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Resumen

La presente tesis analiza la tenencia de menores desde una vision tedrico-practica,
contrastandola con principios como el de especialidad, igualdad de armas y tutela judicial
efectiva asi como su relacion con la motivacion de resoluciones judiciales en esta algida

tematica.

Al motivar una resolucion judicial, el relato de los hechos deberia ser capaz de contener
mas que sucesos y pruebas, los criterios y argumentos que han llevado al juzgador a
adoptar la decision sobre el caso o el incidente procesal de que se trate. De esta manera,
cualquier persona que accede a la sentencia o resolucion judicial puede comprender las

razones del fallo e indirectamente ejercer un control social sobre tal decisién.

El analisis de las sentencias que se realiza en la presente investigacion, permite determinar
si existen o no intervenciones legitimas para este tipo de procesos, asi como demostrar la
motivacion superficial que se hace por parte de los operadores de justicia en este tipo de
proceso amparados en criterios eminentemente legalistas. Estos postulados son
confrontados y sostenidos por la aplicacién de los instrumentos, permitiendo asegurar y
demostrar el bajo nivel de motivacion en resoluciones de tenencia de nifias, nifios y

adolescentes en el Ecuador.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se adentra en el campo de la justicia de menores,
especificamente en el proceso para determinar la tenencia de un menor, asi como la
decision judicial que al respecto se genera, dada la problematica consuetudinaria a la hora
de motivar las sentencias en estos procesos por parte de los jueces, los que actian en

muchos casos con criterio dogmatico- formalista.

En el primer capitulo, desde el contexto histérico, se analiza critica y
comparativamente a la institucion de la tenencia de menores dentro del marco juridico
internacional y nacional, con precision de las que pueden ser sus aristas principales desde
el punto de vista regulatorio y con especial énfasis en el principio del interés superior del
nifio.

Posterior, en consecuencia con lo tratado, en el segundo capitulo se analiza
inicialmente la nocion de dos principios principales que gravitan en torno la justicia de
menores donde no se puede eludir criterios de tutela judicial efectiva y el denominado
principio de igualdad de armas a la hora de determinar y resolver casos donde se vean
involucrados menores y su tenencia por parte de uno u otro progenitor. Ademas se toca
la vinculacion del principio de especialidad en temas de tenencia y su impacto en estos

procesos

En el tercer capitulo, se analizan sentencias en casos de tenencia de menores donde
se ve afectada el criterio de tutela judicial efectiva dada la vision de los jueces y su
reglamentacion normativa. Finalmente, se expondran de manera critica propositiva una
serie de conclusiones que reflejardn la comprobacion de la hipotesis general de esta
investigacion, y una serie de planteamientos en torno a los problemas identificados

respecto al valor del precedente como fuente objetiva del derecho en Ecuador.

La investigacion tiene un enfoque cualitativo de tipo descriptivo analitica
exploratoria, documental. Los resultados que se generen como consecuencia de dicho
analisis requerirdn por su parte una verificacion y evaluacion desde la dimensién
socioldgica del sistema juridico ecuatoriano, sera fundamental para la comprobacion
empirica de la hipotesis de esta investigacion que afirma que: El principio de especialidad

aplicado en los casos de tenencia de nifiez y adolescencia afecta al derecho de motivacion.
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Como objetivo la investigacion pretende demostrar la afectacion de la motivacién por el
principio de especialidad a través de las decisiones judiciales, se utiliza el método
deductivo para el analisis tedrico, y el método abductivo para el analisis de la practica
constitucional, con este antecedente se ha procedido a esquematizar esta investigacion en
tres capitulos.
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CAPITULO UNO

Motivacion como derecho aplicable en materia de tenencia de nifiez y

adolescencia

El presente capitulo aborda, en un primer momento, a la institucion de la tenencia
de menores dentro del marco juridico internacional y nacional, con precision de las que
pueden ser sus aristas principales desde el punto de vista regulatorio y con especial énfasis
en el principio del interés superior del nifio.

En un segundo momento se describe la motivacion de las resoluciones y
sentencias judiciales desde sus bases tedricas y, posteriormente, en el ordenamiento y la
jurisprudencia ecuatoriana, lo que sienta las bases para correlacionar ambos temas en base
a principios y directrices que serviran para el estudio de los siguientes capitulos del
trabajo.

1.1. Latenencia de la nifiez y la adolescencia en el marco juridico internacional y en
la normativa ecuatoriana a la luz de la proteccion integral.

Un acercamiento a este fendmeno de la nifiez y sus principales dificultades debe

partir sin dudas de un anélisis del contexto histdrico cuando las mujeres comenzaron a
reclamar sus derechos y por consiguientes el de sus hijos.
La lucha por lograr la igualdad surgio por primera vez durante la Revolucion Francesa en
1789 donde las mujeres aclamaban que los pedidos de “libertad, igualdad y fraternidad”
solo estaban dedicados a los hombres y a ellas se las dejaba a un costado, pero
lamentablemente este intento result6 en vano.*

El eco de la lucha por la igualdad no tuvo fronteras y cruzando el otro extremo
del mundo, un movimiento liderado por Kate Sheppard, alcanz6 lograr lo imposible
cuando en 1893 Nueva Zelanda se convirtié en el primer pais en permitir el sufragio
femenino sin restricciones. Fue una medida adoptada semanas antes de que se hicieran
las elecciones generales, aunque tuvieron que esperar las mujeres hasta 1919 para poder

presentarse para cargos politicos.

! Margarita Haverl. La lucha de la mujer a lo largo de la historia. Bauness 2018, 23
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En el caso del Ecuador la mujer reivindico sus derechos segun Sevilla2 , asi: (...)
Los derechos ciudadanos y en especial el de elegir y ser elegidas, fueron concedidos a las
ecuatorianas mucho después que a sus compatriotas varones pero de forma temprana en
el contexto latinoamericano. Asi, obtuvieron el derecho a voto en 1929, antes que en
ningun otro pais en la region, mas, a diferencia de lo sucedido en otras naciones
latinoamericanas, ello tuvo lugar sin que mediara la accion de un movimiento sufragista.
Esto también fue influenciando en que la mujer adoptara posturas de reconocimiento
respecto a su descendencia, sobre todo en la institucion de la tenencia, cuidado y
proteccion de menores.

También cabe analizar el sustento filos6fico donde la humanidad cambia la
perspectiva hacia los nifios considerandolos como sujetos de derechos, pero esta batalla
fue ardua y tomo muchos afios para que se concientizara.

En el contexto greco-latino es el primero acercamiento sobre el que se tiene nocion
de lo que posteriormente se conoce como estatuto del nifio, aunque aln no se concebia
como individuo y mucho menos sujeto de derecho, recordemos los debatidos derecho de
vida y muerte que sobre los mismos tenia el pater familia.

Segin los filésofos griegos y sobretodo Aristoteles, el nifio no esta
verdaderamente definido, pero es aprehendido por una especie de definicion negativa: el
que no habla, el que no trabaja, el que no esta terminado. Aristoteles compara el nifio a
un animal, ya que no tiene la libertad de obrar segtn la razon "el alma del nifio no difiere
por asi decirlo del de los animales. Este ser sin posibilidad de autodeterminacion obra por
lo tanto por impulsividad segln el lenguaje psicoldgico moderno, por pulsiones.®

Por su parte en el denominado Siglo de las Luces, la proyeccion sobre el nifio
toma otro criterio sobre sus derechos después de haber pasado por el oscurantismo
medieval que lo sumi6 en el olvido y discriminaciones que constituyeron una obstaculo
estigmatizador.

Segun refiere Russ” (...) La posicion del nifio se modifica pues diametralmente

ya que "no debe ser considerado ni como malogrado, ni reducido a devenir el adulto que

2 Sevilla Naranjo, Rosita Alexandra, Las mujeres ecuatorianas: entre las practicas y el discurso
(1895-1929), 2001, 67

3 Jean Zermatten, El interés Superior del Nifio Del Andlisis literal al Alcance Filosofico, 2003, 21
4 Russ J., Philosophie, Les auteurs, les oeuvres, Bordas, Mémo, Paris 2003, p. 227
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lleva en él, debe ser pensado en relacion a la estructura propia de la edad que tiene, a la
vez, a su propia logica.

Y no es sino a primeros del siglo XX que se pasa a la proteccion sanitaria
obligatoria, en particular con las primeras campafias de vacunacion (hacia 1930). Todo
este periodo est& sobretodo marcado al nivel del estatuto del nifio y de la concepcion que
se tiene del nifio como nifio, miembro de un cuerpo, "de una célula™ segun la expresion
consagrada, la familia. Las ideas de Rousseau han preparado el terreno, pero no han dado

todavia al nifio el estatuto que sélo encontrara al final del siglo XX.

Analizando lo que seméanticamente se entiende por tenencia no es mas que la
ocupacion y posesion actual de algo, este concepto se ha aplicado a varios campos de las
ciencias sociales. Desde la perspectiva juridica, la ‘“tenencia” es un concepto
multidimensional que alude a varias instituciones. Por ejemplo, la tenencia viene a ser
uno de los elementos de la posesion en tanto que constituye el acto de detentarla per se,®
de modo que el simple tenedor de un bien no es ni su poseedor ni, por ende, su propietario,
seglin se interpreta también del articulo 715 del Cédigo Civil.® Sin embargo, cuando la
tenencia se refiere a los menores de edad, adquiere otro significado, aunque es valido
aclarar que el legislador ecuatoriano no la ha definido explicitamente.

A pesar de lo expuesto, segun el articulo 118 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia es posible deducir que la tenencia de los menores de edad es el encargo
sobre el cuidado y crianza de estos a uno de los progenitores, sin que ello presuponga
alterar el ejercicio de la patria potestad’. A su vez, conviene precisar que, segiin determina
el articulo 105 del propio Cadigo:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones
de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipadas, referentes al cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos [sic] de
conformidad con la Constitucién y la ley.?

Como se puede apreciar de las normas mentadas, la patria potestad es el concepto

general del cual derivan otros, entre ellos, el de tenencia, esta Ultima que procede para la

5 Clemente Soto, Prontuario de introduccién al estudio del Derecho y nociones de Derecho Civil
(México: Limusa, 2010, 9% ed.), 192.

¢ Ecuador, Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 715.

" Ecuador, Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Registro Oficial 737, 3 de enero de
2003, art. 118.

8 1bid., art. 105.
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asignacion de la custodia y crianza del menor de edad respecto a uno de sus progenitores,
generalmente cuando no existe acuerdo de los padres o este puede resultar atentatorio a
los intereses de la nifia o del nifio.

Cuando existe la separacion o divorcio de los progenitores, estos pueden decidir
de consuno quién de las dos partes se quedaran bajo el cuidado y proteccion de los
menores, al no existir conciliacion seré el Juez competente quien decidira la tenencia,
precautelando el interés superior del nifio.

La definicion de Ibafiez- Valverde entiende que lo hijos no deben convertirse en
el “botin de guerra” de los padres. La tenencia correctamente analizada, permite a los
padres divorciado llegar a un acuerdo razonable en el cuidado de los hijos.

Esta situacion genera en los menores estados ansiosos y confusos en el sistema
paterno y/o materno filial, e impide una interaccién fluida en la etapa post-separacion
conyugal, momento en que se cimienta un nuevo estilo relacional, entre padres e hijos.®

La tenencia en otras legislaciones es conocida también como guarda, custodia o
tuicién, esta Gltima la define Edmundo Fuchslocher como: “Tuicion 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 sido elevado o consagrado por el legislador a la categoria de norma juridica a objeto de lograr
su maxima eficacia y seguridad” (FUCHSLOCHER, 1983, pag. 245).

Por tanto, en el Ecuador estd mal empleado el término “tenencia” para los casos
referentes a menores; tal es asi que el borrador informe del primer debate de la “Ley
Orgénica Reformatoria al Codigo Organico de la nifiez y adolescencia” del afio 2017, le

empieza a dar el tratamiento en su titulo tercero con el término de “Cuidado”

1.1.1 Marco juridico internacional y ecuatoriano.

El tema de los derechos de la nifiez y la adolescencia ha tenido un tratamiento
progresivo en las normas internacionales, al punto de que en la actualidad se consolida de
modo eficaz y cada vez mas amplio, no obstante, durante muchos siglos no se conto con

instrumentos especializados al respecto.

® Marc Steffen. Coparentalidad post-separacion conyugal un paradigma familiar de tuicion
compartida chileno. Tesis para optar al grado académico de magister en ciencias de la educacion con
mencion en: orientacion familiar, relaciones humanas y familia. Chile (2002).
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Tabla 1

Evolucién normativa internacional del derecho de tenencia de la nifiez y adolescencia

Convencion o Fecha Articulos Aportes o criterios de interés
tratado relacionados con la
tenencia
Declaracién de 28 de febrero Todos sus articulos, Constituy6 el primer paso hacia el reconocimiento
Ginebra sobre los de 1924 aunque internacional de los derechos de la nifiez y la el deber

Derechos del Nifio

Declaracién
Universal de

Derechos Humanos

Declaracion de los

Derechos del Nifio

Convencién de La
Haya

Convencién sobre
los Derechos del

Nifio

10 de diciembre

de 1948

20 de
noviembre de
1959

25 de octubre
de 1980

20 de
noviembre de
1989

indirectamente

Art. 25

Principios 6y 7

Arts. 5y 13

Arts. 3.1.,,9y 10

de garante de las personas adultas para con ellos,

Los padres debian prodigar a los menores dada su
situacion de vulnerabilidad, cuidados y asistencias

especiales

Da la atenciéon paterno-filial como regla, sin
desconocer el papel de proteccion y garantizador del
Estado para con los menores. Introduce el concepto
de interés superior del nifio como principio rector de

su educacion y orientacion adecuada.

Distingue entre el derecho de custodia y el derecho de
visita en cuanto a la determinacion y los efectos de la

tenencia de los menores.

Consagra el principio del interés superior del nifio
como rector de todos los derechos y deberes
relacionados con los menores de edad. Plasmando la

no separacion como dogma.

Fuente: ONU. Elaboracién: Wilma Lizeth Machado Castillo

Como referentes historicos, cabe apuntar que en las etapas primitivas el nifio no

era sujeto de derecho, sino mas bien un objeto de derecho que pertenecia al padre, y no

fue sino hasta la Revolucion Francesa, que reconocio el derecho a la igualdad de todos

los seres humanos, cuando los nifios fueron tenidos en una condicién juridica mucho mas

favorable.'® Farith Simon sefiala que, si bien se advierten atisbos de regulaciones para los

derechos de la nifiez en el mundo, solo después de la segunda mitad del siglo XX es que

10 Lucila Cristina Yanes Sevilla, “El interés superior del nifio en los procesos de nifiez y
adolescencia en la ciudad de Ambato” (tesis de maestria, Universidad Andina Simé6n Bolivar, sede
Ecuador, 2016), 10, http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/4981
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se toma una real conciencia del problema y se centra la institucion de la familia en el nifio
desde una vision igualitaria e integral !

Esto implica tres formas de interpretar la infancia: una como receptaculo de las
experiencias; otra, donde comparten las experiencias entre si y, una tercera, donde nifias
y nifios pueden transmitir al resto del grupo social sus propias experticias sobre la vida.
Estas configuraciones de la cultura no las concebimos como excluyentes, afirmar eso seria
un absurdo reduccionista, no se trata de determinar si una cultura u otra es post,
cooprefigurativa. 2

El primer antecedente importante fue la aprobacion en 1924 de la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio, por la Liga de las Naciones (antecedente de la actual
Organizacién de Naciones Unidas). De manera general, dicho instrumento constituyo el
primer paso hacia el reconocimiento internacional de los derechos de la nifiez y, sobre
todo, de la responsabilidad de las personas adultas para con ellos, las que debian ofrecer
a los nifios las condiciones necesarias para su desarrollo, la proteccion efectiva de sus
carencias mas acuciantes, la prohibicion de su explotacion y el entorno educativo mas
apropiado.®

Para 1948 se aprobd la conocida Declaracion Universal de Derechos Humanos
por la Asamblea General de las Naciones Unidas. En su articulo 25 se consagroé la idea
de que los menores de edad debian recibir cuidados y asistencias especiales, de acuerdo
con su condicion.'* De manera méas especifica, en 1959 la propia Asamblea aprob6 la
Declaracion de los Derechos del Nifio, enfocada especialmente en la no discriminacion
de los menores y el reconocimiento expreso de ciertos derechos inalienables como el de
la educacion, la salud y la proteccion especial.*®

Resulta interesante mencionar en este punto el denominado Control de

Convencionalidad, lo cual es una doctrina de la Corte Interamericana de Derechos

1 Farith Simon Campafia, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los
Derechos del Nifio a las Legislaciones Integrales, Vol. I, (Cevallos: Editora Juridica, 2008), 31-38.

12 Jerry Chacén, Antropologia e infancia. Reflexiones sobre los sujetos y los objetos. 2015,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185-16592015000300007

13 Liga de las Naciones, Declaracion de los Derechos del Nifio, 1924, parr. primero-quinto,
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Gi
nebra%201924.pdf

14 ONU Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de
1948, art. 25, 217 A (111).

15 ONU Asamblea General, Declaracion de los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1959,
principios 1-10, 1386 (XIV).
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Humanos, establecida en el caso Almonacid Arellano v. Chile del afio 2006, en virtud de
la cual la Corte ha determinado que los jueces nacionales y otras autoridades deben ejercer
una “especie de control de convencionalidad”, a fin de asegurar la aplicacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados de derechos humanos
del sistema interamericano de los cuales el Estado afectado sea parte®

No obstante, para adentrarse en la materia objeto de la presente investigacion, no
podria hablarse apropiadamente de tenencia de nifios y adolescentes sin que se mencione
el instrumento internacional mas emblematico dictado al respecto: la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1989 por las Naciones Unidas.
En él se consagra un principio que ha devenido rector de todas las politicas y normas
juridicas de los Estados para proteger a los menores: el interés superior del nifio,

consagrado en el articulo 3.1.:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones puablicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo.Y’

Se debe acotar que una correcta interpretacion del principio del interés superior
del nifio implica que este tiene derecho a que, previo a tomar una decision sobre é€l, las
autoridades tanto judiciales como administrativas adopten medidas que promuevan y
protejan sus derechos. En palabras mas breves: el principio de interés superior del menor
es equivalente a la proteccion efectiva de sus derechos.®

El interés superior del nifio también presupone la necesidad de que los Estados
adecuen sus normas sustantivas y procesales a la plena satisfaccion de los derechos de los
menores. Se estima que todas las instituciones juridicas actuales vinculadas a ellos tienen
como sustento dicho principio, que es el que posibilita a los jueces también la toma de
sus decisiones en armonia con la mentada Convencion. De ahi que el principio de interés
superior del nifio debe entenderse igualmente como garantia, segin la conceptualizacién

de Ferrajoli, quien sostiene que son “como vinculos normativos idéneos para asegurar

6 Moreno Rodriguez Diego. Una mirada escéptica al control de convencionalidad 2016.
http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/extranjero/entrevistas/Diego-MorenoR-Entrevista-Control-
Convencionalidad.pdf

17 ONU Asamblea General, Convencién sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,
art. 3.1., 44/25.

18 Yanes Sevilla, “El interés superior del nifio”, 31.
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efectividad a los derechos subjetivos [...1"%° lo que constituye una interpretacion
novedosa y singular de este tema.

Ahora bien, es notorio que la mentada Convencion sobre los Derechos del Nifio no
establece normas especificas sobre la tenencia de los menores de edad, pero de la lectura
de sus articulos 9 y 10 se pueden extraer algunas pautas. Asi, el articulo 9 consagra el
derecho del nifio a no ser separado de sus padres — quienes I6gicamente son sus tenedores
legitimos — salvo que por aplicacion del principio de interés superior del menor resulte
otra solucion, ademas de que en caso de separacion de los progenitores se debe adoptar
un fallo que concilie la tenencia a favor de uno de ellos sin perjuicio de que el menor
pueda mantener contacto directo con el otro.?° La Convencion sefiala en su articulo 10
que debe analizarse de forma positiva, humanitaria y expedita cualquier peticidn
formulada por el nifio o por sus padres dirigidos a la reunificacién familiar, en base al
mismo principio citado.?

De las disposiciones precitadas se infiere que la tenencia del menor obedecera
siempre a una decision fundada en los mejores intereses de este, partiendo de que es
primordial que el nifio viva con sus padres y mantenga contacto directo con estos en caso
de que solo uno detente su custodia; también se puede entender que la movilidad del nifio
respecto al hogar de sus padres si estos no vivieran juntos, se apoya en criterios de
reunificacion?? y el fortalecimiento de tales relaciones humanas, centrado en la institucion
de la familia.

Es oportuno sefialar que existen otros instrumentos internacionales que, si bien no
son especificos sobre la tenencia de menores, establecen disposiciones puntuales que
serian dignos de revision. Por ejemplo, el Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, mas conocido como Convencién de La Haya, de
25 de octubre de 1980, establece normas con vistas a garantizar la restitucion de los
menores a sus tenedores legitimos, a la vez que vela por el adecuado respeto a los
derechos derivados de la tenencia de nifios y adolescentes en todos los Estados que lo
hubiesen suscrito. Dicho Convenio parte de fijar la residencia habitual del menor como

punto de inflexion para el reconocimiento de sus derechos en materia de tenencia; sin

19 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, (Madrid: Trotta, 1997, 22 ed.), 846.

20 ONU Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 9.

21 |bid., art. 10.

22Paloma Beltran,. (2009). "El mejor padre son ambos padres" ¢Es viable la tenencia compartida
en el Perd? Boletin de la Familia N° 11-2009-UNIFE FACULTAD DE DERECHO, 60.
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embargo, no especifica como se definiria dicha “residencia habitual”,® lo que podria ser
motivo de futuras infracciones no encuadrables o dificilmente asimilables al sentido del
Convenio.?*

Dicho Convenio, también hace una distincion entre el derecho de custodia y el
derecho de visita, entendido el primero como “el derecho relativo al cuidado de la persona
del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia” (articulo 5 a), lo que
propiamente se conoce como tenencia),?® mientras que el segundo se explica en “el
derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a
aquel en que tiene su residencia habitual” (articulo 5 b).%® Se trata de dos instituciones
diferentes pero relacionadas entre si por el concepto de tenencia del menor, a la vez que
se relaciona con la comunicacion del nifio con sus padres, y viceversa.

Asimismo, el Convenio protege en mayor medida el derecho de custodia o
tenencia en sentido estricto, al establecer un conjunto de reglas en las que prevalece la
accion dirigida a que el progenitor que tenga aquél por disposicion legal o por cualquier
otra causa legitima, pueda ser capaz de recuperar al menor o adolescente, salvo que ello
implique violacion de derechos humanos o de libertades fundamentales, de manera que
se protege el interés superior del menor, nocién que si bien no aparecia consensuada en
esa época se vislumbra en tales normas.?’

En el contexto ecuatoriano se reconoce que el interés superior del nifio es el
principio inspirador de las normas juridicas sustantivas y adjetivas que guardan relacion
con sus derechos Yy la satisfaccion de sus necesidades, antes de adentrarse especificamente
en la tenencia seria conveniente precisar como el ordenamiento juridico ecuatoriano
regula ese principio.

En tal sentido, se observa que el articulo 11 del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia consagra el principio del interés superior del menor en los siguientes

términos:

23 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, 25 de octubre de 1980, art. 5.

24 Sin embargo, se conoce sobre la existencia del Convenio sobre Proteccion Internacional de
Menores entre Argentina y Uruguay, aprobado en 2012, cuyo articulo 3 define la residencia habitual como
el Estado donde el menor tiene el centro de su vida. Esta definicidn, al decir de Mercado (2013), es mucho
mas clarificadora, pero no deja de ser vaga por la introduccién de un nuevo concepto extrajuridico: “centro
de vida”.

25 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio sobre menores, art. 5 a).

2 |bid., art. 5 b).

27 |bid., art. 13.
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Es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones puablicas y privadas, el deber de ajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento [...]%

Como se puede apreciar, la estimacion del principio del interés superior del menor
es multidimensional, pues abarca varios ambitos que van desde el reconocimiento de sus
derechos hasta la obligacidn de todas las autoridades e instituciones de protegerlos en sus
actos y decisiones. Asimismo, el mentado principio es supra-ordenador, pues se utiliza
como patron interpretativo de todo el 12.

Tras un bosquejo del propio Cadigo, se advierten normas importantes que sirven
de complemento al principio del interés superior del nifio, como el derecho a ser oidos y
consultados en asuntos que puedan afectarle directa o indirectamente (articulo 60),%° la
preeminencia de sus derechos respecto a los de otros que estuvieren en conflicto (articulo
12),% entre otros.

La Corte Constitucional del Ecuador también se ha referido al interés superior del

nifio en multiples sentencias, entre las que puede mencionarse la siguiente:

Decidir en razon del principio de interés superior del nifio, implica dar un peso especifico
e importante en el proceso de toma de decisiones a la condicién de nifios, nifias y
adolescentes como sujetos plenos de derecho, cuya personalidad se halla en desarrollo,
implica también el orientar la decision a lograr el mayor estatus de proteccion de sus
derechos en el corto, mediano y largo plazo, tenida en cuenta la situacion en la que se
encuentran. Por ultimo, requiere de quien adopte la decision el considerar en conjunto los
derechos y responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes, sin hacer por ello, que los
primeros estén condicionados al cumplimiento de las segundas, sino que mas bien, éstas
sirvan para construir una personalidad equilibrada y una ciudadania responsable.!

De lo anterior se desprende que cualquier analisis sobre los derechos de menores
de edad pasa por el tamiz de la consideracion de estos como grupo vulnerable, cualquier
decision a tomar debe tener efectos progresivos en el tiempo en relacién con el bienestar
de los menores, y los deberes de los nifios no pueden interpretarse como limitantes a sus

derechos, sino un complemento que les dota de una capacidad especial para su

28 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, art. 11.

29 1bid., art. 60.

%0 Ibid., art. 12.

31 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 048-13-SCN-CC”, en Caso 179-12-CN y
acumulados, 04 de septiembre de 2013
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exigencia.®?Ademas, todo ello supone la introduccion de una idea o principio que se
relaciona con el de interés superior: el de “proteccion integral”.

Se entiende por proteccion integral de la nifiez y la adolescencia la doctrina que
“reconoce al nifo, nifia y adolescente como sujeto de derechos y establece a su vez las
responsabilidades publicas en la garantia de los mismos”.®® Esta idea de la proteccion
integral aparece desarrollada preliminarmente en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, aunque sobre bases muy solidas; asi, el articulo 44 inciso segundo de aquella

habla del desarrollo integral del menor y lo define como:

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades
sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales
nacionales y locales.®

Por otro lado, la administracion de justicia en materia de nifiez y adolescencia se
encuentra especializada para poder prestar una mejor atencion a sus necesidades, en orden
a lo que preveén los articulos 175 y 186 inciso tercero de la propia Constitucién. Ello no
obsta para que se estime de plano que todos los mecanismos de proteccion de aquellos se
encuentran creados a ese fin en la jurisdiccion especializada, de manera que puede existir
colisién de derechos y la perentoriedad de acudir a otras vias para la solucion de conflictos
que puedan presentarse. Esta idea sera profundizada en otros epigrafes de este trabajo.

Adentrandonos especificamente en el tema de la tenencia de los menores de edad,
podria decirse también que la Constitucion ecuatoriana vigente sienta un criterio que
todavia no se encuentra desarrollado a plenitud en el Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia: la corresponsabilidad materna y paterna:

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estardn
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos
por cualquier motivo [...].

32 Enrique Varsi, Tratado de Derecho de Familia, La nueva teoria institucional y juridica de la
familia, Tomo I. Lima: El Buho e.i.r.l (2011)

33 Cristian Munduate, “Presentacion”, en Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: hacia
la consolidacion de la doctrina de proteccion integral, ed. Ramiro Avila Santamaria y Maria Belén
Corredores Ledesma (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos / UNICEF, 2010), xi.

34 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 44.
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5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos

[...].%

En efecto, cuando se analiza el tema de la tenencia en el Codigo Organico de la
Nifiez y la Adolescencia, se concibe como una responsabilidad dividida en roles, de modo
que se atribuye a las autoridades judiciales competentes la posibilidad de confiarla a solo
uno de los progenitores, como indica el articulo 118 de dicho cuerpo legal. Ahora bien,
el articulo 106 se refiere a reglas del ejercicio de la patria potestad, aplicable a casos de

tenencia.

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria
potestad en los casos previstos en el articulo 325 del Cédigo Civil, el Juez, luego de oir
al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar su opinion observara
las siguientes reglas:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los
derechos del hijo o la hija;

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

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se
confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicolégica
y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la dedicacién que
necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

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

5.- En ningun caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se encuentre en
alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113; vy,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria
potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinién de los hijos e hijas menores de doce afios, sera valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo
integral .

En primer término, se privilegia la escucha de la opinion de la persona menor de
edad, y esta sera determinante para que el juez adopte una decision sensata. No obstante,
sin perjuicio de velar por el interés superior del menor, se preferira el acuerdo de los
padres en ese sentido; a falta de ello, tratindose de menores de 12 afios se preferird a la

madre, salvo que se pruebe que esto es nocivo, pero cuando sobrepasa dicha edad se hara

% 1bid., art. 69.
3 Ecuador, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, art. 106.
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una valoracion méas amplia de las capacidades emocionales, psicolégicas y de otra indole
de los progenitores para decidir a cual se le confiara la tenencia, aunque siempre se tiene
preferencia por la madre. Por Gltimo, si nada de ello fuera posible, el juez tiene potestad
de determinar la tenencia del menor a un tutor, en aras de precautelar sus derechos, sobre
todo, que se le pueda proteger integralmente.

Se insiste en determinar los caracteres de la tenencia compartida, que se sustenta
en tres principios esenciales: el interés superior del menor (ya tratado);
corresponsabilidad parental, que también se reconoce en el articulo 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio como la equivalencia de las responsabilidades de ambos
progenitores sobre su hijo o hija;*” igualdad, el cual protege a las personas de la
discriminacion por cualquier causa y obliga al Estado a fijar mecanismos que impidan
que este principio — también derecho humano — se afecte.®

La sentencia No. 021-11-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional del Ecuador
para el periodo de transicion en el Caso No. 0317-09-EP resume de manera clara los
criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de decidir a cual de los progenitores se les

debe encomendar legalmente la tenencia del menor:

La doctrina de los afios tiernos: El/la nifio/a durante sus primeros afios (afios tiernos)
necesitaria a la madre mas que al padre porque ella esta mejor preparada para nutrir y
cuidar al nifio.

El interés superior del nifio o nifia: El principio del interés superior del nifio o nifia en
materia de custodia estaria referido a los lazos emocionales de éste/a con los padres, asi
como la capacidad de estos de proveerle de cuidado y guia.

La doctrina de la co-custodia: Esta doctrina supone una relacion de cooperacion entre los
padres después del divorcio y también implica que ambos padres sean consultados para
la toma de la mayoria y mas importantes decisiones respecto del/la nifio/a.

La presuncidn de "el/la dador/a de cuidados basicos™: Segun esta doctrina, los/las nifios/as
necesitan cuidado dia a dia y el padre/madre quien ha venido realizando estas tareas. Es
decir, el padre/madre que ha asumido el rol de "dador/a de cuidados”, durante el
matrimonio deberia retener la custodia de los /las nifios/as.*

De ello se desprende con mayor claridad que, por aplicacion también del derecho
a la no discriminacion por motivo de género, no se trata de que la autoridad judicial

encomiende ciegamente a la madre la tenencia del hijo, sino a aquél progenitor que

8T ONU Asamblea General, Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 18.

38 Kleber Ivan Suin Cajamarca, “La tenencia compartida: solucién o conflicto” (tesis de grado,
Universidad de Cuenca, 2016), 52-8, http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/123456789/23668/1/tesis.pdf

% Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion, “Sentencia 021-11-SEP-CC”, en
Caso No. 0317-09-EP, 1 de septiembre de 2011, 11-2.
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demuestre mejores condiciones para cumplir con el mandato de cuidado del infante y su

proteccion integral.

1.2. La motivacién desde la perspectiva doctrinal y normativa ecuatoriana.

Segun Sarango, “la exigencia de motivacion de las sentencias tiene relacion
directa con el principio del estado democratico de derecho y con una concepcion de
legitimidad de la funcion judicial [...]”.*° En efecto, sociedades como la romana no
imponian ese deber a los magistrados porque suponian que la dignidad que ostentaban
era suficiente para dar por validas y sostenibles sus decisiones. No fue sino hasta el triunfo
de la Revolucidon Francesa de 1978 en base a la desconfianza que suscitaban las decisiones
de los jueces y el afianzamiento del ideal de libertad y control social, que se instauro el
deber de motivar las decisiones judiciales amparadas también en lo que se conoce como
bloque de constitucionalidad*

La necesidad de la motivacion surgié inicialmente como necesidad de proteccion
de una garantia procesal exclusivamente hacia el administrado, y posteriormente llego a
ser el agente principal en cuanto a la creacion de Derecho porque a través de los
numerosos recursos (nulidad, injusticia notoria, segunda suplicacion y casacion) que se
interpusieron desde los fundamentos aportados en las sentencias se generd una necesidad
para el juzgador y, por ende, para el legislador, como era manejar una doctrina de
referencia para todas la personas y para todos los casos en el fondo y en la forma.*?

Es de entender que aunque en la practica parece haber una diferencia entre juez
ordinario y juez constitucional, ambos estan obligados por norma a motivar sus
resoluciones sin que esta obligacion pueda soslayarse en aras de tiempos o voluntades
extrajudiciales, se necesita un Juez mas pro activo, que argumente, que no necesariamente

apligue un silogismo

40 Hermes Sarango Aguirre, “El debido proceso y el principio de motivacion de las resoluciones /
sentencias judiciales” (tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2008), 69,
http://repositorionew.uash.edu.ec/bitstream/10644/422/1/T627-MDE-Sarango-
E1%20debido%20proceso%20y%20el%20principio%20de%20motivaci%C3%B3n%20de%20las%20res
oluciones....pdf

41 Osvaldo Alfredo Gozaini, El debido proceso: derecho procesal constitucional, (Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni Editores, 2004), 407-9.

42 Braulio Diaz Sampedro, La motivacion de las sentencias: una doble equivalencia de garantia
juridica. Revista Foro, Nueva época, nim. 5/2007: 59-85
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En el caso ecuatoriano, el requerimiento se vuelve de extrema importancia por
cuanto el desarrollo jurisprudencial es el que debe definir las precisiones juridicas sobre
qué normas convencionales, consuetudinarias y principios generales del derecho
internacional integrarian el blogue o se proyectarian como normas de rango y valor
constitucional; més aln cuando en el caso en cuestion hay dos posturas que admitirian, i)
en una postura amplia la inclusion de todos los instrumentos internacionales y no
solamente los tratados segun los articulos 3, 11.3 y 426; mientras que en ii) una postura
mas delimitada haria la distincion entre instrumentos y tratados internacionales, segun los
articulos 424 y 425 en cuanto al bloque de constitucionalidad.*®

Es importante también reconocer en el desarrollo de la tesis la jurisprudencia como
fuente del derecho, la misma Corte Constitucional ya ha venido diciendo desde el 2010
que sus decisiones dependiendo el escenario podrian llegarse a ubicar al mismo nivel de

la propia Constitucion®,

La motivacién se concebia entonces como el nucleo del silogismo de una
sentencia, es decir, el razonamiento donde la premisa mayor era la norma juridica, la
premisa menor resultaba el hecho establecido por medio de las pruebas, y la conclusion
constituia una consecuencia juridica concreta.* Sin embargo, esta nocion fue superada
por la certeza de que la motivacion era un proceso intelectivo mas complejo y no se
reducia a aquello, ademas de confluir con méaximas de la experiencia, principios generales
del Derecho, entre otros elementos.

Al motivar una resolucion judicial, el relato de los hechos deberia ser capaz de
contener mas que sucesos Yy pruebas, o sea, los criterios y los argumentos que han llevado
al érgano juzgador a adoptar la decision sobre el caso o el incidente procesal de que se

trate. De esta manera, cualquier persona que accede a la sentencia o resolucion judicial

4 Paul Cordova, El bloque de constitucionalidad en la interpretacion constitucional 2015.
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/judicial/1/el-bloque-de-constitucionalidad-en-la-interpretacion-
constitucional

4 Carolina Schiele Manzo, La Jurisprudencia como fuente del derecho: el papel de la jurisprudencia,
2016, http://www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/13-Schiele.pdf

4 Tarsicio Jafiez Barrio, Logica juridica: hacia una argumentacion juridica, (Caracas:
Universidad Cat6lica Andrés Bello, 1997), 189-91.
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puede comprender las razones del fallo e indirectamente ejercer un control social sobre
tal decision.*®

De la Rua ofrece un concepto muy interesante sobre la motivacion que es capaz
de encerrar multiples elementos: “La motivacion de la sentencia constituye un elemento
intelectual, de contenido critico, valorativo y ldgico, que consiste en el conjunto de
razonamientos de hecho y de derecho en que el juez apoya su decision [...]”.*" Si bien se
refiere a la sentencia como instrumento juridico que pone fin a los procesos judiciales, es
obvio que tales matices son perfectamente aplicables a cualquier resolucion o acto
administrativo que deba dictarse en cualquier proceso donde se decidan sobre los
derechos de las personas.

Respecto a la motivacion, Igartua hablaba de dos finalidades basicas: la de ser un
instrumento procesal y la de constituir una garantia politico-institucional; primero, porque
constituye una herramienta utilizada por los jueces para sustentar sus fallos de manera
mas 0 menos esquematica o visible, y segundo, porque posibilita a las partes, a los
organos judiciales superiores y a la ciudadania en general verificar si se cumplen en un
caso concreto los principios 0 pautas motivacionales (entiéndase, argumentativas, como
luego se explicard) en pro de la justicia.*®

Castillo realiz6 una sintesis de las funciones constitucionales del deber de motivar
las resoluciones. A tales efectos reconocié dos: la funcion endoprocesal y la funcién
extraprocesal. Para ¢l, “la funcién endoprocesal de la motivacion permite un control
técnico de la decision judicial que puede ser desarrollado por las partes en litigio (control
privado) como por los drganos jurisdiccionales superiores (control institucional)”,*°
mientras que la funcién extraprocesal constituye la dimension socio-politica de la
motivacidn que supera los limites del proceso y analiza el impacto de las decisiones en el

ambito social propiamente.>°

46 José Maria Asencio Mellado, “La apreciacion de la aplicacion del derecho y la motivacion de
las resoluciones judiciales”, en Realismo juridico y experiencia procesal, ed. Manuel Serra Dominguez
(Barcelona: Atelier Libros, 2009), 179-80.

47 Fernando de la Rua, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Depalma, 2001, 42 ed.), 148.

4 Joaquin lgartua, La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, (Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003), 61-4.

49 José Luis Castillo Alva, “Las funciones constitucionales del deber de motivar las decisiones
judiciales”, University of Fribourg, Suiza, 8 de octubre de 2014, 6,
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20141008_02.pdf

% 1bid., 19-21.
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Es claro entonces que la exigencia institucional de la motivacion es un imperativo
de las sociedades contemporaneas, pues garantiza la comprension y sustentabilidad de lo
que se decide u ordena y encierra tambien un fundamento democratico, pues a través de
dichas decisiones o actos juridicos se controla la actuacion judicial por medio de una
especie de rendicion de cuentas para con la ciudadania, dada sobre todo en la publicidad
de tales instrumentos y la posibilidad de ser invocados en casos analogos con caracter
vinculante.

Beddn, por su parte, indico que la motivacion requeria la concurrencia de dos
criterios basicos: un criterio de verdad y un criterio de validez. El criterio de verdad se
relacionaba con la busqueda de la realidad de los hechos del debate juridico en un caso
concreto y deberia ser verificable de las aseveraciones del 6rgano juzgador, en un sentido
convincentemente légico; por otro lado, el criterio de validez suponia la concatenacion
de todas las afirmaciones derivadas de la aplicacion del criterio de verdad de una manera
comprensible.®!

Irving y Cohen sistematizaron determinados principios l6gicos necesarios para
calificar un razonamiento como correcto, a saber: principio de identidad, por el cual se
entiende que cualquier afirmacion que se contenga a si misma es veraz; °2 principio de
contradiccion, en cuya virtud una afirmacion no puede ser contraria a si misma;>
principio del tercero excluido, por medio del cual una afirmacion es verdadera o falsa en
un mismo instante, pero no cabe otra opcion;®* principio de razon suficiente, que obliga
al érgano juzgador a exponer cudles fueron las razones que le llevaron a dar por cierto o

falso un enunciado cualquiera;> entre otros.*

51 Notas para la catedra de Ldgica Juridica (inédito), 2008, parr. 10-8. Archivo Gustavo Bedon
Tamayo, PUCE y UDLA, Quito.

52 Por ejemplo, si se afirma que el acusado dio muerte a la victima, se entenderia también que la
causa de la muerte de la victima fue la accion homicida del acusado.

53 Si se dice que un por medio de un contrato de compraventa de bienes muebles se transfirio el
dominio de la cosa a otro, no se puede decir luego que este Gltimo no ha adquirido dicha cosa por un justo
titulo.

54 Al afirmar que una persona tenia un cargo determinado, se da por verdadera esta expresion, y
entonces es falsa la expresion que sefiala que dicha persona no ostentaba ese cargo, sin que quepa otra
alternativa en el proceso interpretativo del fendmeno.

% Por ejemplo, el juez afirma que, a través del contrato, una parte se obligo a entregar una cosa
mueble y la otra a pagar un precio determinado por ella en el mismo momento que la recibiera, y
seguidamente explica que le consta por el sentido literal de las palabras de la primera clausula de dicho
contrato escrito, de las cuales gramaticalmente no es posible interpretar algo distinto, basado también en el
precepto legal que fija las reglas de interpretacion de los contratos.

% Irving M. Copi y Carl Cohen, Introduccién a la légica (México: Limusa, 2010, 22 ed.), 22-3.
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Espinosa planteaba que la motivacion debia tener cinco rasgos distintivos: ser
“expresa, clara, completa, legitima y 1ogica”.>” Sobre el caracter expreso de la motivacion,
adujo que se manifestaba especialmente en la expresion puntual de las bases o
fundamentos de la decision o acto, mientras que la claridad se referia a la posibilidad de
entender lo que deseaba trasmitir el juzgador, siempre por medio de un estilo nada
ambiguo. Asimismo, sefial6 que la motivacion seria completa si abarcaba tanto los hechos
como el derecho aplicable; legitima, si las pruebas que la sustentaban eran legales y
validas, y finalmente, l6gica, si podian discernirse los principios esenciales que guiaran
al camino propuesto por el motivador.*®

En efecto, en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, la motivacion
se concibe como un derecho de proteccidn, contenido a su vez dentro de las garantias del
derecho a la defensa de cualquier persona y del debido proceso. El articulo 76 numeral 7

inciso I) de dicho cuerpo normativo sefiala textualmente que:

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.®

Se coincide en cuanto a que fue notorio y progresivo que la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 previera una consecuencia clara desde el punto de vista
juridico para las resoluciones carentes de motivacion, esto es, la nulidad absoluta, pues
evidentemente un fallo inmotivado afectaria el derecho a la defensa de las personas.

Como se puede apreciar del precepto citado, la motivacién ab initio depende de
tres factores cardinales: los fundamentos de hecho que sirven de base al caso concreto,
los fundamentos de derecho relacionados con el tema y el establecimiento de un nexo
I6gico entre ambos, de modo que, si uno de ellos no estd presente, en principio, se

provocara la nulidad de la sentencia, acto administrativo o resolucion. En el dambito

57 Karla Verdnica Espinosa Cueva, “Motivacion de las resoluciones judiciales de casacién civil y
laboral dentro del debido proceso” (tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador,
2008), 61, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/379/1/T682-MDP-Espinosa-
Motivaci%C3%B3n%20de%20las%20resoluciones%20judiciales%20de%20casaci%C3%B3n%20civil%
20y%20laboral%20dentro....pdf

%8 |bid., 62-4.

%9 Ecuador, Constitucion, art. 76.7.
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judicial general, este deber se les impone a los juzgadores por el articulo 130 numeral 4
del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, al decir:

4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados seran nulos.°

Otras normas infra-constitucionales se refieren a la motivacion también. Se tiene

que el articulo 89 del Codigo Organico General de Procesos la describe como:

Articulo 89.- Motivacion. Toda sentencia y auto seran motivados, bajo pena de nulidad.
No habra tal motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos,
gue conducen a la apreciacion y valoracién de las pruebas como a la interpretacion y
aplicacién del derecho. La nulidad por falta de motivacién Unica y exclusivamente podra
ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion.5!

La redaccion inicial de la norma se asemeja a la que contiene el articulo
constitucional previamente citado, pero es notorio que incorpora otro elemento, a saber:
la necesidad de que los fundamentos facticos y juridicos se expresen en relacién con las
pruebas que han servido de sustento al establecimiento de los hechos y a la declaratoria
de aplicacion del derecho; sin embargo, es curioso — y contraproducente — que se limite
el alegato de falta de motivacién Unica y exclusivamente como fundamento o causal de
un recurso vertical como el de apelacion o casacion, pues la Constitucion fue bien clara
al expresar, sin diferencia alguna, que toda resolucion debia ser motivada bajo pena de
nulidad, por lo que hay una clara omision en el mentado precepto del Codigo Organico
General de Procesos.

Es por ello que la tarea de un juez constitucional excede los limites de un juez
ordinario en el momento de efectuar su motivacion, pues tiene mayor espectro o alcance
para clarificar un aspecto controvertido del proceso puesto a su conocimiento.

Algunas de las manifestaciones de la autonomia de los jueces consisten en la
competencia que estos tienen para llenar los vacios legislativos, determinar los efectos de

sus decisiones, renovar o transformar la jurisprudencia, declarar nuevos principios

60 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 9 de
marzo de 2009, art. 130.4.

61 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, art. 89.
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constitucionales a través de su interpretacion y ejercer otro tipo de competencias con
cierta discrecionalidad sin que se coarte la creatividad de los razonamientos.5?

La rematerializacion de la Constitucion a través de los principios supone un
desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial: bien es
verdad que no se trata ya de la misma discrecionalidad, sino que existe una diferencia
esencial: la del legislador ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada, mientras que
la del juez pretende venir domefiada por una depurada argumentacion racional .3

En otro sentido, la tesis argumentativa del Derecho ha sido interpretada como una
ruptura del silogismo tradicional, por cuanto se aparta de las reglas y se acerca méas a los
principios como articulaciones del sistema de construccion motivacional (Garcia y Silva
2017).%* En la jurisprudencia comparada podria citarse para ilustrar este punto la sentencia

T-233 de 2007 de la Corte Constitucional de Colombia, cuando expreso:

La motivacion suficiente de una decision judicial es un asunto que corresponde analizar
en cada caso concreto. Ciertamente, las divergencias respecto de lo que para dos
intérpretes opuestos puede constituir una motivacion adecuada no encuentra respuesta en
ninguna regla del derecho. Ademan, en virtud del principio de autonomia del funcionario
judicial, la regla bésica de interpretacion obliga a considerar que s6lo en aquellos casos
en que la argumentacion es decididamente defectuosa, abiertamente insuficiente o, en
Gltimas, inexistente, puede el juez de tutela intervenir en la decision judicial para revocar
el fallo infundado. En esos términos, la Corte reconoce que la competencia del juez de
tutela se activa Unicamente en los casos especificos en que la falta de argumentacion
decisoria convierte la providencia en un mero acto de voluntad del juez, es decir, en una
arbitrariedad.®

Ahora bien, el tema de la argumentacion, segun la teoria propuesta por Atienza,
supone seguir una estructura logica, pero una logica no tradicional donde se dé cuenta
tanto del aspecto sintactico como del aspecto semantico y pragmatico del fendmeno. Por
otro lado, debe tenerse en cuenta que, frente a un caso dificil, se pueden establecer cuatro
posibles problemas juridicos: problemas de relevancia (para discernir la norma aplicable
al caso), problemas de interpretacion (para elucidar como se entiende la norma aplicable),

62 Natalia Bernal Cano. Algunas reflexiones sobre el valor de la jurisprudencia como fuente creadora de
derecho. 2013, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-91932013000100012

83 uis Prieto Sanchis, “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, Universidad de Castilla
La Mancha, Espafia, 2000, 173, http://www.biblioteca.org.ar/libros/142025.pdf

% Pedro Antonio Garcia Obando y Alonso Silva Rojas, “La argumentacién en el Derecho: mas
alla del silogismo, mas alla de las reglas, mas cerca de los principios”, Revista Filosofia UIS, (16), No. 1
(2017): 41-2.

8 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-233-07", en Expediente No. T-1498919, 29 de
marzo de 2007, apdo. 5, parr. 9.
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problemas de prueba (para esclarecer el hecho base del caso) y problemas de calificacion
(cuando hay un posible error de subsuncion).®

El tema de la argumentacion en su relacion con la motivacion en la jurisprudencia
ecuatoriana no ha tenido, sin embargo, un enfoque acabado como demostraremos a
posteriori. Se destaca en este ambito la sentencia No. 956 de 28 de agosto de 2013 dictada
por la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia en el caso No. 449-2010, al hablar de los posibles errores de

motivacién formal en los que una sentencia podia incurrir:

1) Falta de motivacion, que se da ante la “ausencia de una exposicion de los motivos que
justifiquen la conviccidn del juez en cuanto al hecho y las razones juridicas que
determinan la aplicacioén de una norma a ese hecho” pudiendo ser ésta total o parcial, lo
gue dependera de si falta uno o todos los elementos antes descritos para que exista
motivacion; 2) Falsa motivacion, que se dard cuando las razones en las que el Juez
fundamenta su decision no concuerdan con la objetividad probatoria, o con la legalidad
juridica; 3) Motivacion ambigua, que es aquella presentada de manera tan confusa, que
“es dificil determinar con precision cuales fueron las consideraciones del funcionario
judicial para juzgar en el sentido en que lo hizo”; y 4) Motivacion contradictoria, que es
aquella en la que las razones que el juez tiene para llegar a su decision, son opuestas una
a la otra, dando como resultado que su confrontacion acarraria la destruccién de ambos
razonamientos.®’

La doctrina ha consolidado las ideas anteriores en tres variantes llamadas “vicios
de motivacion”: ausencia de motivacion, defecto de motivacion y exceso de motivacion,
las que son abordadas por Escobar y Vallejo.%

La ausencia de motivacion es quizas las méas sencilla de comprender, pues se pone
de manifiesto cuando el 6rgano juzgador omite expresar las razones de hecho, las normas
o principios aplicables al caso, y/o la forma en que estos se interrelacionaron para adoptar
un fallo determinado. Eso no quiere decir, como tradicionalmente se ha entendido, que
en todo caso se requiere una vasta argumentacion de las razones que llevaron al juzgador
a tomar un camino equis, como bien sefial¢ la sentencia T-709/10 de 8 de septiembre de

2010 de la Corte Constitucional de Colombia:

% Manuel Atienza, Las razones de derecho. Teorias de la argumentacidn juridica (México:
Universidad Autdnoma de México, 2005), 211-2.

67 Ecuador Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia, “Sentencia 956, en Juicio No. 449-2010, 28 de agosto de 2013, 6.

68 Juliana Angel Escobar y Natalia Vallejo Montoya, “La motivacion de la sentencia” (tesis de
grado, Universidad EAFIT, Medellin, 2013), 71-84,
https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/5456/L A%20MOTIVACI%C3%93N%20DE%20L
A%20SENTENCIA.pdf?sequence=2
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De esa forma, mientras que en algunos casos unas breves consideraciones bastaran para
dirimir el caso; en otros es indispensable que el juez argumente de manera exhaustiva la
decisién que va a adoptar. En todo caso, siempre habra de emitirse pronunciamiento sobre
los asuntos entorno de los cuales gira la controversia y si es del caso, aducir la razén
juridica por la cual el fallador se abstendra de tratar alguno de los puntos sometidos a su
consideracion.®®

El defecto de motivacion no implica la ausencia total de la motivacion, sino solo
parcial, y puede darse cuando: 1) aparentemente la decision esta sustentada, pero tras una
lectura integral se aprecia que falté la I6gica de los argumentos porque estos son genéricos
y no precisan la pertinencia de su aplicacion al caso; 2) de los tres elementos necesarios
para la motivacion, se nota la ausencia de al menos uno de ellos; y 3) se falla tomando en
cuenta normas inconstitucionales, derogadas, irreales o no aplicables al caso, o se valoran
las pruebas sin sujecion a las reglas de la sana critica.”

Por altimo, el exceso en la motivacion es cuestionado también por cierto sector
de la doctrina, pues consiste en un desmesurado e innecesariamente extenso abordaje de
las razones que llevaron al 6rgano juzgador a actuar de determinada manera que, a la
postre, resulta superfluo y vago. La afectacion aqui existe si la sentencia constituye un
precedente a posteriori, ya que la complejidad de identificar la verdadera ratio decidendi
dificulta la aplicacion de dicho precedente en un caso futuro; no obstante, cabe sefialar
que, conforme a los procedimientos actuales, no hay modo de revocar una sentencia por
tal motivo ya que en realidad si hubo motivacion, cuya falta o defecto seria la Unica causa
de nulidad admisible. Se refuerza esta idea con el criterio de suficiencia de la motivacion
ya evaluado antes, y en el derecho comparado se advierte incluso que es el que mas fuerza
cobra; por ejemplo, el Acuerdo Plenario No. 6-2011/CJ, de 6 de diciembre de 2011 del

Plenario del Poder Judicial de Peru sefiala:

La suficiencia de la misma [refiriéndose a la motivacion] —analizada desde el caso
concreto, no aprioristicamente— requerira que el razonamiento que contenga, constituya
l6gica y juridicamente, suficiente explicacion que permita conocer, ain de manera
implicita, los criterios facticos y juridicos esenciales fundamentadores de la decision.
Basta, entonces, que el drgano jurisdiccional exteriorice su proceso valorativo en
términos que permitan conocer las lineas generales que fundamentan su decision. La

89 Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-709-10”, en Expediente No. T-2690952, 8 de
septiembre de 2010, apdo. 4, parr. 18.
7 Juliana Angel Escobar y Natalia Vallejo Montoya, “La motivacion de la sentencia”, 78.
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extension de la motivacion, en todo caso, estd condicionada a la mayor o menor
complejidad de las cuestiones objeto de resolucion, esto es, a su trascendencia.”

La Corte Constitucional del Ecuador le ha dado al asunto de la motivacién una
interpretacion mucho mas precisa. Por ejemplo, la sentencia No. 227-12-SEP-CC dictada

en el caso No. 1212-11-EP sefial6:

Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la
autoridad que tome la decision exponga la razones que el derecho le ofrece para adoptarla.
Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, l6gica y comprensible, asi como
mostrar coémo los enunciados normativos se adecuar a (sic) los deseos de solucionar los
conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada en los principios
constitucionales. La decision ldgica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y
la conclusion, asi como entre ésta y la decision. Una decision comprensible, por Gltimo,
debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran
auditorio social, mas alla de las partes en conflicto [...]"

En cuanto a la razonabilidad, la sentencia No. 225-16-SEP-CC dictada por la
Corte Constitucional del Ecuador en el caso No. 1953-15-EP indica que “hace referencia
a la determinacion o sefialamiento de las fuentes en la decision judicial impugnada, las
cuales sirvieron al juzgador o juzgadores para fundamentar su resolucion [...]”"% y més
adelante sefiala que “al haber ausencia de normas legales aplicables al caso concreto, la
motivacion de la resolucion judicial impugnada carece del requisito de razonabilidad
[...]”."* Incluso, la sentencia No. 116-16-SEP-CC dictada en el caso No. 0555-12 de la
propia Corte sefnala que “la razonabilidad consiste en que las decisiones emitidas por la
autoridad competente deben ser fundamentadas no solo en principios constitucionales y
en normas infra-constitucionales sino también deben estar sustentadas de manera sensate
enmarcandose en la naturaleza del proceso [...]"."

Segun la mentada sentencia No. 225-16-SEP-CC de la Corte Constitucional del

Ecuador en el caso No. 1953-15-EP, el segundo requisito de la motivacion es la légica.

1 Per( Corte Suprema de Justicia de la Republica, Acuerdo Plenario No. 6-2011/CJ-116, 6 de
diciembre de 2011, § 3, apdo. 11, http://studylib.es/doc/4916015/acuerdo-plenario-n%C2%B0-6---2011

72 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicién, “Sentencia 227-12-SEP-CC”, en
Caso No. 1212-11-EP, 21 de junio de 2012, 14.

8 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 225-16-SEP-CC”, en Caso No. 1647-13-EP, 20 de
julio de 2016, 29.

" Ibid., 31.

5 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 116-16-SEP-CC”, en Caso No. 0555-12-EP, 13 de
abril de 2016, 10.
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Este requisito tiene relacion directa con la vinculacion de los elementos ordenados y
concatenados, lo que permite elaborar juicios de valor en el juzgador al momento de
emitir una resolucion en base a las circunstancias facticas que se presentan en cada caso;
éste debe regirse sobre los hechos puestos a consideracion con el fin de que mediante la
recurrencia de las fuentes del derecho aplicables al caso, se pueda obtener una sentencia
con un adecuado criterio juridico.”

La comprensibilidad, por su parte, se define como “el hecho de que los operadores
judiciales y juzgadores garanticen el entendimiento y comprension directa de la decision
judicial a través del uso de un lenguaje claro”.’’

Segun se advierte de todo lo expuesto, la motivacion se presenta desde muchas
aristas y tiene perspectivas distintas en cada cuerpo juridico e interpretacion judicial o
jurisprudencial que se haga; sin embargo, son sus elementos distintivos la necesidad de
precisar los antecedentes facticos del caso o cuestion, los fundamentos normativos que le
son aplicables, y debe explicar el modo en que se correlacionan unos y otros sobre la base
de los principios de la argumentacién juridica, de manera que conduzcan a vislumbrar los
criterios de razonabilidad, comprensibilidad y légica.

Como corolario, y en vista de que en la practica cotidiana no existe un modelo
preestablecido para la motivacion de decisiones judiciales y se carece de formularios o
guias didacticas a ese fin, por su singularidad se hace referencia a César Augusto Higa
Silva, peruano que sugiere una metodologia muy elemental para lograrlo y que se
compone de los siguientes items: 1) identificar la hipétesis que se requiere probar en el
caso; 2) identificar los hechos que se estiman relevantes dentro del conjunto para
establecer el hecho base final; 3) precisar los medios de prueba que se utilizaran para
justificar la verdad de los hechos relevantes, una vez establecidos; 4) analizar los atributos
de los medios de prueba que asegurarian que cada hecho relevante se encuentre
demostrado; y 5) argumentacion de las reglas aplicadas para pasar de los hechos
relevantes al hecho base final del fallo, lo que no supone que existan categorias cerradas,

pues caben normas, principios, reglas, axiomas, etc.’

6 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 225-16-SEP-CC”, 30.

7 1bid.

78 César Augusto Higa Silva, “El deber de justificar (racionalmente) la cuestion factica de un
caso: ¢es suficiente establecer el deber de motivar la sentencia para que los jueces cumplan con esa labor
0 es necesario que tengan una metodologia que les permita realizar esa tarea?”, en La argumentacion
juridica en el Estado Constitucional, ed. Pedro Grandez y Félix Morales (Lima: Palestra Editores, 2013),
390-2.
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El desarrollo de la jurisprudencia constitucional crea derecho objetivo y aquella se
amplia por la generacién dindmica de sus precedentes. El sistema de fuentes juridicas es
modificado y convalidado por sus pautas que aseguran la vigencia de decisiones
preestablecidas.

Segun Barboza, por su parte, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la
ClJ, la jurisprudencia y la doctrina no tendrian el carécter de "fuentes autbnomas -esto es,
productoras de normas jusinternacionales, sino de fuentes a las que el Tribunal puede
recurrir para mejor discernir los perfiles de normas provistas por las fuentes principales”.

La  jurisprudencia tendria asi solo una funcidn "especificadora.

1.3. Acercamiento sobre motivacion en casos de tenencia de nifiez y adolescencia.

Tras una pesquisa preliminar de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no
se advierte una sentencia que se refiera explicitamente al tema de la motivacion en casos
de tenencia de nifiez y adolescencia, si bien no es menos cierto que algunas - escasas -
tratan el tema de la tenencia y otras - abundantes - el de la motivacién, pero sin conectar
ambas instituciones en un silogismo funcional.

Por ejemplo, la sentencia No. 021-11-SEP-CC dictada por la Corte Constitucional
del Ecuador para el periodo de transicion en el Caso No. 0317-09-EP, si bien establecié
pautas reveladoras sobre la tenencia de los menores de edad y reconocié la vulneracion
del derecho del menor a tener una familia, no hace una reflexion puntual de la motivacién
de las resoluciones judiciales en ese sentido.®’ En esta y otras sentencias sobre el tema de
la motivacion que han sido citadas previamente, se puede constatar la ausencia de algin
pronunciamiento clarificador.

Quizas el principal problema, a priori, estriba en la aplicacion extensiva que se le
ha hecho al criterio de especialidad que reconoce la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008 respecto a las competencias jurisdiccionales en materia de nifiez y

adolescencia, especificamente en sus articulos 175 y 186 inciso tercero, que rezan:

Art. 175. [...] Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una
administracion de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente

7 Julio Barboza,. Derecho Internacional Pablico, Victor P. de Zavalia, 2008. 54

8 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicion, “Sentencia 021-11-SEP-CC”, en
Caso No. 0317-09-EP, 1 de septiembre de 2011, 16-9.
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capacitados, que aplicardn los principios de la doctrina de proteccion integral. La
administracion de justicia especializada dividird la competencia en proteccion de
derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores.5!

Art. 186. En cada cantdn existird al menos una jueza o juez especializado en familia,
nifiez y adolescencia y una jueza o juez especializado en adolescentes infractores, de
acuerdo con las necesidades poblacionales.?

Esta situacion ha llevado al rechazo in limine o a posteriori de las demandas en
las que se alegan, mas alla de simples cuestiones de tenencia, violaciones a los derechos
constitucionales de los menores, especificamente en relacion con los principios del interés
superior del nifio y de proteccidn integral. En todos los casos se echa de menos una clara
motivacidn de semejante proceder, lo que podria deberse precisamente a la ausencia de
un criterio definitorio sobre el tema por parte de la Corte Constitucional, de manera que
urge pronunciarse al respecto para sentar las bases minimas que lo permitan. Sin embargo,

este tema se abordard con mayor profundidad en el Capitulo tres del presente trabajo.

81 Ecuador, Constitucion, art. 175.
82 |pid., art. 186.
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CAPITULO DOS

Los principios de especialidad, igualdad de armas Yy la justicia

especializada en el derecho de tenencia de nifez y adolescencia.

El actual Capitulo aborda inicialmente la nocion de dos principios que gravitan en
torno la justicia de menores donde no se puede eludir criterios de tutela judicial efectiva
y el denominado principio de igualdad de armas a la hora de determinar y resolver casos
donde se vean involucrados menores y su tenencia por parte de uno u otro progenitor.

Ahora cabe cuestionarse estos principios cuando entran en el proceso y que
finalidad tiene su uso, al respecto Avila Santamaria®® sostiene que es una norma abstracta
porque puede iluminar o servir como pardmetro de interpretacion. También han sido
vistos como mandatos de optimizacion

Pueden haber situaciones en las que factores de "proteccion™ que afectan al nifio
(que pueden implicar, por ejemplo, limitaciones o restricciones de derechos) hayan de
valorarse en relacion con medidas de "empoderamiento™ (que implican el ejercicio pleno
de los derechos sin restricciones). En esas situaciones, la edad y madurez del nifio deben
guiar la ponderacion de los elementos. Debe tenerse en cuenta el desarrollo fisico,
emocional, cognitivo y social del nifio para evaluar su nivel de madurez.

Resulta interesante lo planteado por Mazzingh8* al hablar sobre las tendencias o
lo que él denomina desvios en el papel de los padres al debatir sobre la tenencia:

1. Los hijos como objeto de disputa. Es fundamental que, en todo caso, jueces y abogados
procuren discernir, con la maxima agudeza de que sean capaces, los verdaderos motivos
que inspiran las posiciones antitéticas sostenidas en un debate judicial. 2. No es raro que
la tenencia de los hijos sea buscada no tanto como ocasion de cumplir la responsabilidad
asumida por ambos conyuges al contraer matrimonio, sino como indico demostrativo de
la propia actitud o de la propia inocencia y consiguientemente de la culpabilidad o

ineptitud del otro. 3. Tenencia a declinar la responsabilidad.

8 Ramiro Avila Santamaria, Los Principios de Aplicacion de los Derechos, Nuevas Instituciones del
Derecho Constitucional Ecuatoriano, Primera Edicion, julio 2009, p. 27.
8 Juan Alberto Mazzinghi, (2006). Tratado de Derecho de Familia. Argentina: Fedye.p.76
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2.1 Tutela efectiva como garantia de los derechos en materia de tenencia de nifiez y
adolescencia.

Inicialmente al hablar de tutela, nos viene a la mente casi siempre una especie de
paternidad subrogada cuando los titulares no poseen la capacidad de asuncion o esta les
ha sido privada por decisién judicial. En este sentido la doctrina alemana sugiere que es
una satisfaccion efectiva de los fines del derecho para preservar la paz social mediante la
vigencia y cumplimientos de mandatos y normas juridicas "el derecho a la tutela judicial
efectiva no puede ser comprometido ni obstaculizado mediante la imposicion de
formalismos enervantes"®

Es menester apropiarse de la afirmacion de que la tutela judicial efectiva, surge de
la vulneracion de un derecho, he alli la necesidad de que se dé la composicién de una
Litis, que no es mas que una contradiccion entre las partes consistente en diferentes
posturas y argumentos, que a su criterio son validos, es por ello la necesidad de la
existencia de un Juez que tenga un conocimiento cabal de la realidad del asunto con
respecto a lo tipificado®®

Este concepto nace o al menos se tiene referencia de su uso en normas legales en la
Constitucion Espafiola de 1978 en su articulo 24, en tanto y en cuanto ya la doctrina
europea habia comenzado a hablar del derecho a presentarse en drganos jurisdiccionales
a fin de obtener amparo y respuestas sobre sus pretensiones al decir de Hurtado Reyes®’
Aunque hay autores que lo sitian primero en el denominado principio pro actione del
derecho romano que aplicaban los pretores, luego en 1215 en la Carta Magna de Inglaterra

y posteriormente la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano.

Ya en la Constitucion Italiana de 1947 se daba una clara toma de postura al
respecto en su Art. 24 dispone que: “Todos pueden actuar en juicio para tutelar sus
propios derechos y legitimos intereses. La defensa es un derecho inviolable en cualquier

estado o grado de procedimiento.

8 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, mediante sentencia de 4 de
mayo de 2011,dentro del expediente 118, publicado en el Registro Oficial Suplemento 336, de 18 de
Septiembre del 2012

8 Gabriela Lilia Medina Jordan “La tutela judicial efectiva y el principio dispositivo del debido proceso”.
UNIANDES 2017 p. 87

87 Martin Hurtado Reyes “Tutela jurisdiccional diferenciada2006. Lima. Editores, p. 36
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La introduccion de este derecho constituyd sin duda alguna una convulsion
juridica para las administraciones de justicia, sobre todo en materia rituaria o procesal,
Ilevando de la mano garantias constitucionales objetivadas que hacian que las decisiones
judiciales y los accesos a las mismas tuviesen implantado un medidor o filtro que antes

no existia y se basaba solo en el libre albedrio judicial.

Se ha hablado incluso del denominado efecto paraguas de la tutela judicial
efectiva, pues la misma acttiia como refuerzo de proteccion a otras garantias de naturaleza
procesal en caso de que no tuviesen respaldo o cobertura constitucional. En la perspectiva
del efecto irradiante que le incumbe como derecho fundamental, la tutela judicial efectiva

se proyecta también en la interpretacion y aplicacion de las normas por los tribunales.

El derecho a la tutela judicial efectiva estd compuesto por:

a) el derecho de acceder a los 6rganos de justicia, el cual implica universalidad, gratuidad,
igualdad y debido proceso
b) obtener una sentencia motivada y congruente.
c) que la sentencia se ejecute de manera efectiva.
d) derecho al recurso legalmente previsto. Es decir para que sea realmente efectiva esta
tutela que empieza con el acceso a los 6rganos de justicia, debe concluir con una decision
posible y materialmente ejecutable.®

Segun Aguirre 8(...) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el
origen de la tutela judicial ha dictaminado que es propia de un sistema de derecho
occidental que involucra a la vieja Europa de costumbre romano—germana, COmo una
respuesta al derecho surgido en Britania 0 Common Law. En la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. XVIII, se aprobd que, “Toda persona puede
ocurrir a los Tribunales para hacer valer sus derechos.” Quedando con esta Declaracion

incorporada la tutela judicial en Latinoamérica.

8 Magali Deyanira Lépez Montero, Tutela judicial efectiva en la ejecucion de sentencias expedidas
por la corte interamericana de derechos humanos contra Ecuador .Tesis para optar por el grado de
Magister en Derecho Procesal. Universidad Andina Simon Bolivar 2013. 87

89 Vanesa Aguirre Guzman , “El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva: una aproximacion a su
aplicacion por los tribunales ecuatorianos”, Revista de Derecho Procesal, N° 14, Quito, Universidad Andina
Simén Bolivar-Ecuador, Corporacion Editora Nacional, 2010, p. 12
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Este principio en cuestion de menores se ha discutido mucho, pues es un principio
en constante andlisis con el animo de evitar exceso en un tema tan &algido como los
menores, por lo que se le llamado como un derecho incluso de nivel macro que protege
derechos minimos consagrados. De alli que la principal contradiccion este en lo que se
denomina garantia formal de tutela y garantia de tutela efectiva, siendo la primera la
proteccion estatal como funcion de garante y la segunda simbiosis de tutela mas fines
superiores, entiéndase libertad, dignidad, seguridad juridica. Siendo su concrecion la
funcién de los jueces en la administracion de justicia.

Otro de los puntos donde se hacen més visibles el principio de tutela judicial
efectiva en tema de tenencia de menores es en la posibilidad que deben sostener los
Estados de lograr a través de politicas y proyecciones que 1o menores sean escuchados en
los procesos en los que intervienen o en estan en juego sus intereses, siendo asi que la
importancia de estas opiniones no deben quedar en la formalidad. Las opiniones
expresadas por nifios pueden aportar perspectivas y experiencias Utiles, por lo que deben
tenerse en consideracion al adoptar decisiones, formular politicas y preparar leyes o
medidas, asi como al realizar labores de evaluacion.®®, sin que se entienda que resulta
obligatorio que el menor vierta su criterio, aqui se apela al principio volitivo siendo este
sujeto de derecho y no estd sometido a criterios de derechos de vulnerabilidad y provision
respecto a los adultos.

2.2 El principio de igualdad de armas.

Existe un cuestionamiento importante cuando de menores hablamos, y es que el
cémo medir que exista realmente una tutela judicial efectiva y hacia que parte se puede
decantar el juez en caso de una gran similitud en argumentos y material de probanza; en
este aspecto conviene acercarse a lo que la doctrina conoce como principio de igualdad
de armas.

Fernandez® refiere que el principio de igualdad de armas implica equilibrio en las

posiciones de las partes procesales, equivalencia de oportunidades, homogeneidad

90 Huertas Martin, Isabel, “El derecho a la Tutela judicial efectiva sin indefension”, en Cuadernos

y Debates, No. 187, Madrid, Asociacién de letrados del Tribunal Constitucional, p. 334-340, 2008.

8 Whanda  Fernandez Leén, “El mito de la igualdlad de  armas”,
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/educacion-y-cultura/el-mito-de-la-
igualdad-de-armas
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razonable de medios e identidad de facultades para el desempefio de sus respectivos roles,
con la finalidad constitucional de equiparar las desventajas reales del acusado, frente a la
posicion privilegiada del ente acusador.

Este principio consiste en reconocer a las partes que comparecen en un juicio
(acusacion y defensa) las mismas “armas”, los mismos medios de ataque y de defensa,
las mismas posibilidades juridicas a la hora de definir y defender sus respectivos puntos
de vista.

En segundo término, exige también la necesidad de que todo proceso esté
presidido por la posibilidad de una efectiva y equilibrada contradiccion entre las partes a
fin de que puedan defender sus derechos, asi como la obligacion de que los érganos
judiciales promuevan el debate procesal en condiciones que respeten la contradiccién e
igualdad entre partes. En el proceso debe existir ademas, la necesidad de la contradiccion
y equilibrio entre las partes®

Por su parte Zavala Baquerizo® sostiene que sostener la igualdad procesal o de
armas tiene como fin evitar que las partes procesales tengan privilegios, evadiendo la
favorabilidad, dejando de lado los derechos de la otra parte.

Similar postura asume Prieto-Castro® cuando refiere que el principio de igualdad de
las partes significa que los derechos, las cargas y las responsabilidades que nacen de la
Ilevanza de un proceso se conceden, recaen o0 se imponen, respectivamente, sobre las partes
sin discriminacion entre ellas, de tal modo que el resultado a que cada cual aspira no puede
ser favorecido por privilegios a favor ni gravamenes en perjuicio

En tal sentido, y con relaciéon al principio de igualdad de armas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos destaca que, para que exista debido proceso legal es
preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Recuerda la Corte que
el proceso es un medio para asegurar en la mayor medida posible la solucién justa de una

controversia.®®

92 Juan Manuel Lopez Ulla, “ Los principios de igualdad de armas y contradiccion en el proceso”
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (Espafia)
9 José Zavala Baquerizo, “El debido proceso penal” Quito. Ecuador. Endino. p. 87
% Ferrandiz Prieto-Castro; “Derecho Procesal Civil”, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, Volumen I, 1968, pag.287.
95 Corte Interamericana de Derechos Humanos opinion consultiva oc-20/09de 29 de septiembre
de 2009 solicitada por la Republica Argentina al articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos
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2.3. El principio de especialidad.

El criterio de especialidad no es exclusivo de las ciencias juridicas, aunque ha
cobrado mucho uso en estas. Dicho principio ha sido entendido, por tanto, desde maltiples
Opticas en la doctrina, las que serian demasiado engorrosas describir, de manera que se
abordara en sus dos matices fundamentales: dentro de la solucion de antinomias y de la
division de materias en la administracion de justicia.

El principio de especialidad, junto a los de jerarquia y temporalidad, se considera
un principio general del Derecho para resolver antinomias en abstracto, o sea,
contradicciones entre disposiciones juridicas que generan consecuencias antagonicas y
que no podrian, por tanto, ser aplicadas de consuno.%

Debemos aclarar que aunque el tema de las antinomias se refiere en la teoria a las
contradicciones normativas y sus efectos, a la luz de los objetivos de la presente
investigacion se establece solo desde el tamiz de la justicia para con los menores y los
casos de tenencia en los que la polémica esta en las decisiones judiciales y sus efectos, no
asi en contradicciones o baldones normativos.

En virtud del principio de especialidad, la norma juridica especial o especifica se
aplicara con preferencia a la norma juridica general. Ello pudiera parecer sencillo siempre
gue ambas se encuentren en un mismo cuerpo juridico, pero cuando las normas aparecen
en distintos instrumentos, existe colision de dicho principio con los otros dos
mencionados.

Por ejemplo, si ambas se encuentran en el mismo nivel jerarquico, se atendera
como regla a la norma especial incluso si la norma general es posterior a aquella, en base
a que, en todo caso, se debid haber derogado expresamente la especial si se deseaba que
la general prevaleciese, con lo que se sacrifica el criterio de temporalidad; sin embargo,
si las normas se encuentran en instrumentos de rangos distintos, es decir, emitidos por

6rganos diferentes, el criterio de jerarquia primara sobre el de especialidad.®’

% José Antonio Tardio Pato, “El principio de especialidad normativa (lex specialis) y sus
aplicaciones jurisprudenciales”, Revista de Administracion Pudblica, 162 (2003): 189.
7 1bid., 207-11.
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En efecto, se puede apreciar que la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece en su articulo 3 inciso segundo pleca 1 que las
contradicciones se resuelven a favor — y en este orden — de la norma competente, la
jerarquicamente superior, la especial y la posterior, de modo que los principios apuntados
se escalonan asi: jerarquia, especialidad y temporalidad.®®

Ahora bien, el principio de especialidad, en otro sentido, presupone que existen
jueces y/o tribunales especializados en distintas materias, de modo que la competencia
esta dividida. Se refrenda en el articulo 11 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial,

al establecer que:

Art. 11.- PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.- La potestad jurisdiccional se ejercera
por las juezas y jueces en forma especializada, segln las diferentes areas de la
competencia. Sin embargo, en lugares con escasa poblacién de usuarios o en
atencion a la carga procesal, una jueza o juez podra ejercer varias o la totalidad de
las especializaciones de conformidad con las previsiones de este Codigo.*®

Sin embargo, lo que por un lado es la tipica especializacion judicial por areas de
competencia, se convierte a la vez en una brecha para la multi-competencia, que significa
la pérdida de dicha especializacion. En tal sentido, autores como Estrada Fernandez han
defendido la idea de que los jueces multicompetentes no garantizan la tutela judicial
efectiva de los derechos de las personas porque es practicamente imposible que un solo
juez pueda dominar todas las materias y procesos.%

Siguiendo esta linea, es importante notar que segun los articulos 244 y 245 del
Cadigo Organico de la Funcién Judicial, los jueces y juzgados Unicos o multicompetentes
son creados preferentemente en cantones o parroquias rurales apartadas y dentro de su
circunscripcion territorial conocen todas las materias de primera instancia.'®® Esta
variante ha cobrado fuerza en la organizacion judicial actual, al punto de que no solo se
habla también de Unidades Judiciales Multicompetentes (por ejemplo, la que tiene su
sede en la Parroquia Valdéz del Canton Eloy Alfaro, provincia de Esmeraldas, creada al
amparo de la Resolucion No. 086-2016 de 9 de mayo de 2016 del Pleno del Consejo de

% Ecuador, Ley de Garantias Jurisdiccionales, art. 3.

9 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, art. 11.

100 Jos¢ Luis Estrada Fernandez, “El principio de especialidad y la multicompetencia de los
jueces” (tesis de grado, Universidad Regional Autonoma de los Andes, Quito, 2015), 24,
http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/1069/1/TUBAB018-2015.pdf

101 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, arts. 244-245.
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la Judicatura),'% sino que incluso se han llegado a crear Salas Multicompetentes, como
la de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar (Resolucion No. 060-2017 de 28 de abril
de 2017 del Pleno del Consejo de la Judicatura).'®® Como se aprecia, el uso creciente de
estas disposiciones por parte del Consejo de la Judicatura merma la aplicacion del
principio de especialidad.

No es menos cierto, sin embargo, que el principio de especialidad reconocido en
el articulo 11 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, antes citado, no se concreta de
manera absoluta en la Constitucion de la Republica del Ecuador. Asi, el articulo 186 de

dicho cuerpo juridico sefiala lo siguiente:

Art. 186. En cada provincia funcionara una corte provincial de justicia integrada por
el nimero de juezas y jueces necesarios para atender las causas, que provendran de
la carrera judicial, el libre ejercicio profesional y la docencia universitaria. Las juezas
y jueces se organizaran en salas especializadas en las materias que se correspondan
con las de la Corte Nacional de Justicia.

El Consejo de la Judicatura determinard el nimero de tribunales y juzgados
necesarios, conforme a las necesidades de la poblacion.

En cada canton existird al menos una jueza o juez especializado en familia, nifiez y
adolescenciay una jueza o juez especializado en adolescentes infractores, de acuerdo
con las necesidades poblacionales.

En las localidades donde exista un centro de rehabilitacion social existira, al menos,
un juzgado de garantias penitenciarias.

Como se ve, solo las Cortes Provinciales de Justicia y la Corte Nacional de Justicia
se organizaran en salas por materias, y en las unidades y juzgados solo se exigira una
especializacion en temas de familia, nifiez, adolescencia, adolescentes infractores y
garantias penitenciarias, estas Ultimas cuando exista un centro de rehabilitacion social en
la localidad de que se trate. Luego, del examen de las dos Resoluciones del Consejo de la
Judicatura ya citadas, se advertird claramente la vulneracién directa del principio de
especialidad regulado en el articulo 186 de la Constitucién de la Republica.

En efecto, por la creacion de la Unidad Judicial Multicompetente con sede en la
Parroquia Valdés del Canton Eloy Alfaro, provincia de Esmeraldas, se determino que los

jueces que la integran sean competentes para conocer, entre otras, las materias de familia,

102 Ecuador Consejo de la Judicatura, Resolucion No. 086-2016, Registro Oficial 770, Primer
Suplemento, 9 de mayo de 2016, art. 1.

103 Ecuador Consejo de la Judicatura, Resolucion No. 060-2017, Registro Oficial 18, 20 de junio
de 2017, art. 1.
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mujer, nifiez, adolescencia y adolescentes infractores.’®* Asimismo, cuando se creé la
Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Bolivar, se infringié el
principio de especialidad en la necesaria organizacion por salas que deben tener las cortes
provinciales y, con ello, se afecta también la certeza en las decisiones que se tomen.1%®
Como se decia antes, la aplicacion del principio de especialidad incide en la tutela
judicial efectiva, aunque en realidad ni la Constitucidon ni la jurisprudencia han sido clara
en ese sentido. El articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece

este derecho de proteccion cuando expresa que:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

La Corte Constitucional ha sefialado al respecto, para mayor abundamiento, que:

El derecho a acceder a una tutela judicial efectiva, imparcial y expedita ha sido
adoptado procesalmente como una de las garantias fundamentales con las que
cuentan los individuos. Esta facultad, conocida procesalmente como derecho de
peticion, comporta una serie de obligaciones por parte del ente estatal; por un lado,
requiere la existencia de un drgano jurisdiccional; y por otro, la presencia de juezas
y jueces quienes, investidos de potestad jurisdiccional, deben velar por el
cumplimiento de la Constitucién y la ley, aplicandolos a un caso concreto para lograr
de este modo la tan anhelada justicia.*®

Segun se observa, la Corte Constitucional ha entendido que basta con gque exista
un érgano jurisdiccional y jueces investidos de una potestad jurisdiccional que apliquen
la Constitucion y la ley a un caso concreto para que se configure la observancia del
derecho a la tutela judicial efectiva, de modo que se soslaya el efecto intrinseco del
principio de especialidad, esto es, la posibilidad de que los asuntos sean resueltos por
jueces centrados en una materia especifica con mayores posibilidades de auto-preparacion
y/o capacitacion dirigida, lo que sin dudas garantizara una mejor aplicacion normativa en

pro de la justicia ante cada conflicto que se presente, razones que permiten sostener que

104 Ecuador Consejo de la Judicatura, Resolucion No. 086-2016, art. 3.

105 Ecuador Consejo de la Judicatura, Resolucion No. 060-2017, arts. 3-4.

106 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 029-13-SEP-CC”, en Caso No. 2067-11-EP, 10 de
julio de 2013, 9.
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el principio de especialidad requiere ser incorporado con mayor intencionalidad y en sus

verdaderas dimensiones al discurso jurisprudencial y administrativo-judicial actuales.

2.4. El principio de especialidad en materia de tenencia de nifiez y adolescencia en
la normativa ecuatoriana.

Para comprender mejor el trénsito de la justicia especializada en temas de menores
de edad, es importante recordar que en el Ecuador el tratamiento juridico procesal de ello
transitd por varias etapas, aunque sobre todo en cuanto al juzgamiento de hechos que no
se asimilan a la responsabilidad penal propiamente dicha, lo que tradicionalmente se ha
llamado “justicia de menores”.

En efecto, de una etapa en la que los menores de edad podian ser sujetos a proceso
penal al igual que cualquier adulto,®” se pas6 a excluirlos de este tipo de asuntos, pero a
través de la creacion de un servicio judicial atipico e implementado en el ya derogado
Caodigo de Menores de 1938. Dicho Codigo preveia el establecimiento de un tribunal de
juzgamiento integrado por un médico, un educador y un abogado, este Gltimo que lo
presidia.’®® Segun estudios realizados, las justificaciones para la conformacion de tales
estructuras obedecieron a “la imposibilidad de encontrar para cada provincia una persona
provista de la triple cultura y formacion del abogado, médico y educador [...]”.1%° Amén
de los desaciertos que pudieran atribuirse a este disefio procesal, lo mas relevante es que
se intuia desde entonces la complejidad que suponia tomar decisiones relacionadas con
un menor de edad como sujeto en pleno desarrollo y sin consolidar aun sus capacidades
intelectivas y volitivas.

Farith Simon explicaba en ese sentido que hasta la aprobacion del actual Cédigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia — que se produjo en el afio 2003 — el servicio judicial
de menores se subordinaba al entonces Ministerio de Bienestar perteneciente a la Funcién
Ejecutiva, y la permanencia durante tanto tiempo de estas estructuras partia de considerar

a los menores como “objetos de proteccion y no como sujetos de plenos derechos (por lo

107 Asuncion Colas Turégano, “Aspectos penales caracteristicos de la delincuencia juvenil”, en
Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, coord. José Luis Gonzalez Cussac y Maria Luisa
Cuerda Arnau (Castell6 de la Plana: Publicacions de la Universitat Jaume I, 2006), 81-2.

108 Ecuador, Codigo de Menores: Ley 170.PCL, Registro Oficial 995, Suplemento, 7 de agosto
de 1992, arts. 3-15.

109 Emilio Uzcategui, El nifio en la legislacion ecuatoriana (Quito: Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1955, 22 ed.), 36.
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tanto, no titulares de las garantias minimas reconocidas a todas las personas, por ejemplo
el ser juzgados por un tribunal independiente e imparcial [...]”. 11

No obstante, la necesidad de que los nifios, nifias y adolescentes contasen con una
justicia especializada cobrd fuerza y fragud en la Constitucion Politica de 1998, cuyo

articulo 51 establecia lo siguiente:

Art. 51.- Los menores de dieciocho afios estaran sujetos a la legislacién de menores
y a una administracion de justicia especializada en la Funcién Judicial. Los nifios y
adolescentes tendran derecho a que se respeten sus garantias constitucionales.!!*

Asimismo, la Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta de la propia Constitucion
establecia que todos aquellos magistrados y jueces que antes se encontraban subordinados
a la Funcion Ejecutiva por cualquier materia — incluida la justicia de menores — pasarian
a la Funcion Judicial, con lo cual se especializaba formalmente este tema.!?

Es apreciable que las disposiciones constitucionales citadas solamente vinculaban
el criterio de especialidad a la justicia de menores y adolescentes infractores, dejando a
un lado todos aquellos procesos que, directa o indirectamente, vinculaban los intereses de
aquellos. Sin embargo, la actual Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 sefiald
en su articulo 186 inciso tercero que: “En cada canton existira al menos una jueza 0 juez
especializado en familia, nifiez y adolescencia y una jueza o juez especializado en
adolescentes infractores, de acuerdo con las necesidades poblacionales”.113 Como se ve,
la norma subdivide las materias jurisdiccionales y encarga las cuestiones de familia, nifiez
y adolescencia también a jueces especializados.

Sin embargo, esta regulacion ya se avizoraba en el Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, pues su articulo 255 sefialaba:

Art. 255.- Especialidad.- Establécese la Administracion de Justicia Especializada de
la Nifiez y Adolescencia, integrada a la Funcion Judicial, para el conocimiento y
resolucion de los asuntos relacionados con la proteccion de los derechos y garantias
de nifios, nifias y adolescentes reglados en este Cédigo.'*4

110 Farith Simon Campafia, “La nueva administracion de justicia en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia”, Revista luris Dictio, (14), s/n (2010): 182-3.

11 Ecuador, Constitucidn Politica de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998, art. 51.

112 |bid., Disp. Transitoria Vigésimo sexta.

113 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 186.

114 Ecuador, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 255.
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Una interpretacion lato sensu de dicho precepto implica que la especializacion de
la justicia abarca tanto la proteccion y garantia de derechos como el juzgamiento de los
adolescentes infractores, y es precisamente en el primer caso que se justificaba que todos
los temas de familia se ventilaran a través de una justicia especializada, ya que estos se

dirigen a salvaguardar las relaciones paterno-filiales'*®

y deben existir jueces capaces de
discernir si los padres anteponen sus intereses a los de sus hijos, pues estos ultimos deben
prevalecer en virtud del principio del interés superior del menor, ya estudiado ut supra.

La justicia especializada en materia de nifiez y adolescencia y de adolescentes
infractores, conforme al articulo 259 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y la Adolescencia,
corresponde a los juzgados de la nifiez y adolescencia y a los juzgados de adolescentes
infractores.*® No obstante, en la practica adoptan la denominacion conjunta de Unidades
Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores.

Esta estructura judicial no supuso prescindir, al menos en sus bases, de criterios
de otros profesionales en el contexto de las decisiones adoptadas, pues indudablemente
la justicia vinculada a los menores parte de suponer que son procesos complejos y en la
ponderacion de sus intereses debe existir una vision multifactorial. Es por ello que el
articulo 260 del mentado Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia establece que
el Consejo de la Judicatura podra disponer de Oficinas Técnicas como 6rgano auxiliar, la
que se integrard por médicos, psicologos, trabajadores sociales y otros profesionales que
se hubiesen especializado en el trabajo con la nifiez y la adolescencia, de tal suerte que
los informes de dichas Oficinas revisten el valor de una prueba pericial.**’

Dicha institucion que resulta amada y odiada, pero que nadie puede negar su importancia
ya que fueron creadas en funcién de las necesidades de la administracion de justicia,
resulta importante sefialar que la precitada oficina no es una estructura vana, sino que se
trata de una entidad que se encarga de dar cumplimiento a las ordenanzas de los jueces y
el material de probanza al que se accede en el proceso.

La justicia especializada de menores y adolescentes se rige por varios principios que
aparecen en el articulo 256 del Cdodigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, a saber:

“humanidad en la aplicacion del derecho, priorizacion de la equidad por sobre la

115 Farith Simén Campafia, “La nueva administracion de justicia”, 186.
116 Ecuador, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 259.
117 Ibid., art. 260.
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ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad, celeridad y
eficiencia”.}® Sin largos preambulos, se pasan a caracterizar cada uno de ellos.

La humanidad en la aplicacion del derecho se relaciona con el principio pro
homine, o sea, la interpretacion de todas las normas en beneficio de los seres humanos y
con las minimas restricciones posibles a sus derechos, o como diria Pinto de manera mas

amplia:

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o0 a
la interpretacion més extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.!*°

Por su parte, el principio de priorizacion de la equidad por sobre la ritualidad del
enjuiciamiento busca promover una justicia flexible y adaptable a las condiciones que, en
su propia condicidn, poseen los juicios que involucran intereses de menores. Por ejemplo,
al recibirsele el testimonio judicial a una nifia, un nifio o un adolescente, no se tomara el
juramento de ley y se receptard en forma reservada, ademas de que las partes no haran
sus preguntas directamente a estos, sino por intermedio del juez, como dispone el articulo
258 del Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia;*?° sin embargo, ello no quiere
decir que el juez carezca de facultades que puedan atenuar parte de estos rituales, siempre
que se enmarque en las prerrogativas del articulo 12 numeral 2 de la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio y tribute a su interés superior como principio rector.?!

El principio de legalidad “es un principio fundamental conforme al cual todo
ejercicio de un poder publico deberia realizarse acorde a la ley vigente y su jurisdiccién
y no a la voluntad de las personas”?2. La Constitucion de la Republica del Ecuador de

2008 lo ha caracterizado en su articulo 76 numeral 3 al decir que: “Soélo se podra juzgar

118 |pid., art. 256.

118 Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos”, Universidad Nacional de La Plata, Argentina, 2012, apdo. I, parr.
cuarto, http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-principio-pro-homine-
criterios-de-hermeneutica-y-pautas-para-la-regulacion-de-los-derechos-humanos.doc

120 Ecuador, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 258.

121 ONU Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 12.2.

122 Consejo de la Judicatura, Guia para la aplicacion del enfoque restaurativo en la justicia
juvenil (Quito: Fundacion Terre des Hommes, 2016), 32.
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a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento”,'?® de lo que se puede inferir el estricto apego que debe existir a
los procedimientos previstos en la ley y a la competencia especializada de los jueces en
la materia.

Por otra parte, el principio de independencia judicial tiene varias manifestaciones
que implican: independencia personal, independencia colectiva, independencia frente a
la sociedad, independencia frente a las partes procesales, independencia frente al objeto
litigioso, independencia frente a los superiores, independencia frente a los 6rganos de
Gobierno e independencia funcional;'?* es decir, que desde todo punto de vista el juzgador
debe poder actuar sin interferencias externas ni internas, basado exclusivamente en lo que
se aporta por las partes en el proceso y la fundamentacion legal del caso concreto.

El principio de gratuidad, o mejor denominado principio de acceso gratuito a la
justicia, viene reconocido también en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador dentro de los derechos de proteccion,'?® e implica que no se cobraran tasas ni
cualquier otro emolumento para promover un proceso judicial cualquiera; aunque no
quiere ello decir que no se deban pagar costas procesales o gastos extraordinarios, mas
alla de la actuacion directa de los juzgadores. No obstante, otras normas procesales han
excluido ciertas erogaciones dentro de procesos de nifiez y adolescencia, como el caso de
no exigir caucion al que promueve una demanda de recusacion dentro de dichos asuntos
a tenor del articulo 27 inciso segundo del Codigo Organico General de Procesos.'?5

El principio de moralidad, sin embargo, no ha sido caracterizado en la doctrina
nacional ni en otras normas, al menos de manera directa, aungue no obsta aclarar que se
deberia entender como el conjunto de mandatos éticos que tendran que presidir los actos
de las partes o sujetos procesales y del érgano juzgador, como los de buena fe, lealtad
procesal, probidad y veracidad.'?’ En tal sentido, como manifestaciones del principio de
moralidad se mencionan los articulos 21 y 26 del Codigo Organico de la Funcion Judicial,

que establecen el deber de los servidores judiciales de observar una conducta diligente,

123 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.3.

124 José Sebastian Cornejo Aguilar, “Analisis del principio de independencia”, Revista Judicial
derechoecuador.com, 1 de septiembre de 2015, parr. cuarto, https://derechoecuador.com/analisis-del-
principio-de-independencia

125 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 75.

126 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 27.

127 Fernando Adrian Hediin, “El principio de moralidad en el proceso civil actual”, Revista de la
Facultad Dir. Sul de Minas, (28), 1 (2012): 8.
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recta, honesta e imparcial,1? y de las partes y sus defensores de mantener una conducta
de respeto reciproco e intervencion ética,'?° respectivamente.

El principio de celeridad también aparece reconocido en el articulo 75 del texto
constitucional®*® y desarrollado posteriormente en el articulo 20 del Codigo Organico de
la Funcidn Judicial, referido a la necesidad de dispensar una justicia rapida y oportuna en
todas sus fases, incluida la ejecucion de lo decidido.’®! Finalmente, el principio de
eficiencia se interpreta como la posibilidad de “obtener los mejores resultados con el
mayor ahorro de costos o el uso racional de los recursos humanos, materiales,
tecnolégicos y financieros [...]”.1%2

A pesar de lo expuesto, en la Guia para la aplicacion del enfoque restaurativo en
la justicia juvenil, del Consejo de la Judicatura, se mencionan otros principios que se han
estimado también como rectores de la justicia especializada de nifiez y adolescencia y de
adolescentes infractores: no discriminacion, supletoriedad, ser escuchado, flexibilidad,
proporcionalidad y entorno familiar, entre otros.'3 Este Gltimo se apoya precisamente en
lo que preveé la Convencion sobre los Derechos del Nifio al derecho a vivir en familia, por

ser el medio idéneo para el normal desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.*®*

Cabe cuestionarse qué tipo de Juez debe estar en la justicia de menores, qué
caracteristicas en el plano profesional y personal debe tener el mismo. El Juez posee un
principio de funcionamiento del que su uso tiende a loables esfuerzos como a desdefiables
excesos, nos referimos sin duda alguna al principio de discrecionalidad, la cual segun
Moreno y Torres™® se la puede entender como “la libertad de eleccion entre alternativas

igualmente justas”. Por esto, se deduce que los jueces tienen un margen de apreciacion al

128 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 21.

129 1bid., art. 26.

130 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 75.

181 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 20.

132 Ernesto Jinesta, “Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicion de cuentas
de las Administraciones Publicas”, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, 2012, 7,
http://www.asamblea.go.cr/sd/Site Assets/Lists/Consultas%20Biblioteca/EditForm/Jinesta%?20-
%20PRINCIP10S%20CONSTITUCIONALES%20DE%20EFICIENCIA,%20EFICACIA%20Y%20RE
NDICI%C3%93N%20DE%20CUENTAS%20DE%20LAS%20ADMINISTRACIONES%20P%C3%9A
BLICAS.pdf

133 Consejo de la Judicatura, Guia en la justicia juvenil, 32-6.

134 |bid., 36; ONU Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 8-9.

135 J. Moreno- Torres Sanchez, La Seguridad Juridica en el Sistema de Proteccion de Menores

Espafiol, ( Pamplona, 2009)
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momento de tomar decisiones, por ejemplo al valorar una prueba, o como es el caso, a
interpretar el alcance del interés superior del menor.

En la justicia de menores se permite a los jueces imponer sus criterios y
valoraciones personales en los casos que sean de su conocimiento, que aunque no lleguen
a la arbitrariedad, su aplicacion, genera ciertos atropellos contra otros derechos, lo que
puede considerarse como discrecionalidad abusiva. Para que aquello no acontezca, se
plante6 como posible solucion al problema, la ponderacion como herramienta auxiliar en
caso de conflictos de dificil solucion, pero no es el Unico elemento importante, sino
también es necesario que se elabore por parte del juez una resolucion motivada y
coherente, que haga uso de la argumentacion juridica, y que justifique de forma proba,
por qué el derecho del menor debe prevalecer o no, sobre otros derechos que pueden
considerarse de igual jerarquia.

El connotado caso de la Jueza Karen Atala Riffo, y las nifias M., V. y R co
(denominacion procesal), donde inicialmente se habia dado la razon al progenitor de las
menores amparados en prejuicios de indole sexual y excluyentes, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) sostuvo®3®
(...) Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha sefialado
que la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion.

Es razonable que los criterios para decidir la tuicion deben orientarse a la idoneidad
de la persona para velar por el mayor bienestar integral de los nifios, cualquier otro criterio
en que se base la decision puede resultar discriminatorio (v. gr. la condicién homosexual
de la madre). La cuestion es, por lo tanto, discernir si la decision de tuicion se baso
realmente en el mayor interés de las menores o0 no, porque este es el criterio para juzgar

si fue justa o discriminatoria 37

136 http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=196&lang=es

137 Luis Alejandro Silva Irarrazaval, Orientacion sexual y parentalidad. Comentario critico a la
sentencia Atala Riffo y nifias v. Ch, Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 2, diciembre 2012
Paginas 239 - 250

53



Por tanto estamos hablando de que en casos de nifiez y adolescencia no se debe
pensar en la decision de las resoluciones o sentencias con un lenguaje motivacional
clasico sino que exige por parte de los magistrados una vision mucho mas
multidisciplinaria para resolver y motivar tan candente tematica, el conocimiento de
varias ramas del saber y aquellas sobre todo que gravitan sobre el derecho de menores
haria que los operadores del derecho abrieran su diapason, adolecer de este conocimiento
es al decir de Farith Simon un punto de inflexion para el logro de una justicia deontoldgica

Frente a casos en los cuales solo existiria una aparente motivacion, es necesario
establecer determinados parametros o exigencias minimas en su contenido, mismas que
puedan garantizar que la motivacion, refleje un correcto uso de elementos juridicos; como
la argumentacién juridica y que a su vez, contenga las siguientes caracteristicas: expresa,
clara, completa, legitima y l6gica al decir de Espinosa Cueva®®

Por tanto los jueces deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué
criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

Como ha referido la propia CIDH en el caso precitado (...) Igualmente, la Corte
constata que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia
de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segin
el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. (...)

En la motivacién se debe sefialar explicitamente todas las circunstancias de hecho
referentes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes para la evaluacion
de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto y la manera
en que se han ponderado para determinar el interés superior del nifio. Si la decision difiere
de la opinién del nifio, se debera exponer con claridad la razén por la que se ha tomado.
139.

Cuando una motivacion estd debidamente fundamentada, debe permitir su

entendimiento tanto interno como externo de la resolucion para comprender su

138 Carla Espinosa Cueva, Teoria de la resolucién y jurisprudencia de casacion y electoral,
(Quito, Tribunal Contencioso Electoral, 2010), 63
139 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8603.pdf?view=1
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funcionamiento y concatenacion Idgica; es asi que una sentencia inmotivada o motivada
incorrectamente es tendencia hacia la arbitrariedad y la injusticia.

Todo lo anterior ha venido siendo la linea de pensamiento de los miembros de la
Corte Constitucional del Ecuador como pardmetros obligatorios en sus sentencias, para
que asi opere la motivacion: razonabilidad, I6gica y comprensibilidad.

No basta con que se afirme en términos generales, que hubo otras consideraciones
que prevalecieron frente al interés superior del nifio; se deben detallar de forma explicita
todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se deben explicar los

motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso en particular.

Una reflexion general de todo lo expuesto permite concluir que es innegable que
la especializacion de la justicia en temas de nifiez y adolescencia constituye un paso de
avance significativo en el reconocimiento y la proteccion de sus derechos, lo que potencio
el acceso a la justicia y una mayor garantia de acierto en los fallos sobre estos asuntos,
sin que sea una obra acabada aun, pues se coincide con Farith Simén en cuanto a que se
hace indispensable implementar mecanismos de evaluacidn céleres y sistematicos de los
jueces especializados previo a programas de capacitacion estructurados conforme a cada
necesidad territorial, a fin de ser bien selectivos en la permanencia de dichos jueces para
mejorar la calidad de la justicia.**

Para cerrar este punto es oportuno revisar los pronunciamientos de la CIDH sobre
la temaética en cuestion y sobre la preminencia de uno u otro progenitor y su definicion en

materia nifez.

140 Farith Simon Campafia, “La nueva administracion de justicia”, 193.
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CAPITULO TRES

Las interpretaciones del principio de especialidad en casos de tenencia
de nifiez y adolescencia y su afectacion al derecho a la motivacion e
igualdad de armas en el proceso judicial en Ecuador.

El presente capitulo analiza e interpreta la informacion estadistica sobre los casos
resueltos en materia de tenencia de nifios, nifias y adolescentes a nivel nacional y la
estructura de las unidades judiciales competentes con la finalidad de evidenciar de forma
panordmica la estructura del sistema de justicia prevista para atender temas de tenencia.
Asimismo, se determina el nimero de causas ingresadas, resueltas y sus formas de
terminacion, todo ello en el periodo comprendido por los afios 2015, 2016 y hasta el mes
de septiembre de 2017, lo cual permite identificar que existente una problemaética
relevante en temas de tenencia de nifias, nifios y adolescentes

En un segundo momento mediante la metodologia de seleccion de sentencias
relevantes en materia de tenencia de nifios, nifias y adolescentes se estudian los casos
sobre la base del derecho de motivacion e igualdad de armas como parte del derecho a la
defensa para demostrar las deficiencias argumentativas por parte de los jueces en ésta
materia. Finalmente desde una perspectiva critica se arriban a las conclusiones sobre el

tema en estudio.

3.1. El principio de especialidad en la estructura de justicia en materia de tenencia
de nifiez y adolescencia en el Ecuador.

Como ya se dejo claro en el capitulo precedente el principio de especialidad en la
justicia engloba tanto la proteccion y garantia de derechos como el juzgamiento en
materia de nifiez y adolescencia. Si tenemos especialidad en las materias, se supondria
que el Juez tendria mayores conocimientos y capacidad de desarrollo en sus decisiones

Para atender los casos de tenencia de nifiez y adolescencia se ha conformado una
estructura judicial en Ecuador que esta conformada por judicaturas de primera instancia,
[lamense Juzgados o Unidades Judiciales Especializadas de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia; Cortes Provinciales y de segunda instancia, mismas que tienen judicaturas
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multicompetentes, respondiendo a un modelo de gestion creado por el Consejo de la
Judicatura en cumplimiento de lo previsto en la Constitucion.

En contraste, la multicompetencia en el Ecuador surge con el Codigo Organico de
la Funcién Judicial que entro en vigencia el 9 de marzo del 2009, de modo que en los
momentos actuales existen Salas Multicompetentes, Unidades Judiciales
Multicompetentes y Juzgados Multicompetentes en todo el pais, lo cual rompe con el
principio de especializacion de la justicia

Las judicaturas multicompetentes no deben existir como tales, porque no permite
una tutela efectiva de los derechos tanto constitucionales y legales. Los Juzgados
Multicompetentes rompen con el principio de especializacion de la justicia. Por lo que es
imperativo que existan jueces para cada materia, porque incluso corren el riesgo de
cometer prevaricato por el andamiaje de causas en diferentes materias que tiene que
resolver'#!

Otro érgano encargado de la administracion de justicia y de mayor jerarquia es
la Corte Nacional de Justicia posee una Sala Especializada de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia. Es importante aclarar que las sentencias de tenencia al no causar
ejecutorial®® no son susceptibles de conocimiento por parte de la Corte Nacional ya que
de acuerdo al Cddigo Organico General de Procesos en su articulo 266 dice que el
Recurso de Casacion procede “contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos
de conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales
Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo”. De lo cual se visualiza una
debilidad ya que en materia de tenencia no hay un érgano de suprema jerarquia que revise
los fallos inferiores.

Sin embargo de existir violaciones a los derechos constitucionales se puede acudir
a la Corte Constitucional que es el maximo oOrgano de control , interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en dicha materia, es decir que podra conocer
los temas de tenencia de nifiez y adolescencia cuando en los mismos se hayan violentado
derechos inherentes a este grupo vulnerable. Para efectos de la presente investigacion se
solicitd al Consejo de la Judicatura, datos estadisticos sobre casos de tenencia de nifiez y

adolescencia, su division y numeros por regiones, con el fin de diseccionar el estado

141 José Luis Estrada Fernandez “El principio de especialidad y la multicompetencia de los
jueces” Universidad Regional Auténoma de los Andes 2015 p. 9
142 Ecuador , Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 119
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actual desde el punto de vista estadisticos; de los datos arrojados y que se mostraran a
continuacion se puede denotar que siguen siendo tendencia negativa estos tipos de casos
y que se continua prefiriendo la opcion jurisdiccional-litigiosa a los medios alternativos
de conflicto..

Para dar cuenta de la relacion entre estructura juridica y casos a nivel nacional en
materia de tenencia de nifiez y adolescencia, se ha solicitado informacion sobre el
universo de casos en materia de tenencia en todas las instancias antes revisadas. El
Consejo de la Judicatura segun respuesta en Oficio No. CJ-DNASJ-SNAJPJ-2017-199 de
fecha 23 de octubre de 2017 suscrito por el Abogado Francisco Bonilla Soria, en su
calidad de Director Nacional de Acceso a los Servicios de Justicia (E), extendido a
peticion de la investigadora, se han sistematizado los casos resueltos en materia de
tenencia de nifios, nifias y adolescentes a nivel nacional relativa a los afios 2015, 2016, y
corte a septiembre2017; también se ha incluido la informacion sobre el nimero de
judicaturas a nivel nacional que son competentes en dicha materia, lo que se demuestra a
continuacion.

Tabla 2

Judicaturas a nivel nacional con competencia en Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia

item Cantidad %
Unidades Judiciales Especializadas 49 28,32
Unidades Judiciales Multicompetentes 124 71,68
Total 173 100,00

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado

De la tabla 1 se puede interpretar que no se ha cumplido todavia el mandato del
articulo 186 inciso tercero de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en tanto que
es mayor el nimero de Unidades Judiciales Multicompetentes que resuelven asuntos de
familia, mujer, nifiez y adolescencia y otras materias, que las Unidades Especializadas, lo
gue incide potencialmente en que las decisiones sobre estos casos, no siempre sean
acertadas; en consecuencia, el principio de especialidad no se aplica adecuadamente en

el pais.
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Tabla 3

Judicaturas en la region Sierra, Ecuador en Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia

item Cantidad %
Unidades Judiciales Especializadas 25 30,48
Unidades Judiciales Multicompetentes 57 69,52
Total 82 100,00

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado

Tabla 4

Judicaturas en la region Amazonica, Ecuador en Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia

item Cantidad %
Unidades Judiciales Especializadas 5 22,72
Unidades Judiciales Multicompetentes 17 77,28
Total 22 100,00

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado

Tabla 5
Judicaturas en la region Costa e Insular, Ecuador en Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia

item Cantidad %
Unidades Judiciales Especializadas 19 27,53
Unidades Judiciales Multicompetentes 50 72,47
Total 69 100,00

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado

Del analisis conjunto de las Tablas 2, 3 y 4 anteriores, se puede advertir que la

proporcion de Unidades Judiciales Especializadas y Multicompetentes en materia de
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Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia es similar en todas las regiones del pais, aunque
con un ligero incremento en la sierra, al ascender a un 30,48% de especializacion; sin
embargo, ello corrobora la idea de que al nivel nacional no se cumple con el principio de
especialidad en dicha materia, tal como ordena el articulo 186 inciso tercero de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

Tabla 6
Judicaturas de Corte Provincial en Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia, Ecuador

item Cantidad %
Salas Especializadas 9 37,50
Salas Multicompetentes 15 62,50
Total 24 100,00

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado

Las falencias apuntadas se reiteran incluso en las Cortes Provinciales de Justicia,
al tener solo poco maés de la tercera parte de aquella una Sala Especializada en materia de
familia, mujer, nifiez y adolescencia (37,50%). Sin embargo, la Corte Nacional de Justicia
si posee una Unica Sala especializada, en correspondencia con lo previsto en los articulos
172y 183 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Esta estructura afecta al desarrollo
de los derechos y al tratamiento de las partes, ya que se podria inferir un trato diferenciado
a las personas sujetos de derechos, asi por ejemplo, las personas que vivan en ciudades
o capitales de provincia tendran acceso a un Juez especializado, mientras que las personas
de provincia o parroquias tendran un Juez Multicompetente.

Tabla 7
Causas ingresadas y resueltas en materia de tenencia de
2015 a septiembre de 2017, Ecuador

item 2015 2016 2017
Causas ingresadas 3.652 2.921 2.056
Causas resueltas 6.496 5.703 2.797

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado
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En la tabla anterior se observan cuantos procesos resiste esta estructura especializada y
multicompetente, adem&s se visualiza una tendencia decreciente sustancial de la
radicacion de asuntos en materia de tenencia de nifias, nifios y adolescentes respecto al
afio 2015; no obstante, se debe notar que si bien la radicacion de causas y nivel de
resolucion es inferior en el afio 2017, por la fecha de corte (septiembre) es posible
presumir que se comporto de igual manera que el afio precedente. Esta informacion es

meramente ilustrativa a los fines de la presente investigacion.

3.2. El derecho de motivacion y de igualdad de armas como parédmetros de
evaluacion de las decisiones judiciales de materia de tenencia en relacion al interés
superior del nifio.

El presente analisis se da en funcion del derecho a la motivacién que se resolvera
de forma tedricay por la Corte Constitucional, asi como también el principio de igualdad
de armas. Para una correcta comprension y ser fieles con el texto que analizamos hemos
decidido trabajar caso por caso con un resumen de los contenidos principales para que
luego que se entiendan cuéles son los resultados.

A continuacion se presentan las principales caracteristicas de las sentencias que
se analizaran criticamente, al igual que sus pronunciamientos méas relevantes para
comprender el objeto del debate y las posibles aristas de cada una de las problematicas

introducidas.

3.2.1. Sentencia No. 021-11-SEP-CC de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion dictada en el Caso No. 0317-09-EP.

La sentencia es una accion extraordinaria de proteccion presentada por la madre
de una menor de edad, a partir de que las decisiones judiciales de instancia y de apelacién
determinaron concederle la tenencia al padre, en lugar de a ella. La decisién judicial
impugnada se planteé el 18 de julio de 2008.

En esencia, la accionante habia mantenido una relacion con el padre de la nifia,
pero sin que se constituyera un hogar de hecho. En el afio 2007, a partir de hechos de
violencia de los que fue victima, determiné abandonar el inmueble donde vivia y regresé
a la casa de sus padres, es decir, los abuelos de la menor. El padre, no obstante, mantuvo

vinculos con la nifia por medio de visitas al hogar donde residia la madre, aunque ni
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siquiera cancelaba la pension de alimentos de aquélla, siendo esa una de las razones por
las que la madre y la menor atravesaban una delicada situacion econdémica.

A finales del afio 2007 y bajo pretextos de ofrecer a la nifia regalos de Navidad,
el padre la sacO a pasear y terminO llevandosela a su propio hogar, negandose asi a
restituirla a la madre. De igual forma, el padre entablé la demanda de tenencia para
pretender legitimar sus acciones.

La primera sentencia, recaida en el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia
del Guayas, en fecha 18 de julio de 2008, dentro del juicio No. 2785-2007, dispuso lo
siguiente:

Resuelve: Declarar con lugar la presente demanda de tenencia presentada por el
sefior José Manuel Gonzélez Rodriguez en contra de la sefiora Maria Fatima Ruiz
Carrefio, por lo que consecuentemente la menor Maria José Gonzalez Ruiz estara
bajo la tenencia, cuidados y proteccion de su padre sefior José Gonzélez, y se regulan
las visitas a favor de la madre sefiora Maria Ruiz Carrefio los dias sabados y
domingos en el horario de 11h00 a 18h00 en que sera reintegrada al hogar paterno;
asi mismo pasara con la madre, el dia de las madres, navidad, fin de afio, en el mismo
horario establecido.- este fallo se encuentra amparado en lo que disponen los
articulos 11y 118 del codigo de la nifiez y adolescencia.-14®

Posteriormente, la accionante en el proceso constitucional y demandada en el
juicio de tenencia, interpuso recurso de apelacion, el que se declaré como no interpuesto
en fecha 23 de marzo de 2009, ratificandose en consecuencia la sentencia de instancia en
la que la madre fue privada de la tenencia de la hija.

Dentro de los fundamentos para establecer la accion extraordinaria de proteccion
cuya sentencia ahora se analiza, constan la estimacion de violacion del debido proceso y,
en especial, los articulos 44, 45, 75 y 76 numerales 1, 4 y 7 literales k, | y m de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es decir, se alegd la falta de competencia,
independencia, imparcialidad, motivacion, falsa valoracion de las pruebas, entre otras,
por todo lo cual se sostenia que las decisiones judiciales precedentes eran nulas.

Es asi que la Corte debia resolver la existencia o no de vulneraciones a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita, asi como los postulados del debido proceso

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, en sintesis, considero:

143 Ecuador Corte Constitucional para €l periodo de transicion, “Sentencia 021-11-SEP-CC”, en
Caso No. 0317-09-EP, 1 de septiembre de 2011, 4.
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Con las argumentaciones emitidas, se colige que la decisién motivo de la presente
accion se torna en una actuacion judicial arbitraria, sin fundamento y violatoria de
derechos. Al respecto, al considerar las circunstancias que rodean al caso y poniendo
especial atencion a la edad de la menor se evidencia vulneracién de sus derechos
fundamentales, a mas del derecho al debido proceso de la accionante, por existir falta
de motivacién y contradiccion de la normativa constitucional y legal.1*

En base a ello, se resolvid lo siguiente:

1. Declarar violados los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso en contra de la sefiora Maria Fatima Cruz Carrefio, y el derecho a
tener una familia, a favor de la nifia Maria José Gonzélez Ruiz y, en consecuencia,
aceptar la accion extraordinaria de proteccién planteada por la accionante, dejando
sin efecto legal las siguientes resoluciones: 1. Auto expedido por el Juzgado Primero
de la Nifiez y Adolescencia de Guayaquil, de fecha 23 de enero del 2008, dictado a
las 09h13, en el juicio de tenencia No. 2785-2007, mediante el cual se entregé la
custodia provisional de la nifia Maria José Gonzalez Ruiz al padre, sefior José
Manuel Gonzélez Rodriguez; 2. Resolucién del 18 de julio del 2008 a las 11h35,
expedida por el Juzgado Primero de la Nifiez y Adolescencia de Guayaquil, mediante
el cual concedio la tenencia de la nifia Maria José Gonzalez Ruiz al padre, José
Manuel Gonzalez Rodriguez; y, 3. Auto interlocutorio de fecha 23 de marzo del 2009
a las 16h15, dentro del juicio 868-2008, dictado por los Jueces Provinciales de la
Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas.

Atendiendo el interés superior de la nifia Maria José Gonzélez Ruiz, se otorga la
tenencia a su madre, sefiora Maria Fatima Ruiz Carrefio, disponiendo la inmediata
entrega de la nifia a su favor y, en consecuencia, su retorno al nicleo familiar
materno, hecho para el cual la jueza de instancia debera utilizar los mecanismos que
le franquea la Constitucion y la ley.

2. El régimen de visitas a favor del padre y la pension alimenticia que debe
proporcionar a la nifia seran determinados por la jueza de instancia, en concordancia
con las disposiciones del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

3. Remitase copia de esta sentencia al Consejo de la Judicatura, a fin de que
investigue la actuacion de la funcionaria.'®®

Aplicando el denominado test de motivacién de las resoluciones podemos dilucidar que en la
resolucion analizada en el caso de la respuesta de la Corte Constitucional dictamina que la
resolucion de primera instancia vulnera los principios aludidos, y por tanto existe coherencia y
I6gica entre la premisa planteada y la respuesta dada en funcién de los derechos e interés del

menor que se pretende proteger con el criterio de Corte Constitucional.

144 1bid., 15.
145 1bid., 16.
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3.2.1.1 Andlisis de Sentencia No. 021-11-SEP-CC de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion dictada en el Caso No. 0317-09-EP.

En cuanto a la sentencia No. 021-11-SEP-CC de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion dictada en el Caso No. 0317-09-EP (vid supra 2.1.), se puede
analizar que concibe a la tenencia como una institucion juridica que se dirige a garantizar
la proteccion al menor a través del respeto a criterios como conveniencia, bienestar e
interés superior del nifio, nifia o adolescente, de manera que con ello se logre un desarrollo
tanto fisico como psicolégico de aquel o aquella en condiciones Gptimas para su futura
vida como ser humano adulto.'4®

Asimismo, se sefiala que los juzgadores de la materia deben tener en cuenta varios
elementos al momento de decidir a cual de los padres le encargaran la tenencia de un

menor, a saber:

- La doctrina de los afios tiernos: El/la nifio/a durante sus primeros afios (afios
tiernos) necesitaria a la madre mas que al padre porque ella esta mejor preparada
para nutrir y cuidar al nifio.

- El interés superior del nifio o nifia: El principio del interés superior del nifio o nifia
en materia de custodia estaria referido a los lazos emocionales de éste/a con los
padres, asi como la capacidad de estos de proveerle de cuidado y guia.

- La doctrina de la co-custodia: Esta doctrina supone una relacion de cooperacion
entre los padres después del divorcio y también implica que ambos padres sean
consultados para la toma de la mayoria y mas importantes decisiones respecto del /la
nifio/a.

- La presuncion de "el/la dador/a de cuidados basicos": Segun esta doctrina, los/las
nifios/as necesitan cuidado dia a dia y el padre/madre quien ha venido realizando
estas tareas. Es decir, el padre/madre que ha asumido el rol de "dador/a de cuidados",
durante el matrimonio deberia retener la custodia de los /las nifios/as.*’

Luego, tras evaluar dichos criterios en el caso concreto sometido a andlisis, se ha
podido constatar que los érganos judiciales que juzgaron el caso en primera y segunda
instancia desconocieron hechos relevantes, por ejemplo: que la menor habia sido separada
abruptamente de su madre por accion de un padre que no ejercia todas sus funciones que

como progenitor le encarga la ley hasta el momento en que tomé unilateralmente la

146 Angelina Ferreyra De la Rua, “Aspectos Procesales de la Tenencia y del Régimen de
Visitas”, Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires (1), (2002): 123-6.
147 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 021-11-SEP-CC”, 10.
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tenencia de su hija; que el hecho de que la nifia no gozara de comodidades amplias en el
hogar de su madre no era indicativo de su precario desarrollo, porque en el afecto y la
compafiia se podian ofrecer patrones de conducta y estabilidad que todo nifio o nifia
necesita, entre otros factores.

Esta resolucion sin dudas no pasa siquiera de forma elemental por el test de
motivacion, dado no solo que su aspecto decisorio respecto al progenitor resulta de una
superficialidad manifiesta que rompen la I6gica y la seguridad juridica, dado que siquiera
resulta salvable la comprension del actuar. En otro punto algido el principio de igualdad
de armas le fue vulnerado a la madre de la menor bajo criterios soeces y de poco sentido,
usando la sentencia criterios de exclusion en razén de la condicion social declarada por
la contraparte, sin que el juzgador siquiera entrara a conocer el fondo del asunto ni el
material de probanza a su alcance.

En efecto, fue notorio también el desconocimiento de lo previsto en el articulo
106 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia que determinaba que, en ausencia
de un acuerdo entre los progenitores, el cuidado de los hijos que no hubiesen cumplido
12 afios de edad se confiaria a la madre, salvo que se probara que con ella los intereses
del menor se verian afectados, lo que no sucedia en el caso. Obviamente aqui estamos en
presencia de una decision insuficientemente motivada que era necesario corregir, porque
no se enunciaban las normas o principios juridicos en los que se fundaba para quebrantar
una regla legalmente establecida, tal como orientaba el articulo 76 numeral 7 literal I) de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.2.2. Sentencia No. 038-17-SEP-CC de la Corte Constitucional dictada en el Caso
No. 1737-12-EP.

Es la sentencia de una accion extraordinaria de proteccion presentada por una
madre portadora de VIH que tenia dos hijos menores de edad, una nifia cuya tenencia fue
conferida a su tia paterna y un nifio que si le fue dado en custodia a ella. La decision
judicial impugnada se presentd el 1 de julio de 2012.

En esencia, la demandante sefialo que la tia paterna de la nifia le habia arrebatado a su
hija y fueron infructuosas todas sus acciones para recuperarla. Estimaba ademas que la

decision pudo haber estado motivada por sus padecimientos de salud, a pesar de que en
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la etapa correspondiente del proceso demostr6 que no tenia las enfermedades
concomitantes que se le atribuyeron, de manera que acusoé la violacion del derecho a la
igualdad y no discriminacion y de la garantia de motivacion prevista en el articulo 76
numeral 7 literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La decision impugnada consiste en el auto de 1 de octubre de 2012 dictado por la
Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Manabi al
resolver un recurso de apelacion establecido por la entonces demandada, ahora accionante

en el proceso constitucional:

Sin mas consideraciones que realizar y en base a los argumentos juridicos
esgrimidos, la Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia, de la Corte Provincial
de Justicia de Manabi, RESUELVE: Ratificar la resolucion venida en grado
modificandola en los términos del presente fallo: Conceder la tenencia provisional,
solicitada por la sefiora NN [tia paterna de los menores], con respecto de su sobrina
NN, por cuyo efecto puede ejercer los actos de representacion que la ley le concede,
disponiendo que la regulacién de visitas a su sefiora madre sea de lunes a viernes de
15h00 a 18h00, y los sabados de 09h00 a 1800, a efectos que se mantenga el laso de
afectividad entre madre e hija, de tal forma que le permita sea llevadera la
enfermedad que ésta padece y pueda estabilizarse la relacién parental. Advirtiendo
que el incumplimiento de las horas de visita aqui indicadas puede alterar la
resolucién dispuesta por esta Sala, por lo que se dispone que la Trabajadora Social
del Juzgado, realice el seguimiento por el lapso sefialado por el Juez de primer nivel,
debiendo informar los pormenores del cumplimiento de esta decisidon. Asi mismo se
dispone que la Psicéloga Clinica del Juzgado realice frecuentemente evaluaciones
Psicoldgicas, de manera conjunta a los menores, sus progenitores, abuelos maternos
paternos y la persona a quien se concede la tenencia, debiendo informar a la
autoridad judicial de cualquier novedad que tienda a manipulacién de los menores.
En cuanto al menor NN [nifio], éste seguira bajo el cuidado y proteccién de su sefiora
madre, que es la persona con quien se encuentra conviviendo, debiendo dar ésta las
facilidades para las visitas de su sefior padre y la relacién afectiva con su hermana,
por lo que queda asi resuelto el recurso de apelacion interpuesto por el accionado.#

La Corte Constitucional, en sintesis, considerd que no habia existido violacion
alguna de la garantia de motivacion de la sentencia dictada, la que incluso realizé una
valoracion intensa y sustancial de las pruebas practicadas en el proceso, con lo cual se
justificaba su decision; asimismo, no podia entenderse tampoco que la sentencia
impugnada quebranté el principio constitucional de igualdad y no discriminacion.

En base a ello, se resolvid lo siguiente:

148 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 038-17-SEP-CC”, en Caso No. 1737-12-EP, 15 de
febrero de 2017, 8-9.
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1. Declarar que no existe vulneracion a derechos constitucionales.

2. Negar la accion extraordinaria de proteccién propuesta.4®

En este caso la Corte Constitucional cumplid con los pardametros del test de valoracién, definiendo
las premisas de la resolucién y resolviendo con logica los puntos de derecho que presentaban las

partes en el proceso, cuidando que no fuesen vulnerados criterios de interés superior del nifio

3.2.2.1 Andlisis de Sentencia No. 038-17-SEP-CC de la Corte Constitucional
dictada en el Caso No. 1737-12-EP.

Contrario sensu de lo expuesto, la sentencia No. 038-17-SEP-CC dictada por la
Corte Constitucional en el Caso No. 1737-12-EP fue enféatica en afirmar que no habia
existido violacion al derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales y determin6
que la decisién judicial impugnada por la cual una madre fue privada de la tenencia de
uno de sus hijos — especificamente la nifia que fue dada en custodia a su tia paterna — aun
cuando no era la regla, fue debidamente sustentada.

La mentada sentencia constitucional parte de estimar que, conforme ha sido una

jurisprudencia sentada por la propia Corte,

Las sentencias o resoluciones dictadas por los jueces y demas autoridades deben
estar provistas de razones que garanticen la decision y que a su vez exista una debida
correlacion entre lo que se decide y las normas legales y constitucionales aplicadas,
mediante una interpretacion racional ausente de arbitrariedades. ..

Luego, analiza concretamente que la sentencia combatida fue prolija en citar no
solo los fundamentos de derecho relativos al tema de la tenencia y como se aplicaban al
caso, sino también las normas sobre no discriminacion de grupos vulnerables de personas
que padecen VIH, sin incurrir entonces en omisiones sustanciales que fueran capaces de
provocar una decision diferente. También se evidencié que la Sala de la Corte Provincial
de Justicia de Manabi habia evaluado concienzudamente todas las pruebas practicadas,
en especial los testimonios rendidos y las pericias ejecutadas por las cuales se colegia que
la nifia habia crecido en el hogar paterno, con el amor de su tia, y que ambos padres eran

portadores de VIH, con lo cual no se estaba excluyendo de sus derechos a ninguno de

149 |bid., 25.
150 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 033-16-SEP-CC”, en Caso No. 1442-12-EP, 3 de
febrero de 2016, 7.
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ellos; por el contrario, la base de la decision estrib6 en el dafio psicoldgico que podria
causarse a la infante si era separada bruscamente del nicleo familiar en el que vivio la
mayor parte de su vida.

Una recta interpretacion de lo expuesto conduce a entender que si bien el Cddigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia establece ciertas preferencias a favor de la madre,
no se trata de un precepto inamovible porque precisamente el interés superior del nifio,
en tanto principio supra-ordenador de la materia, puede conducir a un resultado distinto,
con lo cual debe garantizarse la independencia de los juzgadores para que en base a su
sana critica resuelvan en favor de los nifios, nifias y adolescentes , como Unico modo de
tutelar sus legitimos derechos, més aun cuando en estos casos — de manera general —
intervienen servidores judiciales especializados en el tema. Queda claro por ello que la
motivacidén de una decision en materia de tenencia es compleja y no puede quedar
circunscrita a los mismos parametros de cualquier otra sentencia, por dificil que parezca.

En este caso a debate es evidente que la decision si cumple con el test de
motivacidn, ademas de permitir a las partes el uso de sus armas y herramientas procesales
para poder arribar a la verdad material y a una decision de justicia como la que en este
caso se dictamind, dando la custodia del menor a un tercero en razén de la légica y

claridad del caso en relacion al material de probanza sostenido.

3.2.3. Sentencia No. 064-15-SEP-CC de la Corte Constitucional dictada en el Caso
No. 0331-12-EP.

Es una sentencia de una accion extraordinaria de proteccion presentada por un
padre reclamando la tenencia de su menor hija, a quien habia cuidado durante varios afios
mientras la madre viajaba por situaciones frecuentes hacia los Estados Unidos de
América. La decision judicial impugnada se present6 el 12 de enero de 2012.

En esencia, el accionante también expresé que la madre de la nifia atravesaba con
frecuencia por inestabilidad emocional y traté de engafiar en maultiples ocasiones a la
administracion de justicia presentando inclusive denuncias en su contra, para asi tratar de
legitimar su objetivo de retener la custodia de la nifia.

Fue asi que en primera instancia, mediante sentencia dictada el 04 de noviembre

de 2009, el Juzgado Décimo de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Guayas
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resolvié declarar con lugar la demanda interpuesta, concediendo al actor la tenencia de su
hija; sin embargo, la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, mediante sentencia dictada el 07 de abril de 2010
revocd la decision judicial recurrida y declaro sin lugar la accion de tenencia, y a pesar
de que se establecio el correspondiente recurso de casacion, fue rechazado por estimarse
que las resoluciones de tenencia no adquieren efecto de cosa juzgada y, por tanto, no se
habilita el recurso de casacion para ello.

Aqui, sin embargo, la accion extraordinaria de proteccion se dirigio a evaluar si
se habia quebrantado el derecho a la seguridad juridica y el cumplimiento de las normas
y derechos de las partes, en consonancia con los articulos 82 y 76 numeral 1 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador; no obstante, las reflexiones que se realizan son
utiles de cierta forma para analizar el cumplimiento de la garantia de motivacion que se
ha previsto en el articulo 76 numeral 7 literal I) de la propia Constitucion.

La decision impugnada consistio en el auto de 12 de enero de 2012 dictado por la
Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, que sefiala en lo

atinente:

SEGUNDO: En la especie, el recurso de casacion ha sido presentado dentro del
término legal, por quien ostenta legitimacion activa para hacerlo, pero de una
providencia que no es final ni definitiva, que no pone fin al proceso, pues se trata de
un juicio especial de tenencia, cuyas resoluciones no causan efecto de cosa juzgada,
ya que en cualquier momento pueden volverse a conocer cuando las circunstancias
varien. Por lo expuesto al no encontrarse la providencia impugnada dentro de las
procedentes de conformidad con el articulo 2 de la Ley de Casacion, no se puede
aceptar a tramite el recurso de casacion interpuesto. En consecuencia y sin ser
necesario otro analisis al haber sido debidamente negado el recurso de casacién, SE
RECHAZA EL RECURSO DE HECHO, interpuesto por el actor, y se ordena
devolver el proceso al Tribunal de origen.™!

La Corte Constitucional, en sintesis, considerd que no habia existido violacion
constitucional alguna por cuanto las autoridades judiciales habian procedido conforme a

derecho. En base a ello, se resolvio lo siguiente:

1. Declarar que no existe vulneracion a derechos constitucionales.

151 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 064-15-SEP-CC”, en Caso No. 0331-12-EP, 11 de
marzo de 2015, 5.
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2. Negar la accion extraordinaria de proteccion planteada.'®?

En este sentido se debe acotar que la Corte sume un criterio legalista, dado que si
bien es cierto que la instancia de Casacion no esta prevista para este tipo de casos, por lo
que su repuesta de no entrar a conocer el caso obedece a la no configuracion de la cosa
juzgada, sin que siquiera valore el tipo de asunto al que se le sometia su conocimiento y
el sujetos de derecho que se presentaba como es elemental se refiere a los menores
involucrados. Siendo asi que su resolucion no es motivada y no cumple con el test en
razén de amparar su inaccion en el tipo de proceso y sus medios de impugnacion, sin mas

posicién que el respeto a la ley formal.

3.2.3.1. Analisis de Sentencia No. 064-15-SEP-CC de la Corte Constitucional dictada
en el Caso No. 0331-12-EP.

También se puede sefialar que la sentencia numero 064-15-SEP-CC dictada por la Corte
Constitucional en el Caso No. 0331-12-EP, si bien no es especifica en debatir o cuestionar
el tema de la motivacion, introduce reflexiones muy Utiles que sirven de base a reflexiones
en materia de tenencia y que sustentan precisamente la envergadura de la presente
investigacion.

Asi, se observa que dicha sentencia reconoce que la tenencia encierra problemas
humanos que comportan una dificultad intrinseca, pero todos los operadores de justicia,
por imperio constitucional, se convierten en los primeros garantes de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes, de manera que cada una de sus acciones deben estar
guiadas al favorecimiento del principio rector en la materia, 0 sea, el interés superior del
menor, en especial porque en este tipo de asuntos suelen estar contrapuestos intereses de
los progenitores con los del menor, e incluso con terceros y de todos estos entre si;>
dicha idea es, ademas, ilustrativa de que cualquier decision adoptada debe encauzar el
tema de la motivacion en concordancia con una respuesta al conflicto de intereses donde
se privilegie la posicion més favorable para los intereses del infante.

En otras palabras, la sentencia que ahora se examina ha sefialado una reflexion
atil en materia de tenencia que resulta directriz y se ha utilizado incluso en ulteriores

resoluciones de la propia Corte Constitucional:

152 |pid., 27.
153 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 064-15-SEP-CC”, 27.
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El operador de justicia, al resolver una decision sobre tenencia, deberéd propender,
como afirmo anteriormente la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, a
que exista un justo equilibrio entre los principios y derechos en conflicto, a saber,
entre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, los derechos que tienen los
padres de familia, y los derechos de las personas que se encuentran interesadas en el
desarrollo integral de aquellos.®™*

Finalmente, es importante sefialar que la sentencia nimero 064-15-SEP-CC de la Corte
Constitucional dictada en el Caso No. 0331-12-EP también incorporé una reflexion
singular en base al caso concreto que analizaba: la complejidad de las familias
transnacionales, habida cuenta que se demostré que la madre de la nifia tuvo necesidad
de viajar al exterior con frecuencia para resolver ingentes necesidades econémicas. Por
otro lado, al momento de resolver el asunto es insoslayable recordar que se trataba de una
nifia menor de 12 afios de edad, de modo que la regla del articulo 106 numeral 2 del
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia — varias veces mencionada — de favorecer
a la madre con la custodia debia ser destruida categdéricamente para poder conferir la
tenencia al padre. Como elemento de juicio, la Corte Constitucional considero valido que
se hubiese evaluado por la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas que la mera separacion fisica de la madre con la menor
por tales motivos no era criterio bastante para considerar que se vulneraban los derechos
de la nifia al conferirle a dicha progenitora su tenencia, maxime cuando si se demostro
que la madre contribuia con su trabajo en el exterior en las cargas econdmicas de la familia
en beneficio de todos sus hijos.

Como se puede observar se cumple totalmente el test de motivacion y la igualdad
de armas, pues si se analiza vemos como el 6rgano juzgador respeto los derechos de la
progenitora que se encontraba en el exterior y aportando con su labor a las cargas
familiares, en este caso se debi6 y de hecho se fue sumamente comprensibles y 16gicos

en los postulados de la sentencia examinada.

%4 1bid., 23.
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3.2.4 Sentencia No. 288-16-SEP-CC de la Corte Constitucional dictada en el Caso
No. 0702-10-EP.

Es una sentencia de una accion extraordinaria de proteccion presentada por una
madre que habia sido privada de la tenencia de uno de sus dos hijos, la que se le confirid
al padre. La decision judicial impugnada cobr6 firmeza el 25 de enero de 2010.

En esencia, la accionante expuso que la decision del juzgador de instancia, que
fue ratificada luego por la Corte Provincial competente, se quebranto el derecho al debido
proceso en la garantia motivacion prevista en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la propia
Constitucion porque debidé haberse argumentado si ella habia incurrido en alguno de los
supuestos previsto en el articulo 106 del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia y
no se hizo asi.

La decision impugnada consistio en la sentencia de 16 de septiembre de 2009 del
entonces Juez Tercero de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el Cantdn
Guayaquil, que sefial6 lo siguiente:

Que consta de autos el expediente No. 6300-2009, por recuperacion del menor
sustanciado en el Juzgado Noveno de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, cuya
titular en auto de catorce del actual a las 11:00 horas, amonesta a la demandada por
violentar el derecho de educacion de su hijo Juan Sebastian Rosero Castillo y la
conmina cumplir con lo establecido en los Arts. 11, 37 y 39 del Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia; debiendo reintegrarlo de inmediato al colegio.- Por los antecedentes
expuestos, el suscrito Juez Tercero de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Guayas, en uso de sus legales atribuciones, resuelve declarar con lugar la demanda
propuesta por el sefior abogado José Fernando Rosero Rohde, concediéndose la
tenencia de su hijo José Fernando Rosero Castillo.- El nifio Juan Sebastian Rosero
Castillo, continuara bajo los cuidados y proteccion de su progenitura sefiora Maria
José Castillo Figueroa...'*®

La Corte Constitucional, en sintesis, consideré que no habia existido violacion
constitucional alguna por cuanto las autoridades judiciales habian procedido conforme a
derecho, con la identificacion de manera clara y correcta las fuentes normativas, el
establecimiento de las premisas de la resolucion y una redaccion ordenada y secuencial,

en un lenguaje inteligible. En base a ello, se resolvio lo siguiente:

155 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 288-16-SEP-CC”, en Caso No. 0702-10-EP, 7 de
septiembre de 2016, 3.
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1. Declarar que no existe vulneracion a derechos constitucionales.

2. Negar la accion extraordinaria de proteccion planteada.®®

En esta resolucion se vulnera el test de motivacién en funcion de que se priva de
la tenencia a la madre del menor en funcion de que se estaba incumpliendo el derecho a
la educacion del infante, sin que se precise por la Corte Constitucional las motivaciones
que presentaba la madre para asumir esta lamentable actitud, siendo asi que la premisa
inicial no encuentra asideros logicos en el desarrollo de la decision. Tampoco se

desarrolla el contenido del derecho en si y se hace un andlisis maniqueo del mismo.

3.2.4.1. Analisis de Sentencia No. 288-16-SEP-CC de la Corte Constitucional
dictada en el Caso No. 0702-10-EP.

En la sentencia No. 288-16-SEP-CC de la Corte Constitucional dictada en el Caso No.
0702-10-EP, una madre fue privada de la tenencia de uno de sus hijos, aunque por razones
distintas.

En el asunto anterior, la motivacion de la sentencia combatida se dirigio a fijar la
situacion en la que se encontraban los hijos de la accionante a partir de sus actitudes en
concreto, a partir de lo cual se pudo demostrar que uno de los menores estaba en realidad
al cuidado de sus abuelos maternos porque la madre no solia estar presente, mientras que
el otro permanecia con su padre, situacion que incluso habia llevado a que ambos

hermanos se distanciaran en el plano afectivo. La Corte Constitucional valord que

el juzgador al construir su razonamiento judicial, parte de los hechos demandados en
concordancia con las alegaciones de la parte actora y demandada, para luego
desarrollar los medios de prueba actuados en relacién con los supuestos facticos
materia de litigo; siendo que, en razon de este desarrollo argumentativo y aplicando
la normativa que resulta pertinente para el caso en concreto, arriba a la decision -
conclusién- de conceder la tenencia del hijo mayor al padre y del hijo menor a la
madre. ..

Visto asi, la decision judicial anterior conduce a entender que el hecho de que se trate de
un juicio de tenencia no implica distorsién alguna del proceso intelectivo comun de la

valoracion de las pruebas, ni mengua la prerrogativa judicial de apreciarlas segun las

156 |bid., 15.
157 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 288-16-SEP-CC”, 11.
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reglas de la sana critica, siempre que ello, por supuesto, implique respeto del interés
superior del menor como principio esencial.

En este caso resulta elemental que se cumple con el test de motivacion, dado
incluso que se dividio la custodia para lograr que las responsabilidades se compartieran y
quedaran en manos de sus legitimos actores, la decision de la Corte aunque puede ser
considerada “salomoénica”, no hizo mas que cumplir con los postulados mas avanzados

de la técnica juridica en materia de nifiez y tenencia.

Muy interesante resultd el analisis de la sentencia de fecha 17 de marzo de 2017
dictada por la Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha en el juicio No. 17203-2016-08280, por la
cual se determind modificar parcialmente la sentencia de primera instancia en la que el
juzgador habia conferido la tenencia de los dos hijos menores de edad a su madre y
desechado, por tanto, la pretension de su padre de tenerlos consigo. En esencia, dicha
sentencia resolvid la cuestion de manera justa al conferir la tenencia de un hijo a cada
padre, aunque por argumentos validos.

En efecto, a pesar de que se discutié abundantemente durante el proceso sobre las
condiciones morales y socio-familiares de cada uno de los progenitores para juzgar su
idoneidad a los fines de resolver sobre la tenencia de ambos hijos, la cuestién que zanjé
la disputa fue la intervencion de uno de los menores que sostuvo con firmeza que su
opinién no habia sido escuchada a fin de permanecer al lado de su padre, yendo incluso

contra el criterio de la Oficina Técnica que emiti6 un informe distinto, al sefialar que

Seria conveniente que los adolescentes permanezcan juntos en el entorno materno y
se recomienda que el progenitor incentive a su hijo Héctor Mauricio para que regrese
con predisposicion al entorno familiar (...) También es importante sugerir a los
progenitores que separen la problemética existente entre ellos con lo que significa
gjerce su rol como padres...*®

La Corte adujo que la presencia e intervencion del mayor de los hijos —aunque en
condicion de menor de edad — ponia en entredicho el criterio de la Oficina Técnica y, al

no atenderlo, el juzgador de instancia contravino los articulos 44 de la Constitucién de la

1%8 Ecuador Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, 4.

74



Republica del Ecuador y 11 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia por cuanto
su opinidn era de apreciacion indefectible y se ponia por encima de los intereses de los
demas, mas aun cuando se constatd que no existia presion ni injerencia alguna sobre el
adolescente en cuestion.

El anélisis de la Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes
Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha es profundo en tal sentido y, a
la vez, sienta pautas para interpretaciones futuras ajustadas al espiritu de la legislacién

vigente en materia de tenencia:

5.4.2.- La opinidn de los menores ademas de permitirnos a los operadores de justicia
determinar cuél es su decision circunstancial sobre el proceso judicial que llevan los
mayores, también ha contribuido para dejar en claro que los adolescentes son
personas con un perfil sano y de un ejemplar desarrollo conductual, que
lamentablemente estdn en medio de una pugna indtil y perjudicial elevada a
contienda por parte de sus progenitores, y en este sentido no debe confundirse por
las partes, los derechos y responsabilidades que tienen respecto de sus hijos, con el
ambito de la vulneracién por maltrato, lo cual no se evidencia en el momento actual,
pues si de patologias eventuales de agresividad se trataria, los dos progenitores por
si y ante si, estarian Ilamados a someterse a medidas de apoyo y tratamiento
terapéutico, que genera la obligatoriedad de superar este conflicto de intereses y
personalidad en la finalidad de procurar un mejor bienestar para sus vastagos; por
ello atribuir estos actos presuntamente lesivos a cualquiera de aquellos como factor
que desequilibre el derecho de padre o madre, es poner una cortina de humo al grado
de responsabilidad que deben asumir por encima de sus acusaciones para obtener el
beneplécito de la tenencia. .. '*

Asimismo, cabe afiadir que la Sala también recuerda algo ya analizado: que en el
sistema procesal ecuatoriano rige la libre apreciacion de las pruebas por parte de los
jueces, por lo que si bien el criterio de la Oficina Técnica sirve de base a la decision, no
es obligatorio apreciarlo como un dogma, porque el principio de interés superior del
menor en sus distintas manifestaciones puede ser la justificacidn precisa de la apreciacion
psico-social del caso, de modo que el juez tiene libertad para resolver lo mas conveniente
a la plena realizacion de dicho principio.

Podemos concluir que existe un desconocimiento por parte de los jueces de
primera instancia de las mas elementales reglas que rigen la motivacion de las sentencias
en general, pero especificamente en los casos de tenencia de menores analizados ha tenido

que intervenir el 6rgano censor para determinar la decision mas apegada a derecho y que

%9 1bid., 5
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no vulnere los principios motivacionales, de tutela efectiva y de igualdad de armas,
ademaés de evitar con sus criterios jurisprudenciales que se abuse mediante decisiones

parcializadas y mal sustentadas del debatido y flagelado interés superior del nifio.

3.2.5 Sentencia de fecha 17 de marzo de 2017 dictada por la Sala de la Familia,
Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha en la causa numero 17203-2016-08280.

La sentencia es de un recurso de apelacién interpuesto por el padre de dos hijos
menores de edad al considerar que la instancia habia errado al no darle la tenencia de sus
hijos por cuanto la madre no tenia condiciones emocionales estables para asumir su
cuidado. La sentencia de primera instancia, reducida a escrito por la Unidad Judicial de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la Parroquia Mariscal Sucre del
Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha el 1 de noviembre de 2016,

determind lo siguiente:

RESUELVO: 1.- Rechazar la demanda de tenencia presentada por el sefior
ALMEIDA ERAZO NELSON MAURICIO en contra de la sefiora MARIA
GREGORIA SALGADO PINEDA, en consecuencia los menores RODRIGO JOAN
Y HECTOR MAURICIO ALMEIDA SALGADO, de 13 y 15 afios de edad
continuaran bajo el cuidado y proteccién de su sefiora madre. 2.- A fin de no vulnerar
derechos, la presente resolucion con relacion al menor HECTOR MAURICIO
ALMEIDA SALGADO se cumplird de manera progresiva, esto es, una semana
permanecera con el padre y una semana con la madre por el lapso de tres meses;
contados a partir de la presente fecha, hasta que se produzca el reintegro total al seno
materno.- 3.- Las visitas a las que tiene derecho el padre se cumplira conforme a lo
resuelto por la autoridad competente dentro del juicio de divorcio.- 4.- Se prohibe de
manera expresa a la sefiora MARIA GREGORIA SALGADO PINEDA ejercer de
manera personal o través de terceras persona cualquier tipo de manipulacion
sicoldgica y/o violencia en contra de cualquiera de los dos menores, de existe
cualquier indicio de vulnerabilidad de derechos, la presente resolucion podra ser
revisada en cualquier tiempo.- 5.- Queda prohibido que los menores ejerzan
actividades laborales, de cuidado de sus hermanas, sin perjuicio de la colaboracién
familiar.- 5.- La oficina Técnica de esta Unidad Judicial realizara el seguimiento
respectivo de la tenencia de los menores por el lapso de dos afios debiendo presentar
un informe trimestral respeto del desarrollo integral de los menores.*®°

160 Ecuador Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la Parroquia
Mariscal Sucre del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, “Sentencia”, en Juicio No.
17203-2016-08280, 1 de noviembre de 2016, 7.
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Finalmente, luego de la audiencia del recurso de apelacion, en la que se escuchd

a ambos menores como ordenaba la ley, la Corte Provincial resolvié lo siguiente:

Este Tribunal de alzada, resuelve aceptar parcialmente el recurso de apelacion, y
reforma la resolucion venida en grado, disponiendo que Rodrigo Joan continte bajo
el cuidado y proteccion por tenencia de su madre Maria Gregoria Salgado Pineda,
mientras que Héctor Mauricio permanezca por tenencia bajo la proteccion de su
padre Nelson Mauricio Almeida Erazo. De acuerdo al articulo 122 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, en la finalidad de contribuir a la integracion de sus derechos
para compartir de mejor y mayor manera el tiempo asignado a la relacion filial de
los progenitores y sus hijos y de aquellos entre si, se adecUa el régimen de visitas,
siendo de participacion semanal en el hogar del progenitor que corresponda con la
presencia de los dos hermanos en cada visita, para cuyo efecto la madre o el padre
alternadamente, entregaran a su hijo a cargo, los viernes a partir de las 15h00 hasta
el domingo a las 17h00 en que se los reintegre. De otro lado, se dispone que la oficina
técnica realice sesiones de terapia sicoldgica tendientes a lograr una debida y formal
integracioén familiar, para cuyo caso la Jueza a quo proveera y verificard su
cumplimiento...!

3.2.5.1 Analisis de Sentencia de fecha 17 de marzo de 2017 dictada por la
Sala de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha en la causa nimero 17203-2016-
08280.

Muy interesante result6 el anlisis de la sentencia de fecha 17 de marzo de 2017
dictada por la Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha en el juicio No. 17203-2016-08280, por la
cual se determiné modificar parcialmente la sentencia de primera instancia en la que el
juzgador habia conferido la tenencia de los dos hijos menores de edad a su madre y
desechado, por tanto, la pretension de su padre de tenerlos consigo. En esencia, dicha
sentencia resolvio la cuestion de manera “salomonica”, al conferir la tenencia de un hijo
a cada padre, aunque por argumentos validos.

En efecto, a pesar de que se discutié abundantemente durante el proceso sobre las
condiciones morales y socio-familiares de cada uno de los progenitores para juzgar su
idoneidad a los fines de resolver sobre la tenencia de ambos hijos, la cuestion que zanjé

la disputa fue la intervencion de uno de los menores que sostuvo con firmeza que su

161 Ecuador Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, en Juicio No. 17203-2016-08280, 17 de marzo de 2017,
7.
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opinion no habia sido escuchada a fin de permanecer al lado de su padre, yendo incluso

contra el criterio de la Oficina Técnica que emiti6 un informe distinto, al sefialar que

seria conveniente que los adolescentes permanezcan juntos en el entorno materno y
se recomienda que el progenitor incentive a su hijo Héctor Mauricio para que regrese
con predisposicion al entorno familiar (...) También es importante sugerir a los
progenitores que separen la problemética existente entre ellos con lo que significa
gjerce su rol como padres. ..

La Corte adujo que la presencia e intervencion del mayor de los hijos — aunque en
condicion de menor de edad — ponia en entredicho el criterio de la Oficina Técnica y, al
no atenderlo, el juzgador de instancia contravino los articulos 44 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y 11 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia por cuanto
su opinion era de apreciacion indefectible y se ponia por encima de los intereses de los
demas, maxime cuando se constatd que no existia presion ni injerencia alguna sobre el
adolescente en cuestion.

El anélisis de la Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes
Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha es profundo en tal sentido y, a
la vez, sienta pautas para interpretaciones futuras ajustadas al espiritu de la legislacién

vigente en materia de tenencia:

5.4.2.- La opinidn de los menores ademas de permitirnos a los operadores de justicia
determinar cual es su decisién circunstancial sobre el proceso judicial que llevan los
mayores, también ha contribuido para dejar en claro que los adolescentes son
personas con un perfil sano y de un ejemplar desarrollo conductual, que
lamentablemente estdn en medio de una pugna indtil y perjudicial elevada a
contienda por parte de sus progenitores, y en este sentido no debe confundirse por
las partes, los derechos y responsabilidades que tienen respecto de sus hijos, con el
ambito de la vulneracién por maltrato, lo cual no se evidencia en el momento actual,
pues si de patologias eventuales de agresividad se trataria, los dos progenitores por
si y ante si, estarian Ilamados a someterse a medidas de apoyo y tratamiento
terapéutico, que genera la obligatoriedad de superar este conflicto de intereses y
personalidad en la finalidad de procurar un mejor bienestar para sus vastagos; por
ello atribuir estos actos presuntamente lesivos a cualquiera de agquellos como factor
que desequilibre el derecho de padre o madre, es poner una cortina de humo al grado
de responsabilidad que deben asumir por encima de sus acusaciones para obtener el
beneplécito de la tenencia. .. 1%

162 Ecuador Sala de Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, “Sentencia”, 4.
183 Ibid., 5
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Asimismo, cabe afiadir que la Sala también recuerda algo ya analizado: que en el
sistema procesal ecuatoriano rige la libre apreciacion de las pruebas por parte de los
jueces, por lo que si bien el criterio de la Oficina Técnica sirve de base a la decision, no
es obligatorio apreciarlo como un dogma, porque el principio de interés superior del
menor en sus distintas manifestaciones puede ser la justificacion precisa de que se yerra
en la apreciacion psico-social del caso, de modo que el juez tiene libertad para resolver
lo més conveniente a la plena realizacion de dicho principio.

En este ultimo caso de la investigacion resulta el mejor y en el cual se palpa el
cumplimiento los postulados del test de motivacion, dado que incluso solicita el auxilio
de la oficina técnica en razon del seguimiento del caso. Ademas las premisas iniciales son
desarrolladas con total l6gica y transparencia acorde los principios de certeza y seguridad
juridica.

Finalmente, de un muestreo no probabilistico intencional, el tamafio de la muestra
se determind por saturacion, ya que al revisar los nimeros de sentencias la gran mayoria
tributaban en el mismo problema, la falta de motivacion. Asi extraemos de los casos
propuestos al analisis el siguiente grafico en el cual se resume el cumplimiento del test de

motivacion y del principio de igualdad de armas.

Tabla 8

Analisis de casos de tenencia en materia de nifiez y adolescencias

Igualdad de Razonabilidad Légica Comprensibilidad
armas
2 3 3 3

Fuente: Consejo de la Judicatura, 2017
Elaboracion: Lizeth Machado
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Conclusiones

1) En la presente investigacion nosotros respondemos que tanto de forma
estructural, utilizando criterios de especializacion en el sistema de justicia como en la
parte de los contenidos de sentencia existe una afectacion a los derechos de las partes,
igualdad de armas y derecho a la motivacion.

2) A pesar de que existen instrumentos internacionales diversos que de una forma
mas 0 menos especifica abordaron los derechos de la nifiez y la adolescencia, uno de los
méas emblematicos ha sido la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de
noviembre de 1989 por las Naciones Unidas, es un instrumento internacional relevante
ya que consagro el principio del interés superior del menor como base de cualquier
legislacion y/o decision que pueda dictarse o adoptarse en la materia. Este principio
implica que el menor tiene derecho a que las autoridades judiciales, legislativas y
administrativas adopten medidas que promuevan y protejan sus derechos de la manera
mas efectiva posible.

3) En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el principio del interés superior del
menor multidimensional, pues abarca varios &ambitos que van desde el reconocimiento de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes hasta consagrar la obligacién de todas las
autoridades e instituciones de protegerlos en sus actos y decisiones. Se trata de un
elemento supra-ordenador que se utiliza como patrén interpretativo de todo el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, entre lo que se incluye el derecho a ser oidos y
consultados en asuntos que puedan afectarle directa o indirectamente y la preeminencia
de sus derechos respecto de otros que pudieran estar en conflicto.

4) Para resolver los conflictos de tenencia, segun los articulos 106 y 118 del
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, se privilegia la escucha de la opinion de la
persona menor de edad y esta serd determinante para que el juez adopte una decision
sensata. No obstante, sin perjuicio de velar por el interés superior del menor, se preferira
el acuerdo de los padres en ese sentido; a falta de ello, tratandose de menores de 12 afios
se preferird a la madre, salvo que se pruebe que esto es nocivo, pero cuando sobrepasa
dicha edad se hard una valoracion mas amplia de las capacidades emocionales,

psicolégicas y de otra indole de los progenitores para decidir a cual se le confiara la
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tenencia, aunque siempre se tiene preferencia por la madre. Por Gltimo, si nada de ello
fuera posible, el juez tiene potestad de deferir la tenencia del menor a un tutor, en aras de
precautelar sus derechos, sobre todo, que se le pueda proteger integralmente.

5) La motivacion de las sentencias y resoluciones judiciales en materia de
tenencia constituye una garantia del derecho a la defensa y el debido proceso que se
reconoce expresamente por el articulo 76 numeral 7 incisos 1) de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. En esencia, toda motivacion debe incluir los fundamentos de
hecho que sirven de base al caso concreto, los fundamentos de derecho relacionados con
el tema y el establecimiento de un nexo logico entre ambos, de modo que, si uno de ellos
no esté presente acarreard la nulidad de la sentencia o resolucion de que se trate.

6) La legislacion ecuatoriana vigente, sin embargo, no hace referencia a criterios
0 principios de argumentacion juridica que deberian constituir aspectos indisolubles de
toda motivacion judicial, como son los de fundamentalidad, generalidad y vaguedad. Una
correcta aplicacion de dichos principios conduce a la ruptura del silogismo tradicional y
permite resolver problemas juridicos complejos como los de relevancia, de interpretacion,
prueba y de calificacion, todos los cuales pueden presentarse en materia de tenencia
también.

7) Cabe afiadir que la Corte Constitucional del Ecuador, a través de multiples
sentencias, ha dado una interpretacion precisa al tema de la motivacion de las sentencias
y resoluciones, basada en el cumplimiento de tres criterios: razonabilidad, que supone la
determinacion de las fuentes de la decision judicial; 16gica, que implica la vinculacion de
elementos ordenados y concatenados de circunstancias facticas y normas juridicas, y
comprensibilidad, que se relaciona con el entendimiento de la decision adoptada para el
sujeto medio.

8) Uno de los problemas que se presentan en materia de tenencia se deriva de la
aplicacion del principio de especialidad en la administracion de justicia de la nifiez y la
adolescencia previsto en los articulos 175 y 186 inciso tercero de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Esta situacion, por un lado, ha llevado al rechazo in limine 0 a
posteriori de las demandas en las que se alegan, mas alld de simples cuestiones de
tenencia, violaciones a los derechos constitucionales de los menores, especificamente en
relacion con los principios del interés superior del nifio y de proteccion integral; en otro

orden, la falta de concrecién adecuada de dicho principio en la practica ha llevado a que
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proliferen los juzgados o salas multicompetentes, a diferencia de las especializadas, lo
que implica una clara dificultad para sistematizar criterios en regiones determinadas.

9) La justicia especializada de menores y adolescentes se rige por principios que
aparecen en el articulo 256 del Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, a saber:
“humanidad en la aplicacién del derecho, priorizacion de la equidad por sobre la
ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad, celeridad y
eficiencia”, pero en la Guia para la aplicacion del enfoque restaurativo en la justicia
juvenil, del Consejo de la Judicatura, se mencionan otros que se han estimado rectores,
tales como: no discriminacion, supletoriedad, derecho a ser escuchado, flexibilidad,
proporcionalidad y entorno familiar, entre otros. Visto asi, la especializacion de la justicia
en temas de nifiez y adolescencia constituye un paso de avance significativo en el
reconocimiento y la proteccion de sus derechos.

10) Del estudio realizado se puede advertir que si bien la proporcién de Unidades
Judiciales Especializadas y Multicompetentes en materia de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia es similar en todas las regiones del pais, no se cumple con el principio de
especialidad en dicha materia, tal como ordena el articulo 186 inciso tercero de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, porque siempre son méas las multicompetentes
que las especializadas, lo que incluso es reiterativo al nivel de las cortes provinciales de
justicia

11) Del analisis de diversas sentencias dictadas fundamentalmente por la Corte
Constitucional, sin perjuicio de otras dictadas por las unidades judiciales y las cortes
provinciales, en su caso, se puede concluir que existen frecuentes desaciertos en la
aplicacion de la justicia en casos de tenencia de nifiez y adolescencia.

12) En tal sentido, deben observar los 6rganos juzgadores que, al momento de
decidir a cudl de los progenitores se confiere la tenencia de los menores de edad, existen
varias doctrinas que se han asentado como patrones generales en el mundo y que son
perfectamente aplicables en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a saber: la de los afios
tiernos, que supone que en sus primeros afios de vida el infante necesita mas la compafiia
de su madre; el interés superior del menor, por medio del cual se evalGan los lazos
afectivos de cada nifio o nifia; la doctrina de la co-custodia, que implica una cooperacion
conjunta de ambos en el cuidado y la crianza de los nifios, y la presuncion del dador de

cuidados basicos, por medio de la cual se prefiere al progenitor que haya asumido tales
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funciones en mayor medida respecto al infante. Una decision que no deje claro codmo ha
aplicado tales doctrinas no estara suficientemente motivada.

13) Se recalca que aunque el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
establece ciertas preferencias a favor de la madre, el interés superior del nifio puede
conducir a un resultado distinto (con aplicacién de las reglas previstas en el articulo 106
ibidem), con lo cual debe garantizarse la independencia de los juzgadores para que sus
libres y racionales criterios en favor de los nifios, nifias y adolescentes predomine, como
unico modo de tutelar sus legitimos derechos, méxime cuando deben intervenir jueces
especializados en el tema.

14) No obstante, la motivacion en materia de tenencia es compleja y no puede
quedar circunscrita a los mismos parametros de cualquier otra sentencia, por extrafio que
parezca. Todos los operadores de justicia, por imperio constitucional, se convierten en los
primeros garantes de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, de manera
que cada una de sus acciones deben estar guiadas al favorecimiento del principio rector
en la materia, o sea, el interés superior del menor, en especial porque en este tipo de
asuntos suelen estar contrapuestos intereses de los progenitores con los del menor, e
incluso con terceros y de todos estos entre si. Luego, cualquier decision se motivara en
concordancia con una respuesta al conflicto de intereses donde se privilegie la posicion

mas favorable para los del infante.
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Anexos
Anexo 1
Oficio dirigido a la Direccion Nacional de acceso de los servicios de justicia
.Consejo de la Adjudicatura
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Anexo 2
Oficio dirigido a Corte Constitucional del Ecuador
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Anexo 3

Numero de causas resueltas 2015 a septiembre 2017 (formas de terminacion)

Formas de terminacion Causas Causas Causas
resueltas resueltas resueltas
Abandono 1.938 326 1
Abandono de la recusacion - 1 -
Abandono del recurso - - 3
Abandono por falta de comparecencia art. 87 # 1 - - 15
Aceptando 922 885 359
Acuerdo conciliatorio 329 317 304
Archivo del proceso 1.897 2.648 990
Archivo del proceso por acumulacién de autos y remision
del expediente - - 3
Archivo por no completar demanda - 351 540
Auto resolutivo 672 3 2
Confirmando 82 100 28
Desistimiento 88 117 57
Modificando - 9 10
Negando 435 472 230
Otras providencias 16 169 184
Prescripcion 4 1 2
Reformando 12 2 -
Resolucion 62 242 40
Revocando 26 32 17
Reformando 1 3 -
Sentencia 11 14 2
Sentencia y/o resolucién 1 11 10
Total general 6.496 5.703 2.797

Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales
(SATJIE)
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Anexo 4
NUmero de causas resueltas 2015 a septiembre 2017

Afio Nombre Recategoriza | cau
provi| Id | Provi | Cantd Instanci Judicatura Materia Tipo tino Nombre Delito est cion formas | sas
denci | juicio | ncia n nstancia u accion ho delito - de res
accion L
a terminacion | uelt
as
2016 | 17201 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia Causa contenci | Tenencia | Juicios de Aceptando 1
20131 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
369 de pichincha y general custodia 'y
adolescencia patria
no_cogep potestad
2016 | 17202 | Pichi | Quito |salade corte |Sala Fmna de la | Familia causa contenci | tenencia | Juicios de aceptando 1
20141 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
117 de pichincha y general custodia y
adolescencia patria
no- cogep potestad
2016 | 17203 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmnade la | Familia Causa contenci | tenencia |Juicios de aceptando 1
20138 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0s0 tenencia,
208 de Pichincha y general custodia y
adolescencia patria
no-cogep potestad
2016 | 17204 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia causa contenci | tenencia | Juicios de aceptando 1
20145 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
416 de Pichincha y general custodia 'y
adolescencia patria
no_cogep potestad
2016 | 17204 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Contenci | Tenencia | Juicios de | Aceptando
20160 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0s0 tenencia,
0368 de pichincha |y general custodia y
adolescencia patria
no_cogep potestad ]




2016 | 17205 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Contenci | Tenencia | Juiciosde | Aceptando
20150 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
0379 de pichincha |y general custodia 'y
adolescencia patria
no_cogep potestad
2016 | 17315 | Pichi | Quito | Salade corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Contenci | Tenencia | Juiciosde | Aceptando
20160 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
0365 de pichincha |y general custodia 'y
adolescencia patria
no_cogep potestad
2016 | 17962 | Pichi | Quito | Salade corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Contenci | Tenencia | Juiciosde | Aceptando
20101 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
031 de pichincha |y general custodia 'y
adolescencia patria
no_cogep potestad
2016 | 17982 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Contenci | Tenencia | Juiciosde | Aceptando
20140 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez 0S0 tenencia,
426 de pichincha |y general custodia 'y
adolescencia patria
no-cogep potestad
2017 | 17203 | Pichi | Quito | Sala de corte | Sala Fmna de la | Familia Causa Sumario | Tenencia | Juicios de | Aceptando
20160 | ncha provincial corte provincial | mujer nifiez tenencia,
8280 de pichincha |y custodia 'y
adolescencia patria
potestad
Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)
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