguna institucién de auxilio a la infancia hasta que alcance la

mayoria de edad.

En los casos urgentes, el tribunal determinara una clausula de proteccion
de emergencia para posibilitar que el nifio sea apartado de un entorno que se
considera peligroso. En circunstancias extremas la policia puede ejercer este poder
durante un corto periodo de tiempo antes de acudir al dictamen del tribunal. El

conocimiento reciente de la amplitud del abuso sexual infantil ha proporcionado
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especial trascendencia a estas decisiones. Lo que en muchas instancias se
consideraba una injusta acusacion de los padres, de acuerdo a lo establecido por el
viejo sistema legal, ha desembocado en una mayor participacion de los tribunales
en el marco legislativo actual. EI problema ademas empeora porque a menudo la
Unica prueba para establecer que se trata de un caso de abuso la constituyen
declaraciones efectuadas por nifios muy pequefios.

ANALISIS DE FACTIBILIDAD

Fase Administrativa

Es aquella por la cual las autoridades administrativas dependientes del Estado
, realizan todos los estudios relativos a la situacion psicoldgica de la persona a
proceder a un proceso de tenencia, en su entorno familiar y social, la
responsabilidad de los padres depende mucho en la educacion del nifio nifia o
adolescente para que se desarrolle en su entorno tanto familiar, social, del
candidato a tener la tenencia, y si la situacion social del nifio, nifia o adolescente

gue va a ser establecido en su tenencia.

Estudiar e informar la situacion, sicoldgica, legal, familiar y social de la

persona que va a proceder a este tramite;

Fase judicial

De los procesos de tenencia

En el Ecuador existen dos posibles tramites para demandar la tenencia: 1. El
tramite previsto en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que utiliza el juicio
contencioso general. 2. El previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, por medio

de juicio sumario.

Pese a que se estudiaran ambos tramites, se advierte desde ya que el

contencioso general, es aquel al que se podria llamar propiamente un juicio de
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tenencia, mientras que el trdmite sumario topa a la tenencia de un modo relacionado,
por cuanto la resuelve como parte de otro proceso, que es el de divorcio; por la
incidencia que tienen los principios redactados en el Codigo Civil y en el Codigo de

Procedimiento Civil, serd necesario ilustrar su tramite.

Tréamite contencioso general

Conforme a lo previsto en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia vigente,
desde el 3 de Julio del 2003, se sustituy6é los Tribunales de Menores, por los
Juzgados de la Nifiez y Adolescencia, 6rganos jurisdiccionales encargados de
conocer sobre materia de menores, mismos que son responsables de la aplicacion
del procedimiento contencioso general -tramite propio de la tenencia- que esta
regulado por el Capitulo 1V, De Procedimientos Judiciales, Seccion 2%, Art. 271,
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, como:

"Las normas de la presente seccion se aplicaran para la substanciacion de
todos los asuntos relacionados con las materias de que trata el Libro Segundo, las
del Libro Tercero cuya resolucion es de competencia privativa del Juez de la Nifiez
y Adolescencia y en las cuales una persona legitimada activamente plantee una

pretension juridica”.

Es decir que el juez minoril, esta facultado para conocer todas las acciones
procesales referentes al tema de menores, entre éstas la accion de tenencia, su
competencia obedece a una especialidad, otorgada por la ley, asi el Art. 255 C.N.A,,

manifiesta que:

"Establécese la Administracion de Justicia Especializada de la Nifiez y
Adolescencia, integrada a la Funcién Judicial, para el conocimiento y
resolucion de los asuntos relacionados con la proteccién de los derechos y

garantias de nifios, nifias y adolescentes reglados en este Codigo."
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Tal norma obedece a la necesidad de implantar un juez especial, que defienda
los intereses de los menores y conozca a fondo, la problemética que acarrea
defender esos derechos, la fundamentacion legal que abre esta posibilidad parte de la

Constitucion Politica de la Republica, la cual en su Art. 51, redacta:

"Los menores de dieciocho afios estaran sujetos a la legislacion de menores
y a una administracién de justicia especializada, en la Funcién Judicial. Los nifios
y adolescentes tendran derecho a que se respeten sus garantias

constitucionales."

Lo dicho anteriormente tiene concordancia con el Codigo de Derecho
Internacional Privado, Sanchez Bustamante, el cual dentro de su Art. 57

manifiesta;

"Son reglas de orden publico interno, debiendo aplicarse la ley personal del
hijo si fuere distinta a la del padre, las relativas a presuncién de legitimidad y sus
condiciones, las que confieren el derecho al apellido y las que determinan las
pruebas de la filiacién y regulan la sucesion del hijo."

Como se puede ver, la jurisdiccion con la que acttan los Juzgados de la Nifiez y
Adolescencia, tiene un enraizado propdsito de proteccion minoril, garantizado por
un sistema de justicia especializado. Recurriendo a la legislacion ordinaria, el Codigo
de Procedimiento Civil define a la jurisdiccion y competencia del siguiente modo,
Art. 1:

"La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada,

potestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes.
Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta

distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razon del territorio, de la

materia, de las personas y de los grados."Se colige, que la competencia es la
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facultad que tiene el juez para administrar justicia dentro de su jurisdiccion y
habiendo explicado que la jurisdiccion, es el poder de ser reconocido por el
estado para juzgar; entonces el perfeccionamiento de este poder esta

supeditado por la reglas de la competencia.

La demanda

Art. 272 C.N.A.- La demanda y la citacion.- "La demanda debera reunir los
requisitos contemplados en el articulo 71 del Cddigo de Procedimiento Civil y el Juez la

calificara dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la presentacion de la misma."

El articulo resefiado hace mencion al anterior Cédigo de Procedimiento
Civil, es por tal, que el articulo 71 al que hace referencia, fue sustituido por el 67
del actual cuerpo, mismo que enumera los requisitos que debe contener la

demanda.

Art. 67 C.P.C. Requisitos y contenido:

La designacion del juez ante quien se la propone;

Los nombres completos, estado civil, edad y profesion del actor y los nombres
completos  del demandado;

Los fundamentos de hecho y de derecho, expuestos con claridad y precision;

La cosa, cantidad o hecho que se exige;

La determinacion de la cuantia.

La especificacion del trdmite que debe darse a la causa;

La designacion del lugar en que debe citarse al demandado, y la del lugar donde debe
notificarse al actor, y

Los demas requisitos que la ley exija para cada caso."

A continuacién se explicara cada uno de los requisitos de la demanda,

vistos desde una perspectiva propia del procedimiento Contencioso General.
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Por tratarse de materia de menores, el Juez de la Nifiez y Adolescencia
es el competente para conocer el despacho, debiéndose aplicar ademas de
esto la competencia en razén del territorio, que siempre estard subordinada al

lugar del domicilio del menor.

El actor es quien propone la accion, por lo cual este papel le corresponde
al padre que solicita la tenencia, entendiéndose que el demandado es el
progenitor contra quien se intenta la accion, esto segun el Art. 32 C.P.C.: "Actor
es el que propone una demanda, y demandado, aquél contra quien se la intenta.”. Es
preciso aclarar que el menor no puede intervenir dentro de juicio, por lo que el
progenitor solicitante es quién representa sus intereses, regla determinada

por el Art. 33 C.P.C. Incapacidad para comparecer en juicio:

"No pueden comparecer en juicio como actores ni como demandados:

1. El menor de edad y cuantos se hallen bajo tutela o curaduria, a no ser que lo
hagan por medio de su representante legal o para defender sus derechos
provenientes de contratos que hayan celebrado vélidamente sin intervencion de

representante legal.”

Generalmente dentro de los fundamentos de hecho, lo que se hace es
deducir una breve explicacion, del porque se pretende la demanda, pero en el
caso puntual de la tenencia, la fundamentacién de los hechos debe ser pro-
longada, tanto asi que se debe incluir la situacién fisica y emocional por la que
esta atravesando el nifio, el mal comportamiento del progenitor custodio, las
acciones impropias que ha protagonizado el custodio frente a su hijo o hija, el
entorno nocivo que vuelve insostenible a la tenencia del actual custodio, las
razones por las cuales el solicitante ha decidido promover la demanda -
especificando un caso concreto que lo haya motivado y en el que se demuestre,
la peligrosidad que corre el nifio-, la situacion de bienestar que el demandante

puede brindar al menor y los demas factores especificos que ayuden al
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esclarecimiento del caso. EI motivo de esta larga ilustracion, es que el juez

valore todos los elementos que imposibilitan la actual tenencia.

La cosa cantidad o hecho que se exigird, sera la tenencia del menor,
debiéndose agregar el compromiso del padre demandante, a cuidar de modo

adecuado al menor.

La cuantia es indeterminada por la naturaleza de la tenencia, siendo su fin
la conservacion de los derechos de menores, seria contradictorio establecer una
cantidad econémica que represente a la institucién, el Art. 61 del C.P.C. asi lo

especifica:

"Cuando la demanda verse sobre derechos de valor indeterminado que se
refieran a cosas susceptibles de apreciacion, se fijara la cuantia atendiendo al

precio de las cosas.

Si la demanda versa sobre derechos de valor indeterminado a los que no
pudiera aplicarse lo dispuesto en el inciso anterior, en lo relativo a la concesion de
los recursos, se considerara como que la cuantia pasa de quinientos délares de

los Estados Unidos de América."

El trdmite a seguirse es el Contencioso General, establecido por el Art. 271,
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia:

"Las normas de la presente seccion se aplicaran para la substanciacion de
todos los asuntos relacionados con las materias de que trata el Libro Segundo, las
del Libro Tercero cuya resolucion es de competencia privativa del Juez de la Nifiez
y Adolescencia y en las cuales una persona legitimada activamente plantee una

pretension juridica”.
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La citacion a la parte demandada, se la hara en base a lo dispuesto por el
Codigo de Procedimiento Civil, para lo cual se adicionara en la demanda, la

direccion del domicilio del demandado, o el desconocimiento de la misma.

El actor necesariamente deberd presentar esta demanda, acompafiado de un
abogado que lo patrocine y al cual autorice dentro de la causa, serd menester

procesal, que sefiale domicilio judicial para sus futuras notificaciones.

Cumpliendo con el numeral 8, del articulo 67 del Cddigo de
Procedimiento Civil, serd necesario adicionar a la demanda la partida de

nacimiento del menor.

Audiencia de conciliacion y contestacion

"La audiencia de conciliacién sera conducida personalmente por el Juez, quien
la iniciard promoviendo en las partes un arreglo conciliatorio que, de haberlo, sera

aprobado en la misma audiencia y pondra término al juzgamiento.

Si no se produce conciliacion, el Juez escuchara de inmediato las réplicas y contra
réplicas de las partes, comenzando por el de contestacion del demandado, quien,
luego del alegato del accionante, tendréa la oportunidad de hacer una breve réplica.

Concluidos los alegatos, oira reservadamente la opinién del adolescente,

necesariamente, o del nifio o nifia que esté en edad y condiciones de prestarlo.

Antes de cerrar la audiencia, el Juez insistira en una conciliacion de las partes; si
no la hay y existen hechos que deban probarse, convocara a la audiencia de prueba
que debera realizarse no antes de quince ni después de veinte dias contados desde
la fecha del sefialamiento. La Audiencia de Conciliacion, tiene como fin el tratar de
que las partes lleguen a un acuerdo, con la ayuda del Juez, quién planteara posibles
soluciones al problema de la tenencia, si los padres aceptan algin término de nego-

ciacion, el Juez levantara un acta en la que legitime dicho acuerdo, caso contrario
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ordenara que se contine con el tramite. En comentario a esta regla, se puede decir
que es ineficiente, por cuanto la sola decision de los padres no puede motivar la
tenencia de un menor, menos aun cuando uno de los padres ha visto la necesidad
de demandarla presumiendo su inconveniencia, el Juez esta en la obligacion de
precautelar el interés superior del nifio, por lo que deberia ordenar una investigacion
exhaustiva, que fundamente una decision de esta trascendencia y solo en el caso, de
demostrar que el acuerdo de los padres es conveniente al menor, proceder a aprobar

el acta.

Cuando las partes no llegan a un acuerdo, el Juez sienta razon y procede el
tramite, como se puede observar en el articulo 273 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, en esta audiencia también debe tramitarse la contestacion a la
demanda, por lo que la parte demandada, iniciara dando a conocer las causas por
las cuales se opone a la demanda, negando asi los fundamentos de hecho y de
derecho de la misma y aseverando, las razones que le hacen acreedor a la tenencia

del menor.

Concluida la contestacion a la demanda, $e concede el uso de la palabra al actor,
quién impugnara los asertos que el demandado haya propuesto y solicitara, en
primer lugar que se abra la causa a prueba y de modo paralelo, que el Juez oficie al
Equipo Técnico de Juzgado para que inicie la investigacion respectiva. En este punto
es necesario hacer una acotacion, la legislacion minoril ecuatoriana propende siempre
a la proteccion de los menores, por tal ha creado una extensa gama de contingentes,
que proporcionan seguridad juridica a este derecho, expresado esto, resulta extrafio
que dentro de este proceso, no se permita la llamada tenencia provisional, que
consiste en el otorgamiento temporal del nifio, de verificarse peligrosidad en los

actos del padre custodio.

Asi pues manifiesta el Art. 274 C.N.A., lo siguiente:

"En los juicios sobre patria potestad, prestacion de alimentos y régimen de

visitas, el Juez necesariamente hara una fijacion provisional sobre la pretension del
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accionante, en la misma audiencia de que trata el articulo anterior. Si existe acuerdo

de los progenitores al respecto, se pondra término al juzgamiento."”

Por lo tanto, la parte actora no puede solicitar la tenencia provisoria del
menor, dentro de esta primera audiencia, sino que al término del juicio ha de
obtener la definitiva, si es que demostrd sus asertos, este vacio es irresponsable e
inicuo, pues pese a que se demuestre el riesgo que corre el menor, la ley
imposibilita requerir la provisoria y confina la misma, a otras figuras que

persiguen el mismo fin, el precautelar la seguridad del nifio.

Posterior a la intervencién del actor, el demandado tiene un breve espacio para
realizar la réplica que considere del caso, defendiendo su postura frente a los
argumentos del actor, del mismo modo puede solicitar se abra la causa a

prueba.

El articulo 273 C.N.A. péarrafo 3, requiere la opinion del menor, cuando

éste pueda darla, tal solicitud tiene concordancia con el Art. 12 C.S.D.N.-

Los Estados Partes garantizardn 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.

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.”

Como se dijo en el capitulo 11, la opinidon del menor en el caso especifico de
tenencia, debe ser disminuida y esto tiene una fundamentacion de orden
practico, los menores no tienen la capacidad de discernir lo que mas les

conviene, es por esto, que siempre tienden a elegir como custodio al padre
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despreocupado, para tomar ventaja de él; por lo que el Juez con un mejor
criterio, debe deducir cual es el ambiente mas adecuado para el menor e

insertarlo en el. Lépez del Carril, concuerda con este criterio y agrega:

"En cuanto a que se haga comparecer a los menores hijos, siempre que no sean
menores adultos, para requerirles su parecer sobre con cual de los padres desea
permanecer, es una simple opinidn que no puede anteponerse a los superiores fines
tenidos en vista por la ley, cuyos fines son decisivos para protegerlos y la opinién de

los menores no importa..."

Habiéndose perfeccionado la intervencion de las partes, el Juez debera
insistir en que lleguen a un arreglo, esto se realiza con el fin, de que luego de las
intervenciones de las partes, los padres tornen conciencia de lo que estan
haciendo y enmienden sus errores, de no conseguirse una conciliacion,
entonces el juez debe conceder un término para presentar la prueba
correspondiente y al mismo tiempo, sefialar un dia y hora para que tenga

lugar la Audiencia de Prueba.

Escrito de prueba

Dentro del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no se redacta norma
alguna que regule la prueba, por lo que se estara a lo establecido por el
Caddigo de Procedimiento Civil. El escrito de prueba se presentara y calificara
dentro de término procesal, esto es 6 dias, mismo que se abrira una vez
finalizada la Audiencia de Conciliacion. La no introducciéon de la prueba,
dentro de término legal se considerard como no presentada, pues asi lo
manifiesta el Art. 117 C.P.C.- [Oportunidad de la prueba].- "Sélo la prueba
debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de

acuerdo con la ley, hace fe en juicio.”

Toda prueba solicitada al juzgado por cualquiera de las partes, debe ser

notificada a la contraparte del proceso, el no hacerlo acarrea nulidad al
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tramite, esta es una formalidad prevista en el Art. 119 C.P.C. el cual manifiesta
que: "El juez, dentro del término respectivo, mandara que todas las pruebas presentadas

o pedidas en el mismo término, se practiquen previa notificacion a la parte contraria..."

El fin de la notificacion, es darle oportunidad a las partes para que
concurran a la diligencia, asi el Art. 120 C.P.C. lo redacta: "Toda prueba es publica,
y las partes tienen derecho de concurrir a su actuacion.” Un particular que la ley no
apunta, es que la notificacion de la prueba, también debe servir para que la
contraparte refuerce su tesis, adicionando las demés pruebas que sean menester

para asegurar su defensa.

Carga de la prueba

Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente
en el juicio, y que ha negado el reo. EI demandado no esta obligado a producir

pruebas, si su contestacién ha sido simple o absolutamente negativa-

El reo deberd probar su negativa, si contiene afirmacién explicita o

implicita sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada..."

Una regla propia de cualquier proceso, es la que Oe manifiesta en el
articulo sefialado, al actor le corresponde probar las aseveraciones por las cuales ha
invocado el tramite, es decir, que debe probar la fundamentacion de su reclamo,
demostrando asi la inestabilidad de que es victima el menor, el mal comportamiento

del custodio y las demas condiciones que vuelven problematica a la tenencia.

El demandado por su parte, no estd en la obligacion de presentar prueba de
descargo en contra de los asertos del actor, siempre que niegue pura Yy
simplemente los fundamentos del reclamo; mas cuando el demandado contenga
dentro de su negativa, afirmacion de alguna naturaleza, que sirva como antitesis
al hecho que se le imputa debera probarla. Como comentario, se puede decir

que esta norma es algo falenté, el segundo parrafo del articulo 113 C.P.C.
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manifiesta que el demandado no debe presentar prueba si su contestacion niega
la demanda, lo cual es adverso al proceso, recordemos que el juez no conoce el
problema que se ventila, entonces la Unica forma que tiene de llegar a la verdad es
por medio de las pruebas que demuestren las partes, si una de las partes que en
este caso es el demandado, no llegare a probar su condicion, entonces el juez

estaria limitado al solo razonamiento del actor.

Ni el mejor de los jueces, estd en capacidad de adivinar una realidad ajena,
por lo que pese a que el demandado pueda ser inocente y méas aln, que sea un
excelente custodio para su hijo, en criterio del autor debe presentar prueba
suficiente que indique su capacidad y que contradiga las afirmaciones del actor.

Talvez produciéndose una antinomia, esto es algo que el Art. 114 C.P.C. prevé:

Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se

presumen conforme a la ley.

Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra los hechos

propuestos por su adversario."

Medios de prueba

Las pruebas consisten en confesion de parte, instrumentos publicos o
privados, declaraciones de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de

intérpretes.

Se admitird también como medios de prueba las grabaciones
magnetofdnicas, las radiografias, las fotografias, las cintas cinematograficas, los
documentos obtenidos por medios técnicos, electrénicos, informaticos,
telematicos o de nueva tecnologia; asi como también los exdmenes morfologicos,
sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica. La parte que los presente
deberd suministrar al juzgado en el dia y hora sefialados por el juez los aparatos o

elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y
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reproducirse los sonidos o figuras. Estos medios de prueba seran apreciados con
libre criterio judicial segun las circunstancias en que hayan sido producidos.

Se consideraran como copias las reproducciones del original, debidamente
certificadas que se hicieren por cualquier sistema, pasando propiamente a los
medios probatorios, los méas usados para la tenencia son: La declaracion de testigos
que conozcan de la situacién -quienes generalmente seran vecinos o conocidos del
menor-, la inspeccion judicial en el lugar del domicilio de las partes -pese a que este
pedimento esta contenido en el informe que debe presentar el Equipo Técnico de
Juzgado- y el dictamen del perito psicélogo, que generalmente serd uno acreditado
por la Funcién Judicial o por el Ministerio Publico, la actuacion de este ultimo

revelara el estado mental del custodio y la incidencia que ha sufrido el nifio.

Las pruebas a que se refiere el segundo item del articulo 121 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, son fundamentales siempre que hayan sido legitimamente
obtenidas y en ellas se demuestre, situaciones nocivas para el menor, como el mal

comportamiento del custodio o el abandono del nifio.

Pese a que las referidas, son las pruebas méas usadas, perfectamente se puede
solicitar las restantes, para comprobar el estado de abandono o maltrato de que es
victima el menor. Sin embargo, en la practica no producen mayor resultado, la
confesion de parte por ejemplo, muy rara vez surtira efecto que beneficie a quién la
solicita, ningun padre que desea conservar la custodia de su hijo, declarard en forma
gue perjudique tal estado o los documentos publicos, que muy rara vez

perjudicaran a una persona.

Finalmente, debe afiadirse que el juez puede ordenar las pruebas de oficio que

considere pertinentes, asi lo instaura el Art. 118 C.P.C.:
"Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para

el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la

sentencia. Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero
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si podra el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen
declarado legalmente..."

Como prueba de oficio, el juez siempre debera de ordenar a la Oficina Técnica
del Juzgado, para que realice las investigaciones necesarias para determinar la
situacion del menor, este es un requisito ineludible del juicio de tenencia, la
evaluacion de un tercero imparcial, que para este efecto sera un Trabajador

Social, es trascendente para el proceso.

Audiencia de prueba

"En la audiencia de prueba, actor y demandado, en el mismo orden,
presentaran los medios probatorios que hubieren sido oportunamente anunciados,
comenzando con el examen de los testigos, que podran ser interrogados por los
defensores de ambas partes, y los informes de los técnicos, que deberan responder a
las observaciones y solicitudes de aclaracion o ampliacion que aquellos les formulen.
Por Secretaria del Juzgado se dara lectura resumida de los documentos que agreguen
las partes y de los oficios e informes que se han recibido.

Los interrogatorios de los abogados defensores se hardn directamente a los
testigos, peritos y contraparte, sin necesidad de intermediacion del Juez, que so6lo
podrd objetar, de oficio o a peticion de parte, las preguntas que considere
inconstitucionales, ilegales, irrespetuosas 0 impertinentes respecto  del

enjuiciamiento.

Concluida la prueba, los defensores, comenzando por el del actor, podran exponer sus

alegatos sobre la prueba rendida.

Este articulo organiza la forma de llevar a cabo la Audiencia de Prueba,
misma que debe ser iniciada por el actor, la frase "presentaran los medios
probatorios que hubieren sido oportunamente anunciados”, viene a referir las

pruebas que debieron ser presentadas y calificadas, dentro del término legal
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correspondiente, por lo que el actor debe exhibir estas pruebas, comenzando por la
testimonial, seguida de los informes periciales y técnicos. A continuacion, el

demandado exhibira las pruebas que hubiere solicitado, en el mismo orden.

La dindmica, es que los abogados de las partes pueden actuar a lo largo de la
intervencion de su opuesto, realizando las observaciones y preguntas, que
consideren prudentes para la defensa de su tesis; el Juez simplemente actuard, en
caso de conflicto por el mal proceder de las partes, mas no como intermediador,
ya que los abogados del proceso tienen absoluta libertad, para interrogar de la
forma que estimen pertinente a los testigos o peritos.

Concluida la exhibicién de la prueba, la secretaria del juzgado dara lectura
resumida de los documentos que agreguen las partes y de los oficios e informes que
se han recibido.

Finalmente, se pasara a la fase de los alegatos, que viene a ser la disputa
sobre las pruebas presentadas, es decir, en esta parte procesal ambos abogados
empezando por el del actor, exhibiré la concordancia de sus asertos, por medio de
las pruebas obtenidas y disminuird los intentos probatorios del demandado, de
igual modo realizara una valoracion del peligro que corre el menor, por la
irresponsabilidad del custodio y los efectos que tal estado puede llegar a causar;
seguido de esto, le corresponde al abogado de la parte demandada exponer sus
alegatos, en base a las pruebas obtenidas.

Posterior a esto y contemplado en el Art. 277: "El Juez pronunciard auto

resolutorio dentro de los cinco dias siguientes a la audiencia™.

La Audiencia de prueba deba diferirse por una sola e

improrrogable vez, asi lo manda el Art. 276 C.N.A.:

"A peticion de cualquiera de las partes, la audiencia de prueba podra

diferirse por una sola vez y hasta por cinco dias habiles.
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Una vez iniciada, si la extension de la prueba lo justifica, el Juez podra

disponer un receso por el mismo término sefialado en el inciso anterior."

Auto resolutorio de primera instancia

Art. 277 C.N.A.- Auto resolutorio.- "El Juez pronunciara auto resolutorio dentro

de los cinco dias siguientes a la audiencia."”

Con gran acierto, Marta Stilerman sostiene que:

"En el otorgamiento de la tenencia de un menor no se trata de encontrar
la mejor solucion en forma abstracta, sino de establecer cual es la mejor solucion
posible para un menor determinado, en razén de las circunstancias facticas que
configuran su entorno. Es por ello que nuestro enfoque se dirige a encontrar
aquel de los progenitores que comparativamente al otro ofrece una mayor

garantia para el desenvolvimiento del menor."

Modificacién de la resolucion

"A peticion de parte interesada y escuchada la parte contraria, el Juez podra
modificar en cualquier tiempo lo resuelto, de conformidad con el articulo
anterior, si se prueba que han variado las circunstancias que tuvo presente para

emitirla."

"Lo referente a cuestiones en que se encuentre involucrada la situacion de
menores de edad respecto a la tenencia y régimen de visitas por parte de sus
progenitores, es de resolucion provisoria, toda vez que lo decidido hoy puede no

resultar conveniente mafiana y dar lugar a transformaciones sustanciales. "
"Al igual que lo que acaece respecto a la fijacion de cuota alimentaria, las

decisiones judiciales tomadas acerca de la tenencia de un menor solo son estables

en tanto no se alteren las circunstancias de hecho que a ella condujeron; debido a
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que la posibilidad de modificacion de una decision judicial que otorga la tenencia
estara condicionada a la invocacion de una variacion de las circunstancias de
hecho, variacion que requiere al mismo tiempo ser de una entidad suficiente
como para hacer recomendable el cambio y ser posterior, o al menos conocida

posteriormente, a la decision judicial cuya modificacion se pretende.”

"En consecuencia, debe entenderse que la modificacién de un régimen de
tenencia solo debe concederse cuando tal cambio significa un correlativo
beneficio para el menor o cuando el mismo ha devenido necesario por circunstan-
cias sobrevinientes de la persona a la que la misma le ha sido otorgada. De lo
contrario el principio de estabilidad debe prevalecer y la atribucién de la tenencia

no puede ser objeto de continuos planteos ante la justicia.

De los recursos

Para la modificacion del auto resolutorio que se haya dictado, el Art. 278, del

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, manifiesta que:

"A peticidn de parte interesada y escuchada la parte contraria, el Juez podra
modificar en cualquier tiempo lo resuelto, de conformidad con el articulo
anterior, si se prueba que han variado las circunstancias que tuvo presente para

emitirla".

Recurso de apelacion

"La parte que no esté conforme con el auto resolutorio, podré apelarlo ante
el superior, dentro del termino de tres dias de notificado.

El escrito de apelacion debera precisar los puntos a los que se contrae el

recurso y sin este requisito la instancia superior le tendra por no interpuesto. En

todo caso, la apelacion se concedera solamente en el efecto devolutivo. El Juez
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inferior remitird el expediente al superior dentro del término de cinco dias

siguientes a la concesion del recurso."

De haber controversia de la decision se tramitard en segunda instancia, el

Art. 280 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, contempla tal posibilidad:

"Recibido el proceso, la Sala de la Corte Superior convocarad una audiencia en
la que los defensores de las partes presentaran sus alegatos verbales, comenzando
por el recurrente. Concluida la audiencia, pronunciaré su resolucién en la forma 'y

oportunidad indicadas en el articulo 277",

Llegado el proceso a la Corte Superior, cuando ésta tenga mas de una Sala,
se procedera al sorteo y el Ministro de sustanciacion ordenara que, se ponga en
conocimiento de las partes, la nota de sorteo y dictara autos para resolver,
porgue la apelacion versa sobre un auto, y conforme al Art. 340 del Codigo de
Procedimiento Civil, debe resolverse sin otro tramite, salvo que, hubiere
necesidad segun el criterio de los Ministros de ordenar de oficio las pruebas que
juzguen convenientes para el esclarecimiento de la verdad, segun el Art. 118 del

Caodigo de Procedimiento Civil.

Recurso de casacion

"EIl recurso de casacién procede Unicamente contra el auto resolutorio de

segunda instancia, por las causales y con las formalidades contempladas en la

ley.

La sustanciacion de este recurso en la Sala Especializada de la Corte Suprema

de Justicia, se ajustara al tramite sefialado en la Ley de Casacion."
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Duracién Del Procedimiento

"El procedimiento al que se refiere la presente Seccion no podrad durar mas
de cincuenta dias de término contados desde la citacién con la demanda en
primera instancia; ni mas de veinticinco dias desde la recepcion del proceso,

tanto en segunda instancia como en el caso de casacion.

En caso de incumplimiento de estos términos, el Consejo Nacional de la
Judicatura sancionara al Juez y a cada uno de los Ministros Jueces de la Sala
correspondiente, con multa de veinte dolares por cada dia habil o fraccion de dia
de retraso, en caso de reincidencia el Consejo Nacional de la Judicatura aplicara

las sanciones que correspondan.
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Cuadro: N° 18

Modelo Operativo de la Propuesta

Fuente: Investigador

Elaboracion: Viviana Moya

FASES METAS ACTIVIDADES RECURSOS TIEMPO RESPONSABLES| EVALUACION
. o Conocer a o
Anélisis del Cadigo _ Anadlisis de los )
» profundidad acerca Libros Folletos ) _ Documento con el
de la Nifiez y procesos de los 20 dias Investigador .
) del desarrollo de la ) Manuales marco tedrico
Adolescencia ) o Tenencia
Unidad Técnica
Reforma del articulo Docume
260 del Cadigo de | Elaborar Reforma | Elaboracion del o ) ) _ nto de investigacion
. Bibliografia 10 dias Investigador
la Nifiez y 95% proyecto de reforma con proyecto de
Adolescencia reforma
o ] Revision de la ]
Negociacion Socio Plantear la L ) Informacion ) _ )
» o Negociacion Socio ] 15 dias Investigador Proyecto impreso
Politica Negociacion 95% i recogida
Politica
Presentar Reforma a ]
Presentar la Convocatoria a los | Entregar proyecto Informe de entrega y
la Asamblea ) 15 dias Asambleistas _
Reforma ) Asambleistas de reforma observaciones
Nacional

97




Administracion de la Propuesta
La administracion de la propuesta estaré a cargo del Consejo de la Judicatura, para
que realicen un estudio detallado de la propuesta y de ser conveniente se lo envie al
Concejo Nacional para su aprobacion a través de los debates respectivos.
Lo dicho anterior mente, se lo realizaran con el apoyo de la investigadora

cuando fuere necesario.

Preguntas Basicas Explicaciones
1. -Quienes solicitan evaluar Los que realizan la propuesta
2. -Por que evaluar Para ver si da resultado la propuesta Para medir el

conocimiento de la ciudadania Sobre la problemética
la dafios psicoldgicos de los Nifios, Nifias y

Adolescentes

3. -Para que evaluar Para conocer el cumplimiento de los objetivos
4. -Que evaluar Conocimiento Vida practica

5. -Quién evallia investigadora

6. -Cuando evaluar Una vez ejecutada la propuesta

7.-Como evalla Aplicando técnicas de investigacion cientifica
8. -Con quién evaluar con instrumentos de la investigacion cientifica
Cuadro N° 19
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Prevision de la Evaluacion

Se considera un tiempo minimo de tres meses posterior a la Aprobacion de la

reforma, para verificar los resultados obtenidos.

La evaluacion seréa continua, debido a que toda accion del hombre debe ser
evaluada para cumplir con lo propuesto, siempre existiran enmiendas y
correcciones, acorde a las necesidades que son propias del desarrollo de la
propuesta y contribuir a satisfaccion de todos quienes estamos inmersos en el
sistema.

La evaluacion de la Reforma esta a cargo del CONSEJO CANTONAL DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, y el MIES, los profesionales del derecho, el
investigador, y todos aquellos a quienes beneficien de cualquier manera esta
reforma; como las personas con discapacidades, sus familiares y la sociedad en

general.

Desarrollo de la Propuesta

LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que el Articulo 75 de la de la Constitucion de la Republica, establece que toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

Que el Articulo 169 de la Constitucién de la Repulblica, dispone que el sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,

celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso;
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Que para la efectiva aplicacion de los preceptos constitucionales y correcta
administracion en materia penal, es necesario implantar cambios adecuados en la
organizacion, desarrollo y conclusion de los procesos, transparentando y
agilizando la actuacion de los operadores de la justicia;

Que, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 determina que
“El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.”;

Que, el articulo 44 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece la
obligacion del Estado de garantizar a las nifias, nifios y adolescentes "su interés
superior"”, consistente en que sus "derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas’;

Que, el numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion de la Republica determina
que es deber del Estado proteger a las familias transnacionales y los derechos de
sus miembros;

Que, el articulo 45 de la Constitucidn, dispone que los nifios, nifias y adolescentes
son titulares de todos los derechos humanos ademas de los especificos de su edad.
Tendran derechos a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al
deporte y recreacion; a tener una familia y a disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria;

Que, el articulo 46 de la misma Carta Fundamental, ordena que el Estado
adoptard medidas para la proteccion y atencion de las nifias, nifios y adolescentes
“contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra
indole, o contra la negligencia que provoque tales situaciones”, asi como, recibir
atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privados;

Que, los numerales 1 y 5 del articulo 69 de la Constitucion de la Republica
indican que debe promoverse la maternidad y paternidad responsables, la
obligacion de los progenitores en la alimentacion de los hijos e hijas y su
desarrollo integral; asi como la corresponsabilidad materna y paterna y vigilar el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre progenitores hijos e

hijas;
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Que, la Constitucién ordena que los principios por los cuales se regira el sistema
procesal como medio para la realizacion de la justicia son: la simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal;

Que, los Juzgados de Nifiez y Adolescencia, actualmente, son los mas
congestionados del pais, debido a la falta de recursos humanos, tecnoldgicos e
infraestructura, impidiendo el ejercicio efectivo de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes;

Que, en el Registro Oficial No. 737 de 3 de enero del 2003, se publico el Cadigo

de la Nifiez y Adolescencia; v,

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:
LEY REFORMATORIA AL TITULO X, CAPITULO I
DEL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art. Unico.-
Remplacese el Articulo 260 del Titulo X Del Capitulo II: “De los Organos de
Administracion de Justicia Especializada de la Nifiez y Adolescencia” del Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia por el siguiente:

TITULO X
DE LOS ORGANOS DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA
ESPECIALIZADA DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
CAPITULO Il
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ESPECIALIZADO
EN LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art. 260 : Oficina Técnica “creacion de la oficina técnica en cada juzgado de
la nifiez y adolescencia, dotado de personal necesario que proporcione ayuda
a los nifios niflas y adolescentes inmersos en los procesos judiciales de
tenencia, en lo referente a lo que se estipula en el articulo 260 del cédigo de
organico la nifilez y la adolescencia como es médicos, psicélogos,

trabajadores sociales, e incluso en lo legal, y de esta manera se daria
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cumplimiento al articulo 11 de Cdédigo Orgénico de la Nifiez y la

Adolescencia es decir buscar el interés superior del nifio”
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UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO

A nombre de la Universidad Técnica de Ambato y la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, les hago llegar un cordial saludo hacia usted.

OBJETIVO: Establecer si la pugna entre los padres por la tenencia de

los hijos genera dafios psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y

adolescentes ciudad de Ambato Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia, en

el aflo 2009-2010.

CUESTIONARIO DE PREGUNTAS DIRIGIDAS A LOS ABOGADOS EN

LIBRE EJERCICIO DEL CANTON AMBATO

1.- ¢Cree usted que existe un incremento en los juicios por tenencia de nifios,

nifias y adolescentes?

Sl NO

2.- ¢Considera usted que la tenencia disputada ocasiona una ruptura de las

relaciones de familia?

Sl NO

3.- ¢Cree usted, que luego del juicio por tenencia de nifios nifia y adolescente, las
relaciones familiares mejoran?

SI NO

4.- ;Considera usted, que luego de los juicios de tenencia, se respeta el derecho a

visitas, por parte de quien tiene la custodia del menor?
SI NO.
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5.- ¢Considera usted, que la pelea por la tenencia causa efectos negativos en los
hijos?

Sl NO

6.- ¢Cree usted que la pugna entre los padres por la tenencia de los hijos genera
dafios psicoldgicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?

7.- ¢Piensa usted que la Pugna de los padres por la tenencia de los hijos se da
por?

TRAICION ()

MALTRATO ( )

DESCUIDO AL MENOR ()

8.-¢Cuéles de estas causas considera que provoca dafios psicolégicos en los
nifios, nifias y adolescentes?.

REBELDIA ( )

RECELO ( )

DESCONFIANZA ()

9.-¢Cual considera usted que seria una solucion para que la tenencia no produzca

dafios psicoldgicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?
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UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO
A nombre de la Universidad Técnica de Ambato y la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, les hago llegar un cordial saludo hacia usted.
OBJETIVO: Establecer si la pugna entre los padres por la tenencia de
los hijos genera dafios psicologicos y emocionales en los nifios, nifias y
adolescentes ciudad de Ambato Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia, en
el afio 2009
CUESTIONARIO DE PREGUNTAS DIRIGIDO A LOS PADRE DE
FAMILIA USUARIOS DEL JUZGADO PRIMERO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA DE LA PROVINCIA DE TUNGURAHUA

1.- ¢Usted, ha demandado o a sido demandado en juicio de Tenencia de nifios,
nifias o adolescentes?

SI NO

2.- ;Considera usted, que la pugna legal afectada a sus hijos?

Positivamente Negativamente
3.- ¢Qué tipo de cambios a notado en sus hijos desde que inicio el juicio por

Tenencia?

4.- ;Esta usted, de acuerdo en que la Tenencia sea establecida a favor de uno solo
de los padres?

SI NO

5.- ¢Considera que seria positivo que la ley prevea una Tenencia a favor de los
dos progenitores?

SI NO
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UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO

OBJETIVO: Establecer si la pugna entre los padres por la tenencia de
los hijos genera dafios psicolégicos y emocionales en los nifios, nifias y
adolescentes ciudad de Ambato Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia, en

el afo 2009.

ETREVISTA DIRIGIDA A LA SENORA JUEZA DEL JUZGADO
PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LA PROVINCIA DE
TUNGURAHUA

Lugar: Ambato Titulo: Tenencia

Sector: Juzgado de la Nifiez y la | Fuente: Entrevista

Adolescencia

Fecha: Informante: Dra. Ximena Herdoiza

¢Considera que dentro del trdmite legal el menor puede llegar a sentirse
presionado por una de las partes?

¢Cree usted que la oficina técnica deberia analizar mas ampliamente los casos de
tenencia?

¢Cual piensa usted que seria el motivo mas usuales para que se den los juicios de
tenencia?

¢De acuerdo a su criterio considera que se dan con frecuencia estos tramites?

¢Los nifios que se encuentran dentro de estos procesos creer usted que necesitan
de una terapia psicologia?

6.- ¢(Cree usted que la pugna entre los padres por la tenencia de los hijos

genera dafios psicoldgicos y emocionales en los nifios, nifias y adolescentes?
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GLOSARIO:

Juicio.- Facultad del alma, por la que el hombre puede distinguir el bien del mal

y lo verdadero de lo falso.

Psicolodgico, ca. adj. Perteneciente o relativo a la psique. || 2. Perteneciente o

relativo a la psicologia.

Legal. (Del lat. legalis). adj. Prescrita por ley y conforme a ella. || 2. Perteneciente
o relativo a la ley o al derecho.

Responsabilidad. f. Cualidad de responsable. || 2. Deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de
otra causa legal. || 3. Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible

yerro en cosa o asunto determinado.

Juez. (Del lat. iudex, -icis). Com. Persona que tiene autoridad y potestad para
juzgar y sentenciar. || 2. Miembro de un jurado o tribunal. || 3. Persona nombrada

para resolver una duda.

Adolescente. (Del lat. adolescens, -entis). Adj. Que esta en la adolescencia.
Juzgado. (De juzgar). m. Junta de jueces que concurren a dar sentencia. || 2.
Tribunal de un solo juez. || 3. Término o territorio de su jurisdiccion. || 4. Sitio

donde se juzga.

Progenitor, ra. (Del lat. progenitor, -oris). m. y f. Pariente en linea recta
ascendente de una persona. || 2. m. pl. El padre y la madre.

Metodologia. (Del gr. método, y -logia). f. Ciencia del método. || 2. Conjunto de

métodos que se siguen en una investigacion cientifica 0 en una exposicion

doctrinal.
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Adiccion. (Del lat. addictio, -onis). f. Habito de quien se deja dominar por el uso
de alguna o algunas drogas toxicas, o por la aficion desmedida a ciertos juegos. ||

2. desus. Asignacion, entrega, adhesion.

Culpabilidad. (De culpable). f. Cualidad de culpable. || 2. Der. Reproche que se
hace a quien le es imputable una actuacion contraria a derecho, de manera

deliberada o por negligencia, a efectos de la exigencia de responsabilidad.
Investigacion. (Del lat. investigatio, -onis). f. Accién y efecto de investigar. ||
Basica. f. La que tiene por fin ampliar el conocimiento cientifico, sin perseguir,

en principio, ninguna aplicacién practica.

Delictivo, va. (Del lat. delictum, delito). adj. Perteneciente o relativo al delito. || 2.
Que implica delito.
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