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Resumen

Este trabajo implica el andlisis de uno de los derechos fundamentales
reconocidos en la Convencion sobre los derechos del nifio que debe ser ejercido dentro
de los procesos judiciales de tenencia, esto es, el derecho de los nifos, nifias y
adolescentes a opinar. Este derecho implica la capacidad del menor a formarse su
propio juicio y expresar su opinion, correspondiendo al Juez valorarla respetando este
derecho y su incidencia al momento de decidir a quién encargard su cuidado. El
articulo 106 del codigo de la nifiez y adolescencia en Ecuador regula en su ultimo
inciso las condiciones del ejercicio de este derecho en los procesos judiciales de
tenencia, también establece sus efectos. La opinién de los adolescentes sera
obligatoria para el juez, sin embargo, la de los hijos menores de doce afos sera
valorada dependiendo del grado de desarrollo del menor. No obstante,

excepcionalmente el Juez no considerara tal opinidn si es contraria al interés superior.

La Corte Constitucional en la sentencia No. 28-15-IN/21 que expulsa los
numerales 2 y 4 del Art.106 del CONA que establece las reglas para otorgar la tenencia
de los hijos menores de edad a los padres ha fijado criterios que el Juez debera aplicar
en estos casos, uno de ellos es la opinidn, sin embargo, no se establecen los parametros

que el Juez debe aplicar en este criterio.

Palabras Claves: Nifo, nifia y adolescente (NNA), Derecho a la opinion del nifio,
Derecho a ser escuchado, edad, madurez, autonomia progresiva, Convencion sobre los

Derechos del Nifio (CDN), tenencia, principio del interés superior del nifio.



Abstract

This task involves the analysis of one of the fundamental rights recognized in
the Convention on the Rights of the Child, which must be exercised within custody
legal proceedings, namely, the right of children and adolescents to express their
opinions. This right implies the ability of the minor to form their own judgment and
express their opinion, with the Judge responsible for evaluating it while respecting this
right and its impact when deciding to whom to entrust their care. Article 106 of the
Childhood and Adolescence Code in Ecuador regulates, in its last paragraph, the
conditions for the exercise of this right in custody legal proceedings, also establishing
its effects. The opinion of adolescents shall be mandatory for the judge; however, the
opinion of children under twelve years old will be assessed depending on the minor's
level of development. Nevertheless, the Judge may exceptionally not consider such an

opinion if it goes against the best interests of the child.

The Constitutional Court, in judgment No. 28-15-IN/21, which removes
paragraphs 2 and 4 of Article 106 of the CONA that establishes rules for granting
custody of minor children to parents, has set criteria that the Judge must apply in these
cases. One of these criteria is the child's opinion; however, the parameters that the

Judge should apply in this criterion are not established.

Keywords: Child and adolescent (NNA), Right to the child's opinion, Right to be heard,
age, maturity, progressive autonomy, Convention on the Rights of the Child (CRC),
custody, principle of the best interests of the child.
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Introduccion

La Convencion sobre los derechos del nifio en 1989, generd notables cambios
a nivel mundial en las legislaciones internas de los paises suscriptores, sobre todo en
leyes, politicas y medidas empleadas en los procesos (administrativos y judiciales) de
nifiez y adolescencia, orientados a garantizar el bienestar integral y ejercicio pleno de
los derechos de los nifios y adolescentes, debiendo satisfacerse sus necesidades. Se
incluye la participacion del nifio(a) y adolescentes en todos aquellos asuntos que les
afecten, siempre que su estado personal le permita formar su propio juicio, esto
conforme lo dispone el Art. 12 de la Convencion. El Ecuador como suscriptor de la
Convencion debe garantizar el respeto de estos derechos, en los casos que exista
vulneracion o restriccion tomara las medidas de proteccion para su restauracion. Es
importante, revisar como se ejercita el derecho de los NNA a expresar su opinién en
los procesos de tenencia, ademas la valoracion del juez en el momento de decidir a

cudl de los progenitores dejara su cuidado aplicando el principio del interés superior.

Con la sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional se reformo el
articulo 106 del CONA, cuyo texto final dispone que el juez debe valorar la opinion
de los nifos, sin embargo, en el caso de los adolescentes esta opinion es obligatoria
salvo que ocasione un perjuicio al desarrollo integral. Uno de los criterios establecidos
por la CC para que los jueces tomen la decision en los juicios de tenencia es “se tomara
en consideracion, principalmente, la opinion de NNA, sus deseos y emociones,
considerando su derecho a ser escuchados, segiin su edad y grado de madurez”. La
aplicacion de los criterios de la sentencia por parte de los jueces estd sujeto primero a
la elaboracion de un informe de la defensoria del pueblo que contenga los parametros
para otorgar la tenencia de los hijos menores de edad, el mismo que si se cumpli6; y
segundo a que la Asamblea Nacional continue el debate para la aprobacion del
proyecto del “Codigo Organico para la Proteccion Integral de nifas, nifios y

adolescentes”, el mismo que no se ha concluido hasta la presente fecha.

En consecuencia, al no existir una regulacion clara y precisa de los pardmetros
que el juez debe valorar para considerar o no la opinién que el nifio(a) y/o adolescente
debe expresar en los juicios de tenencia, se requiere una normativa expresa que
determine esos criterios y se garantice el ejercicio de este derecho sin ninguna

restriccion.



Capitulo |

Antecedentes Historicos

Los derechos de los niflos, nifias y adolescentes se han reconocido al pasar de
los afios, para el Derecho Romano el pater familias era aquel ciudadano varén con
poder juridico que imponia autoridad, titular de los derechos y representante de su
familia, era el unico que ejercia poder absoluto por medio de la patria potestad sobre
aquellos. Las familias en Roma estaban subordinadas a lo que establecia el pater
familias, por lo tanto, los nifios y adolescentes en ese entonces no eran considerados
como sujetos de derechos y tampoco podian ejercerlos. De igual manera en el derecho
antiguo, Fernandez C. (como lo citd Varsi Rospigliosi, 2012) “la patria potestad era
considerada como aquella facultad que tenia el pater familias entrafiando un arbitrio

de vida o muerte sobre las personas sujetas a ¢1” (2012, p. 290)

Luego en el derecho consuetudinario francés “varid el caracter absoluto de la
patria potestad y fue con la revolucion francesa que se reestructurd la esencia romana
de esta institucion, procediéndose a suprimir muchos de los poderes del padre, incluso
la institucion del usufructo legal”(Varsi Rospigliosi, 2012, p. 290), a partir de la
revolucion se cambia la perspectiva de esta institucion y se enfoca en la proteccion de
la familia, cambi6 de ser un poder absoluto a ser una facultad de los progenitores en

pro del bienestar y desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

La Declaracion de los Derechos del Nifio en el afio 1924 dio paso a grandes
cambios, como la creacion y aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
cuyo objetivo es la proteccion, atencion y cuidado especial a los nifos, nifias y
adolescentes, convirtiéndolos en sujetos titulares de derechos. Por lo tanto, fue
cambiando el concepto de patria potestad dejo de ser autoridad paterna para convertirse
en una institucion de proteccion que contiene los derechos y deberes a favor de los
progenitores hacia sus hijos no emancipados, este concepto se amplia y guarda
estrecha relacion con la tenencia. En los casos de separacion, uno de los padres o
ambos segun el caso tendran que encargarse del cuidado y crianza de sus hijos menores
de edad. Esta decision deberd tomarla el Juez sin que afecte la relacion parento-filial y

teniendo en cuenta el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La Convencion ha reconocido el derecho de los nifios y adolescentes a expresar

su opinion libremente siempre que puedan formarse un juicio propio, en este ejercicio



se consideran dos aspectos fundamentales la edad y madurez del titular del derecho.
Sin embargo, no existe un criterio unificado de los aspectos a valorar al momento de
solicitar esta participacion especificamente en los procesos judiciales de tenencia cuya

decision impacta en su desarrollo integral y puede afectar varios derechos.

La figura de la tenencia nace en el ordenamiento juridico mediante el Codigo
Civil de 1960, en el cual se encontraba como categoria de proteccion de los nifios.
Después en el Codigo de Menores que se promulgd en el afio 1976, aunque no estaba
vigente la doctrina de la Proteccion Integral, se disponen las reglas de la tenencia
concediendo mayor participacion de los hijos menores de edad. Asi la madre se
quedaba con el cuidado de los hijos impuberes, en cambio, los hijos puberes podian
elegir con cudl de los padres preferian quedarse conviviendo. Esto salvo que el
progenitor elegido estuviere con incapacidad legal para ejercer la tenencia. A pesar de
no haberse promulgado la Convencidn, en esta época, ya existia un reconocimiento
expreso de la capacidad de los adolescentes para decidir sobre un aspecto esencial de

su vida, siendo el méximo ejercicio de su expresion de voluntad.

Luego en el afio de 1990 Ecuador suscribe la Convencion sobre los derechos
del nifio, instrumento que trajo consigo una nueva vision, los considera como sujetos
titulares de derechos. Este instrumento internacional es un gran avance en materia de
derechos humanos al generar la inclusion de este grupo de atencion prioritaria dentro
de la sociedad. Asi, aplico la doctrina de la proteccion integral en su sistema juridico,
promulgando en el afio 1992 un nuevo Cdodigo de Menores que inserta nuevos derechos
que no estaban contemplados en los anteriores codigos. Se reconoce expresamente en
uno de sus articulos el derecho del menor a expresar su opinion y ser tomada en cuenta
en todos los asuntos que afecten su vida, siempre que segun su edad y madurez pueda
formarse su propio juicio. Se les reconoce ademas de los derechos de todo ser humano
aquellos derechos especificos por su condicion juridica. Es objeto de estudio de la
presente investigacion el derecho a opinar, su ejercicio y como se garantiza en los

procesos judiciales de tenencia.

Asimismo, este codigo implement6 uno de los principios fundamentales de la
Convencion al momento de que el tribunal resolviera con cudl de los padres quedara
el menor, en caso de que no exista un acuerdo entre ellos deberd prevalecer su interés

superior antes que los intereses materiales o morales de sus padres, cabe recalcar que



se mantenia la disposicion que concedia a los hijos ptberes elegir al progenitor bajo
cuyo cuidado querian quedarse. Este codigo dispone que el tribunal procedera a citar
a una audiencia reservada en donde oird al menor y sus progenitores, sin duda, la
normativa trata de adecuar un espacio en donde el menor se sienta incluido dentro del
proceso y pueda ejercer eficazmente su derecho de participacion. Una vez que el
tribunal resuelve la tenencia del menor, el equipo de trabajo social dard seguimiento

mediante visitas periodicas.

En el 2003 se expide el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 106
que determina las reglas para el ejercicio de la patria potestad (tenencia), los incisos 2
y 4 disponian que a falta de acuerdo entre los padres o que si al acuerdo al que llegaron
va en contra del interés superior del nifio, se confiaria la tenencia a la madre de los
hijos que no han cumplido doce afios; del mismo modo se preferira a la madre en el
caso de los adolescentes cuando estén en igualdad de condiciones Estos incisos fueron
declarados inconstitucionales en la Sentencia No. 28-15-IN/21 por la preferencia hacia
la mujer. Se reemplaz6 el derecho de los adolescentes a elegir al progenitor por el
derecho de expresar su opinion, siendo obligatoria para el Juez. Ademas, se dispone
que el juez debe valorar la opinidn de los hijos(as) menores de doce afios teniendo en

cuenta su grado de desarrollo.

Mediante la revision cronologica de la norma se puede evidenciar una
restriccion del derecho del adolescente a opinar o ser consultado, su grado de
desarrollo y madurez lo habilita a decidir con cudl de los padres quiere quedarse
viviendo. Esta facultad, antes del piber, demuestra su ejercicio pleno como titular de
sus derechos, especificamente el derecho a conocer y mantener relaciones con sus
progenitores en caso de separacion; ahora el juez puede decidir e incluso anular la

opiniodn del adolescente si considera que perjudica su desarrollo integral.

Contenido del derecho a opinar

Un acercamiento a la definicidn juridica de opinidn consta en la Enciclopedia
Juridica Guillermo Cabanellas como “Parecer, concepto, juicio, dictamen acerca de
alguna cosa o asunto”(2006, p. 334), en la CDN se hace referencia a la condicion
necesaria del nifio o adolescente para expresar su libre opinidn, esto es, tener las
condiciones para formar su juicio propio. De tal forma, es necesario que exista ese

proceso légico en su interior que justifica la opinidén que va a exteriorizar.



En este criterio, se incorporan dos caracteres endogenos del nifio, su edad y

madurez que corroboran su acertado juicio:

El derecho de opinién del nifio tiene un doble matiz, pues el primero
implica que el Estado reconozca el derecho a expresarse libre y
voluntariamente en los asuntos donde se encuentren inmersos sus derechos, y
el segundo matiz se refiere a la obligacion de los Estados a que tengan en cuenta
la opinion del nifo, a razén de su edad y su madurez. (Sokolich A., 2017, p.

10).

El nifo, nifia y adolescente tienen el derecho de intervenir en temas que le
conciernan, Hodking y Newell (como se cité en Del Moral, 2007) en este mismo
enfoque “el Manual de preparacion de informes sobre los derechos humanos de 1998
ha expresado que los Estados Parte tienen la obligacion de asegurar a todo nifio la
posibilidad de decir lo que piensa acerca de las situaciones que puedan afectarlo” (p.

78).

Para ayudar al ejercicio efectivo de este derecho, es importante que el nifio(a)
y/o adolescente deba recibir la informacion adecuada y adaptada a sus circunstancias
especificas, de manera que puedan comprender el contenido de lo que sucede a raiz de

la separacion de sus padres.

El derecho a opinar contiene dos aspectos que integran al o los receptores que
intervienen, el primero consiste en escuchar con atenciéon cuando el nifio expresa su
opinion, y el segundo es aceptar su opinion al momento de tomar una decision, siempre
que no afecte el interés superior del nifo. Estos dos elementos son esenciales y se
vinculan perfectamente, al faltar uno de ellos no se cumpliria con efectividad el

derecho a opinar de los nifios y se estaria frente a su vulneracion.

Segun la autora Del Moral F. considera la tridimensionalidad del derecho a
opinar como el derecho de expresar libremente su opinidn, a ser escuchados y que
dichas opiniones sean consideradas; cada una de estas cualidades se vinculan dando
como resultado el efectivo derecho a opinar, al faltar una se afecta la eficacia en el
ejercicio del derecho provocandose una vulneracion, no se hallaria sentido de solicitar
la opinidn sino se escucha y se la acepta como parte de su derecho a expresarse. (2007,

pp. 77-78)



Finalmente, la opinioén del nifio, pese a ser un derecho reconocido en la CDN
y ser un eje principal de participacion activa en todo aspecto inherente a su vida, no
esta debidamente regulado en el sistema normativo nacional e internacional. Siendo
imprescindible establecer con claridad los criterios que validen su aceptacion en todos
los procesos administrativos y judiciales, en especial los de tenencia para garantizar su

efectivo ejercicio.

Contenido del derecho a ser escuchado

La Convencion sobre los derechos del nifio identifica este derecho como un
principio general, lo toma a consideracion para interpretar y hacer respetar otros
derechos. Asi, la persona que recepta la opinion del niflo, nifia y adolescente no solo
debe oir lo que el nifio habla, va mas alla de eso, implica que debe escuchar con
atencion todo lo que el nifio dice, entendiéndose por escuchar la accion de estar atento
a todo lo que exprese. En la comunicacion, existen varios sujetos que pueden ser
emisores y receptores al mismo tiempo, uno al menos debe ser menor de edad; se busca
garantizar que la condicidn juridica del nifio y adolescente (incapaz) no anule su

criterio frente a los demas argumentando su situacion personal.

El articulo 12 inciso 2 de la Convencion sobre los derechos de los nifios ( 1990)

determina;:

Con tal fin, se dard en particular al nifio la oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte al
nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano

apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Barber Carcamo menciona que en un informe que realizo el Defensor del
Pueblo en Espaiia tras la observacion general No. 12 explica que “El concepto de
escucha en el marco de la Convencidn es mas exigente, ya que ademas de atender a lo
escuchado ha de razonarse la decision de apartarse de lo manifestado por el
nifio”’(2019, p. 9). Esta excepcion, debe ser bien motivada para que se valide la

decision de no aceptar lo expresado por el titular del derecho.

Esta regla, incluso busca que en todo momento las autoridades permitan que se
escuche al nifio, lo ideal es que lo haga de forma directa, pero si no esta en condiciones
de hacerlo incluso puede hacerlo mediante un representante o una entidad, asi no podra

existir ninguna excusa para impedir el ejercicio de este derecho. Adicionalmente, se
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busca que los hijos menores de edad participen en todo procedimiento administrativo
o judicial que lo involucre, incluso en aspectos cotidianos de la vida familiar sin

necesidad de una separacion o ruptura de los padres.

Paula Pacheco, Especialista de Politicas Publicas de UNICEF, explica que este
derecho constituye un medio y un fin, “porque cuando los nifios, nifias y adolescentes
son tomados en consideracion por sus familias, escuelas, servicios de salud, justicia o
autoridades; los adultos podriamos tomar mejores decisiones basadas en sus

realidades, contextos y necesidades”(UNICEF., 2022).

A pesar de que la Convencidn reconoce este derecho, deja a potestad de cada
ordenamiento juridico de cémo el juez examinara la opinion del menor y que esta se
escuche segun si el nifio tiene o no suficiente juicio o madurez. Es por ello, que nuestra
legislacion debe regular la valoracion que hardn los operadores de justicia, para lograr
la plena aplicacion de este derecho. Debe incluir: un lugar adecuado donde el nifio(a)
o adolescente pueda manifestarse libremente, adaptar el entorno o ambiente a las
necesidades del menor, implementando todos los recursos necesarios para que este
proceso de escucha sea efectivo en los procesos administrativos y judiciales.
Asegurando que sean: transparentes e informados; voluntarios; incluyentes; apoyados
en la informacion; seguros y atentos al riesgo; estos mecanismos constan en el informe
que emitid la Defensoria del Pueblo en el Proyecto del Codigo Organico para la

Proteccion de los nifios, nifias y adolescentes del articulo 11.2.
Diferencia entre derecho de opinion y ser escuchado

De la revision de los diferentes criterios vinculados a la facultad que tienen los
nifios(as) y adolescentes para expresar libremente su criterio, si corresponden en forma
concreta al derecho a opinar o el derecho a ser escuchado, dependiendo de la revision
de los elementos que la contienen y el peso que la norma juridica le atribuye a cada

uno de ellos.

La opinidn se entiende como el criterio que se forma el nifio y que expresa ante
una situacion que lo afecte de cualquier forma, que no esté bajo manipulacion o presion
de ninguna persona. Este criterio es inherente a su proceso mental en el que forma su
propio juicio y no a lo indicado por alguien mas, aunque en ciertos casos si puede
influir en la opinion del nifo, por el afecto que le tiene o incluso por la informacion

que le ha proporcionado.



En cambio, escuchar es a la accion de prestar especial atencion a lo expresado
por el nifio(a) o adolescente, la falta de atencion afecta la validez de la escucha y

vulnera el derecho del menor que espera se entienda su postura.

Elementos del derecho a opinar y ser escuchado.

Hay tres elementos que coinciden en el ejercicio de los derechos a opinar y
escuchar, corresponde al juez verificar que estén implicitos en los procesos judiciales
cuando el titular los ejercite, para valorar el criterio expresado y se considere al decidir

quién ejercera la tenencia del menor: edad, madurez y desarrollo.

La edad se determina por el tiempo de vida de una persona a partir de su
nacimiento, constituye uno de los parametros por los que el juez se guia para la
valoracion de la opinién del nifio, en cambio es obligatoria la opinion de los

adolescentes.

La madurez psicoldgica es el juicio por el que se rigen los nifios, nifias y
adolescentes; la madurez consiste en la independencia y estabilidad emocional, que

puede ser demostrada por un psicélogo clinico.

El grado de desarrollo es el nivel de evolucion individual del nifio(a) y
adolescente, por su madurez bioldgica, sicologica, emocional y personal; corresponde
a los padres encargarse del desarrollo de sus hijos menores de edad mediante el
cuidado y atencién, ademds deben estar presentes durante todo su proceso de
crecimiento. Segin Knobel “el desarrollo se compone por: el crecimiento, la

maduracion y el aprendizaje”(1964).

Revisado el contenido de los derechos del nifio(a) y/o adolescente a opinar, a ser
escuchado y que su opinidn se considere en los procesos administrativos y judiciales
conforme dispone la CDN, es importante conocer la institucion donde se ejerceran,
esto es, la tenencia.
Nociones de la tenencia

La separacion de los padres o la ruptura en su relacion puede generar un
desacuerdo en los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas; siendo el objeto de
investigacion el derecho de los hijos(as) menores de edad a expresar su opinion en los

procesos de tenencia, se revisara esta institucion.



La patria potestad da inicio a la tenencia, en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia se la define: “no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al
cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los
hijos”(CONA, s. f.). De este concepto se deduce que la tenencia es un mecanismo de
ejercicio de la patria potestad, en nuestra legislacion, recae en el deber de cuidado y

atencion de los progenitores a sus hijos no emancipados.

Segun Zarraluqui (como lo cité Espinosa) la tenencia es “Aquella ligada
fundamentalmente a la convivencia y, en consecuencia, a las decisiones diarias sobre

la salud, educacion y la disciplina y el orden comtn de vida” (2018, p. 33).

Ferreira De La Rtia (como lo cité La Corte Constitucional del Ecuador en la

Sentencia N°.064-15-SEP-CC) expresa que esta institucion juridica:

Designa el elemento material de la guarda, consiste principalmente en
tener consigo al hijo menor que se halla bajo patria potestad, ejercitando
algunos de los derechos-funcioén que integran la patria potestad. Asimismo, se
encamina a la proteccion del hijo menor y a su educacion, y tiende al logro de
un desarrollo fisico y psicoldgico de forma tal que puedan desenvolverse en su

vida adulta. (p. 24)

El Art. 106 del CONA regula la forma para establecer la tenencia de los hijos
menores de edad no emancipados, estableciendo un orden de prelacion que el juez

debe seguir:

1. Respetar el acuerdo de los padres, aunque esto implique un ejercicio
conjunto de la tenencia; el acuerdo de los padres serad obligatorio para el Juez. Salvo
que perjudique los derechos del hijo(a).

2. En el caso de no existir un acuerdo entre los progenitores o si lo
acordado afecta el interés superior del hijo, el juez para designar al padre o madre la
tenencia del hijo menor de 12 afios tendra que valorar a cada uno y elegira al mas
1doneo para cuidarlo.

3. Aquellos hijos(as) que hayan cumplido doce afos, se confiard el
cuidado al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez
psicoldgica y estén en condiciones de prestar la dedicacion que el adolescente necesita,

ademas es necesario para su desarrollo integral un ambiente familiar estable.
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La Ley dispone “Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los

progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad”’(CONA, s. f.).

Cabe mencionar, aquel progenitor que no esté a cargo del cuidado del menor
no pierde la patria potestad, debido a que existe una relacion juridica directa por el
vinculo parento filial. Cuando nos referimos al ejercicio de la patria potestad se trata
de la tenencia, donde se confiara el cuidado y la crianza del nifio a uno de los
progenitores, el juez dentro de la audiencia debera aplicar los pardmetros para evaluar
al menor y tomar una decision, es aqui donde debera dejar que el nifio ejerza su derecho

a opinar y ser escuchado.

Antes de declararse la inconstitucionalidad de los incisos 2 y 4 del articulo 106
del CONA de la Sentencia 28-15-IN/21, se disponia que en caso de existir un
desacuerdo entre los padres o cuando estos demuestren igualdad de condiciones, se
preferira a la madre. En la figura de la tenencia se busca el equilibrio de derechos de
ambos progenitores hacia sus hijos procurando que el desarrollo del menor se de en
buenas condiciones, es primordial el interés del nifio antes que el de sus progenitores.
El Estado debe velar por el cumplimiento de los derechos y deberes de los padres con
sus hijos, la Constitucién establece que en ambos progenitores recae el deber de

asegurar el cuidado del menor.

Los hijos tienen derecho a “... mantener relaciones afectivas, permanentes,
personales y regulares con ambos progenitores y demds parientes, especialmente
cuando se encuentran separados...”(CONA, s. f.). Asi, los padres deben participar en
las actividades de sus hijos menores, garantizando que estos tengan acceso a los
cuidados basicos y necesarios. Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
establecidos en la CDN se encuentran apoyados en 4 ejes fundamentales: el derecho a
la no discriminacidn, el interés superior, a la vida y participacion, explicaremos este

ultimo.

El derecho de participacion se centra en la intervencion y la escucha del menor,
dentro de este proceso es importante que las autoridades administrativas o judiciales
implementen diferentes mecanismos para que los menores puedan ejercer su derecho
activamente sin que sean vulnerados. La UNICEF, en su glosario sobre la

participacion infantil y ciudadania, menciona que:
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La participacion infantil permite que los nifios, nifias y adolescentes
aporten y colaboren en el progreso comun, considerandolos ciudadanos de
pleno derecho con la capacidad de expresar sus opiniones y decisiones en los
asuntos que les competen directamente en la familia, la escuela y la sociedad
en general. La participacion tiene importantes beneficios sobre el aprendizaje,
ya que ayuda a construir confianza, iniciativa, responsabilidad y autonomia:
puede verse como un proceso de aprendizaje mutuo tanto para los nifios como

para los adultos(s. f., p. 4).

Capitulo 11

La opinion del nifio en los juicios de tenencia

Marco juridico de la opinion del nifio

El CONA dentro del capitulo de los derechos de participacion, reconoce a los
nifios, nifias y adolescentes el derecho a ser consultados en los asuntos que les afecte,
y que dicha opinién debe tomarse en cuenta segiin su edad y madurez. Ningun menor
sera obligado o presionado de cualquier forma a expresar su opinion. Este derecho no
solo es necesario ejercitarlo en los &mbitos comunes de la vida del menor de edad,
porque esté reconocido en la constitucion, sino que existe una corresponsabilidad en
el oportuno y efectivo ejercicio que se atribuyen al Estado, la sociedad y la familia.
Asi, el articulo 45 de la CRE puntualiza que los nifios, nifias y adolescentes gozaran
de los derechos de todo ser humano y los especificos de su edad, siendo uno de ellos

el derecho a ser consultados.

En las reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad que debe seguir el
juez, en su Ultimo inciso el articulo 106 del CONA dispone que debera ser valorada la
opinion del sujeto considerando su grado de madurez si es menor de doce afios y, sera
obligatoria para el operador de justicia la opinidén del adolescente, siempre y cuando

no afecte su desarrollo integral.

El CONA, aunque reconoce el derecho del menor a ser consultado, atin no
establece los parametros que el operador de justicia debe utilizar cuando se solicita al
nifio(a) o adolescente su opiniodn, si debe escucharse y valorarse para decidir, si causa
menor impacto en su vida, confiando su cuidado a la persona mas idonea sin afectar el
interés superior del menor. Es necesario, un marco juridico claro que disponga los

lineamientos que el juez deba seguir en el proceso de tenencia, més aun cuando se

12



requiere que el nifio(a) o adolescente exprese voluntariamente su opinion, sin restringir

o vulnerar este derecho de ser consultado.

El principio del Interés Superior del Nifio dentro de los procesos de tenencia.

A lo largo del tiempo los nifios y adolescentes estuvieron sujetos a violaciones
de sus derechos, por ende, las distintas organizaciones han trabajado para el
reconocimiento, la proteccion y la defensa de esos derechos. Asi, el principio del
interés superior del nifio, referencia que en casos donde se vea inmiscuidos derechos
del menor en temas administrativos, judiciales, etc., se interpretard y aplicard la
decision que mas beneficie al menor, prevaleciendo sus derechos frente a los demas.
Esta institucion juridica fortalece la proteccion de su integridad fisica y emocional,
haciendo efectivo el goce de sus derechos por las condiciones de vulnerabilidad de

este grupo ya que en ocasiones los adultos ponen por encima sus propios intereses.

El interés superior del nifo es elevado como principio, dentro del sistema
juridico es entendido como un derecho primordial integrador que da paso al ejercicio
efectivo de todos los derechos y debe primar cuando existe colision entre ellos o frente
a los derechos de otras personas. Por esta razon, el Estado se obliga a dar la maxima
proteccion y garantizar el desarrollo integral, ya que al verse afectado el sujeto de
atencion prioritaria en su periodo de nifiez o adolescencia tendria un gran impacto
negativo en su vida adulta. Al existir un conflicto de intereses en el proceso de tenencia
entre el padre y la madre la decision de la autoridad serd en funcion a que prevalezca

el principio del interés superior del nifio o adolescente.

El interés superior del nifio se encuentra instituido en la CDN (Convencion
sobre los Derechos del Nifio, 1990) en el primer inciso del articulo 3 dispone que
“Todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio”.

Segin el autor O'Donnell (como se citd en Fernandez E.) “significa
esencialmente que cuando se presenta algln tipo de conflicto de interés entre un nifio
y otra persona adulta, prevalecen los intereses del nifio sobre los de otras personas o

instituciones para favorecer la proteccion de sus derechos”(2017, p. 176).
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En Ecuador, este principio se reconoce en el articulo 44 en la carta magna y en
el articulo 11 del CONA, se orienta a satisfacer el ejercicio efectivo de los derechos de
nifos y adolescentes, donde el Estado, la familia y la sociedad deben adoptar medidas

de proteccion y asistencia a los menores.

Con respecto al interés superior del NNA se debe ponderar de manera
primordial frente a otros intereses, por lo que hay que evaluar caso por caso para
decidir la tenencia de los hijos, implica valorar y sopesar los elementos necesarios para
la toma de decision. Dentro de la Observacion general N°.14 del Comité de los
Derechos del Nifio (citado por la CC en la Sentencia No. 28-15-IN/21., 2021) sefiala
que los “elementos implicitos dentro del interés superior son: derecho a la opinidn,
derecho a la identidad, derecho a la familia y convivencia familiar, el cuidado,
proteccion y seguridad del NNA, la situacion de vulnerabilidad, el derecho a la salud

y educacion” (p.36).

En la Observacion General No. 14 explica que, al ponderar los diferentes
elementos, hay que tener en cuenta que el propdsito de la evaluacion y la determinacion
del interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos
reconocidos en la Convencion y sus Protocolos facultativos, y el desarrollo holistico

del nifio. (ONU: Comité de los Derechos del Nifio, 2013)

Cabe resaltar que el interés superior del nifio y el derecho de participacion
(opinar y ser escuchado) son dos principios rectores de la CDN. En los procesos de

tenencia la Corte Constitucional menciona:

Si bien, por el interés superior, la opinidén no significa que sea la
decision a tomar, debe ser valorada y tomarse en cuenta para la ponderacion.
La opinion del nifio o de la nifia debe escucharse para disponer la medida mas
idonea o evaluarla cuando se ha tomado y se esta ejecutando (Sentencia No.

202-19-JH/21, 2021)

El comité en la Observacion General No. 12, frente a estos principios rectores
complementarios, ha determinado: primero, establece el objetivo de alcanzar el interés
superior del nifio y, en segundo lugar, ofrece la metodologia para lograr el objetivo de
escuchar al nifio, es decir, uno refuerza la funcionalidad del otro. El derecho a opinar

ayuda al menor a sentirse parte del proceso y su ejercicio implica que se estan
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respetando, constituye su reconocimiento como sujeto de derecho por el Estado y

demas autoridades.

Elementos que coinciden en el derecho a opinar y ser escuchado
Conforme se enunciaron los elementos expuestos en la Observacion general N°.14

del Comité de los Derechos del Niflo, se analizaran los mas relevantes:

Edad

La edad es un factor que el juez debe considerar cuando el nifio(a) expresa su
opinidn, a partir de los 7 afios ya pueden manifestar su propio criterio, pero no es de
obligatorio cumplimiento para la autoridad, en cambio, a partir de los 12 afos es
obligatoria su opinion y el Juez debe tomarla en cuenta al momento de resolver. Todo
esto acompafniado de la madurez psicoldgica y el desarrollo de nifios, nifias y

adolescentes que es un complemento para poder tener una opinion eficaz.

En el CONA delimita la edad y da una categoria al sujeto, son nifios los que no
han cumplido doce afios, mientras que son adolescentes aquellos que han cumplido
doce y no tienen dieciocho afios. Por otro lado, el Cddigo Civil indica que los
impuberes (menores de doce afios) son absolutamente incapaces, mientras que los

menores adultos (mayores a doce afios) su incapacidad no es absoluta, sino relativa.

Madurez

La madurez consiste en el comportamiento y postura que toman los menores
ante la situacion presentada, donde se identifica la forma de su desarrollo, es por esto
que la madurez va relacionada con la forma en la que se ha ido desarrollando el nifio,
nifia y adolescente de forma fisica, social y psicoldgica. Esta madurez no tiene una
edad definida y puede manifestarse en cualquier momento dependiendo de la persona,

interviene el factor social, familiar y psicoldgico.

Para que el menor se desarrolle de manera autonoma y segura, es indispensable
que pueda tomar decisiones propias, segun la edad y madurez que tenga. De esta
forma, ird adquiriendo mas responsabilidades segun su grado de madurez, podra dar
su opinidén e incluso prestar su consentimiento; aspectos sustanciales al tomar una

decision importante que afectara su vida.

Determinar la madurez de un nifio(a) o adolescente no es tan sencillo, como

delimitar la edad en la que el menor esté en condiciones o no de poder manifestar su
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opinidon. La madurez que adquiere un menor dependerd de distintos aspectos, entre
estos, las experiencias en su entorno, no es lo mismo un nifio que ha crecido en un
ambiente familiar estable, que un menor con problemas familiares, econémicos u

otros, que impiden o afectan la percepcion que tienen de su situacion.

Los nifios a partir de los 7 anos tienen ideas mas claras sobre cierta informacion
que se le proporciona, incluso de lo que estd sucediendo en su nacleo familiar, en este
caso la separacion de sus padres, su participacion dentro del proceso es importante
para establecer cudl de sus progenitores es mas apto para estar bajo su cuidado y
crianza. Un adolescente, mayor a doce afios, entendemos que su capacidad de
comprension es mayor a la de un niflo, aun asi, es necesario que se evalue su madurez,
debido a que la opinidon emitida dentro del juicio de tenencia podria o no afectar su

desarrollo integral y por ende su futuro.

Desarrollo

El desarrollo del menor dependerd de la formacion y cuidado que den los
padres, es parte fundamental para su crecimiento y que los menores puedan generar su
propio criterio, no todos los nifios, nifias y adolescentes se desarrollan de la misma
forma y al mismo tiempo. El desarrollo psicoldgico debe ser realizado por un
profesional de la materia, debe encontrarse en un lugar adecuado para dialogar con el
menor o adolescente verificando si existe algiin dafio psicologico, deberad entregar un
informe de los antecedentes, datos del menor, método de aplicacion para la entrevista,
condicion en la que se encuentra, examen psicoldgico, conclusion y recomendacion
acompafiado de su respectiva firma, de esta forma el juez llega a conocer en que
condicion se encuentra el menor y sera mucho mas eficiente al momento de emitir una

resolucion.

El autor Hernando Duque (como lo citd6 Guevara Armijo, A, 2022) menciona
que el menor empieza a desarrollar la comunicacion junto con su familia a temprana
edad, eso marca un antes y un después, debido a que esto deja una marca que va a ser
inolvidable para el menor en su vida. Ademas, es muy importante la colaboracion del
nucleo familiar para que el menor pueda ser guiado y desarrolle multiples destrezas

como: lenguaje, motoras, intelectuales y su seguridad personal.

Requisito previo para la opinion del nifio
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La Ley no establece ;como el Juez comprueba que la opinién del nifio debe
considerarse en un proceso judicial? Justamente la ausencia de estos criterios afecta la
tutela judicial efectiva y el derecho a ser consultado, al dejar esta garantia

constitucional a la sana critica del Juez.

El juez, con el fin de garantizar la defensa del interés superior del nifio(a)
deberia solicitar obligatoriamente que cada nifio(a) se someta a un examen psicolédgico
por un profesional, que determine su capacidad para opinar; el nifio(a) no cumple con
la edad de ley que, si reserva al adolescente, considera que no tiene la madurez
psicolégica suficiente para concluir lo que es bueno para su desarrollo personal. Esta
valoracion psicologica, que avala la madurez del nifio para opinar en un proceso de
tenencia, garantiza que el Juez lo respete, e incluso dejaria en entredicho si decide no
considerar su opinion al momento de resolver, asi se impediria la extralimitacion de su

poder de decision.

Por otro lado, se debe evaluar el entorno en el que se encuentra para saber si es
apto o no, encargando de hacer el analisis y valoracion por un(a) Trabajador(a) Social,

debe existir un informe en el que consten las condiciones del menor.

¢Como medir la madurez del nifio?

La madurez debe ser evaluada por un profesional capacitado, como el sicélogo
en el area cognitiva, quién determinard mediante pruebas y andlisis el grado de
madurez del menor. Se recomienda que la evaluacion del nifio debe centrarse en 4
aspectos primordiales: desarrollo cognitivo, emocional, social y fisico; para cada uno

se valoran varios puntos.

El desarrollo cognitivo implica la ampliacion de capacidad para pensar y
explicar sus ideas, en esto se incluye la comprension, atencion, competencia y su

raciocinio; esto se da a partir de los 6 a 12 afios, y de los 12 afios a los 18 afos.

El desarrollo emocional es la destreza con la cual el nifo se expresa y dirige
sus emociones para responder de manera correcta hacia lo demas, identifica y establece

relaciones saludables en sus diferentes entornos.

El desarrollo social comprende la interaccion y mantener lazos con adultos y
nifos de su misma edad. Este desarrollo social junto al emocional es indispensable

para la salud mental del menor.
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Por ultimo, esté el desarrollo fisico de los elementos de altura, peso y cambios

fisicos que van teniendo los nifios(as) segun crecen.

La valoracion sicoldgica evidenciaria el nivel de madurez conforme a los
resultados de cada tipo de desarrollo, de tal forma, podra indicar si su opinion se ajusta

a la experiencia o realidad que vive.

Autonomia Progresiva

La autonomia es entendida como la “capacidad de hacer cosas por propia
iniciativa, con independencia y responsabilidad. Adquirir autonomia supone ser
progresivamente capaz de tomar decisiones personales sobre como vivir, poder
desarrollar las acc|iones necesarias para lograrlo y asumir las responsabilidades de las

decisiones tomadas” (UNICEF, s. ., p. 1).

Durante la etapa del crecimiento, desde de su nacimiento hasta alcanzar los 12
aflos, toda persona alcanza progresivamente su autonomia, a medida que el nifio crece
adquiere experiencia y se desarrolla a través del entorno en el que vive, de tal forma,
al crecer su nivel de comprension es mas completo y le permite recibir informacion

que analiza si es verdadera o no.

Debemos tener en cuenta que la capacidad que tiene un nifio es distinta a la de
un adolescente, es necesario comprender que la capacidad de goce es un atributo de la
personalidad, es la aptitud que tiene todo ser humano de ser titular y gozar de los
derechos, puede ser ejercida por si mismo o por un representante. La capacidad de
ejercicio segiin Lyon P. (como se citdé en Gomez de la Torre Vargas, 2018) es aquella
que “constituye la capacidad de obrar, es la existencia real y concreta de una voluntad
capaz de discernir con responsabilidad y con la debida independencia o libertad cuales

son los actos juridicos patrimoniales y extrapatrimoniales que desea realizar” (p.121).

En la tenencia, ante la disputa del padre y la madre, escuchar la opinion del
nifio es importante, revela si tiene afecto a uno de sus progenitores, deja manifestar
libremente su voluntad de preferencia a uno de ellos y rechazarlo por miedo o temor
por malas experiencias que le han ocasionado dafio.

Ejercicio del derecho a la opinién dentro de la audiencia

Los hijos forman parte de la situacion familiar ante la separacion de ambos

progenitores, por esta alteracion de la convivencia, deben opinar ante el Juez quien,

tras garantizar el ejercicio adecuado de este derecho necesario en el juicio de tenencia,
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deberd decidir motivadamente quién de los padres quedard a su cuidado. En la
practica, en la audiencia el derecho a opinar va en conjunto con el derecho a ser oido,
antes de emitir la sentencia sobre la tenencia el juez debera oir al menor, prevaleciendo

su interés y bienestar.

En la audiencia para que el nifio o adolescente ejerza el derecho a opinar,
deberd contar con un espacio adecuado donde pueda expresar sus opiniones
reservadamente, sin presion y en libertad; para ello, con antelacion debi6 proporcionar
la informacion necesaria sobre el proceso, su intervencion y el efecto juridico
precautelando la tutela judicial efectiva. Todos estos aspectos fundamentales deberan

considerar su edad y madurez para una correcta valoracion por el juez.

El examen psicoldgico de la capacidad cognitiva del menor se convertiria en
un requisito determinante para demostrar su grado de madurez, evidenciar si se
encuentra emocionalmente afectado y si pudiera emitir un criterio que afectaria su
interés superior; la decision que el Juez tome debe considerar el resultado del examen
psicologico como medio de valoracion de la opinion expresada. Para que exista un
ejercicio efectivo de este derecho, deben implementarse mecanismos que no permitan
que las manifestaciones que exprese el nifio se vean discriminadas, ni manipuladas por
terceros o inclusive por sus progenitores, con el resguardo de no ser alterados los
resultados o se interpreten erroneamente, velando siempre porque los intereses de los

nifos estén por encima de los sujetos procesales.

Valoracion del derecho a la opinion y el interés superior dentro de los procesos
de tenencia.

El derecho a la opinion del nifio(a) y adolescente se enmarca en los derechos
de participacion, al menor dentro del juicio de tenencia se le otorga la facultad de
expresarse y que el Juez minuciosamente deba oir lo que ha dicho en la audiencia y su
opinidn sea transmitida al juez de manera que su voluntad no haya sido interpretada

contrario a lo que ha manifestado, aunque es condicionada por la edad y la madurez.

La opinion del nifio o adolescente que se encuentre en la madurez suficiente
para poder emitir su opinion libremente podra influir en la decision final del Juez,
mientras que aquel menor que no esté en condiciones de poder expresarse o no tenga
la madurez suficiente no podra ser vinculante para la resolucion que emita el Juez ya

que podria vulnerar el principio del interés superior.
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El interés superior del menor debe ser valorado, porque no siempre ese interés
va de la mano con lo que el nifio manifiesta o expresa, por lo que existiria un conflicto
entre estos, de manera que el juez al decidir no afecte al nifio. El interés superior hace
referencia a la idea del pleno disfrute y efectivo goce de los derechos, orientados a su
desarrollo integral, reconocidos en la CDN. Aunque el interés superior sea algo
complejo de abordar, este deberd ser analizado dependiendo de las circunstancias,

teniendo en cuenta el contexto y las necesidades personales del nifio(a) o adolescente.

El Comité de los Derechos sobre el Nifio expresa que la evaluacion del interés
superior que hara el Juez consistird en valorar y sopesar los elementos necesarios para
tomar una decision en una determinada situacion para un nifio o grupo de nifios en

concreto, y que no afecte en su desarrollo para su vida adulta.

La valoracion de la opinion del nifio se la puede realizar mediante
procedimientos que vayan de acuerdo con su edad y desarrollo, acompafiado de un
guia profesional que le brinde un ambiente seguro para que este pueda desenvolverse

y expresar sus sentimientos desde su posicion.

El interés superior del nifio estd vinculado al cumplimiento de los derechos de
los menores, se debe considerar la evolucion de los nifios y adolescentes valorando su
competencia y madurez, dando paso a la opinién del nifio respetando su autonomia,
siempre y cuando no vaya en contra de sus intereses. Un entorno familiar adecuado
contribuye en el desarrollo personal y cognitivo, el deber de los progenitores es
intervenir para su realizacion, aunque implique que uno de ellos no esté presente en su

proceso de crecimiento.

En los casos en que existe conflicto entre el derecho a la opinidn y el principio
del interés superior, ocasiona a menudo que las autoridades judiciales manipulen
erroneamente el principio y perjudican el ejercicio pleno de los derechos de los nifios
y adolescentes. No obstante, el Juez debera apreciar en cuanto al interés superior la
decision que mas favorezca al pleno ejercicio de los derechos de los NNA,
dependiendo de la particularidad de cada caso en el que se encuentre el menor y de sus

necesidades, ademas la CC (en la Sentencia No. 202-19-JH/21, 2021) explica que:

Para tomar estas medidas es preciso considerar el interés superior,

identificar los hechos y considerar los derechos que estdn en tension. La
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aplicacion del interés superior, en esta sentencia y para valorar esas opciones,

se analizara en todos los derechos concernidos. (p.32)

Parametros que deben aplicarse en el ejercicio del derecho a la opinion del nifio
en los juicios de tenencia

La Ley ademdas de reconocer a los nifios(as) y adolescentes como sujetos
titulares de derechos debe establecer la forma de garantizar su ejercicio, el derecho a
expresar su opinion dentro del proceso de tenencia requiere de pardmetros que el Juez
debe seguir y consecuentemente se ejercite efectivamente por su titular. Esta
manifestacion de la opinion debera darse ante el Juez que conoce la causa, asi el
principio de inmediacion se cumple y facilita una decision justa que confiara el

ejercicio de la patria potestad al padre o madre mas idoneo.

El nifio podra exponer su opinion por si mismo o a través de un representante
asignado para que vele por los intereses del nifio, este tercero debe tener en cuenta que
estd representando al menor y debe asumir este rol con absoluta responsabilidad,
debera transmitir especificamente lo que el nifio ha manifestado sin alterar la opinion.
El Juez incluira en su decision elementos como la opinidn del nifio, el entorno en el
que se encuentra y cudl de los progenitores estd apto para velar por el bienestar y

desarrollo integral del menor.

La norma establece que la opinion de los hijos mayores a doce afos sera
obligatoria para el Juez, sin embargo, de los hijos menores de doce afios deberd ser
valorada segun su grado de desarrollo, entonces se tendra que valorar si el nifio tiene

suficiente madurez para emitir un juicio respecto de la situacion que esta viviendo.

El marco juridico se deberia reformar para que los hijos puberes elijan a cual
de sus padres estard su cuidado, si la norma menciona que su opinién es obligatoria,
lo que manifieste incide en la decision del juez, ya que los adolescentes tienen mayor
grado de madurez que un nifio, por lo que tendrd mayor capacidad para comprender y

entender lo que pasara tras la separacion de los padres.

Los hijos recién nacidos hasta 2 afios no pueden expresarse, debera
representarlo la persona a cuyo cuidado se encuentre; pero hay que valorar su fragil
condicion estableciendo una regla mas favorable, como la preferencia materna si no

afecta el interés superior del menor. Debido al vinculo especial que existe entre madre
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e hijo(a) por ser propio del ser humano en sus primeros afos de vida, como por

ejemplo, el derecho de lactancia materna.

Tratandose de los hijos de 3 a 6 afios se debe evaluar la madurez y el grado de
desarrollo para manifestar su opinion creando su propio juicio, previa valoracion
psicologica. Quienes tienen 7 afios hasta antes de los 12 deberia ser obligatoria su
opinion salvo que se demuestre que es contraria a su interés superior y, quienes han
cumplido doce afios podrian decidir a cuidado de cual de los progenitores quiere

quedarse.

El Comité sobre los Derechos del Nifio expone en la Observacion General No.
12 (2009) que ha desarrollado cinco medidas ejemplificativas para efectos de
garantizar la observancia del derecho a ser escuchado a los nifios(as) y adolescentes,
por ende, para que el Juez pueda escuchar debidamente lo que expresa el nifio es

imprescindible que exista:

1. Preparacion, consiste en una previa explicacion al nifio(a) o
adolescente de coémo, cuando y donde se los escuchard, ademas
comunicarles de quienes seran parte del proceso.

2. Audiencia, es el espacio adecuado donde el nifio pueda sentir que
puede opinar libremente y percibir que es escuchado por el Juez, lo
que ha expresado se considerard para tomar una decision.

3. Evaluar la capacidad del nifio de formarse un juicio propio, ademas el
Juez debe tener en cuenta lo que el menor ha manifestado en la
audiencia y adoptarlo como factor destacado para la decision de la
tenencia del nifio(a) o adolescente.

4. Explicacion del resultado del proceso y como sus opiniones fueron o
no tomadas en cuenta, primando el interés superior.

5. Los NNA tendran la posibilidad de interponer quejas, desagravios o
vias de recursos a una persona con funciones comparables en todas las
instituciones dedicadas a los nifios.

Bajo ningin caso se podré escuchar eficazmente al menor cuando el espacio
donde manifiesta su opinion sea intimidatorio, hostil o inadecuado para su edad. La

Corte Constitucional (en la Sentencia No. 2691-18-EP/21, 2021) advierte que:

22



La autoridad judicial deberd analizar y matizar caso a caso las
condiciones especificas de cada nifio o nifia en concreto y su interés superior
para acordar la participacion de éste aplicando los criterios expuestos
anteriormente; y, respecto de los adolescentes, cualquier decision que se tome

sin escucharlo carece de validez... (p. 14).

Tener debidamente en cuenta la opinion es uno de los derechos que tienen los
niflos que sirve para que el Juez, encargado de tomar una decision, tendra que
comunicar al nifio cual fue el resultado del proceso y explicar como adoptaron su
opinién en la resolucion, esta informacion debera ser adaptada a su edad y madurez.
La comunicacion de los resultados sirve como evidencia de que no se trata de una mera
formalidad, sino que realmente se consideran titulares de sus derechos, garantizando

su respeto segun lo establecido en la CDN .

Finalmente, en el estudio de la opinion del nifio como parte de los derechos de
participacion es fundamental que puedan interactuar en todos los asuntos en donde sus
derechos puedan verse afectados, especificamente en los casos de separacion de sus
progenitores, asi se encargara la tenencia primero respetando no solo el acuerdo de los
padres sino la opinidon de los hijos, cuando los progenitores no hayan llegado a un
acuerdo entonces el juez estimard lo mas conveniente para el desarrollo integral del
NNA confiando su cuidado y crianza a uno de los progenitores que demuestre ser el

mas idoneo y respetando la opinidn del nifo.
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Conclusiones

1. La CDN, CRE y el CONA reconocen a los NNA como sujetos
de derechos, garantizando el goce y ejercicio progresivo segun su grado de
desarrollo y madurez. Tiene derecho a participar en todo proceso
administrativo o judicial que afecte sus derechos o su vida, debiendo
consultarse y opinar siempre que puede formarse un juicio propio. Este derecho
debe ejercerse considerando su triple dimension: expresarse libremente sin que
nadie lo obligue a opinar; ser escuchado por la autoridad con la debida atencion
para que su criterio puede incidir en la resolucion; y a que su opinién sea
tomada en cuenta, siempre y cuando lo manifestado no sea perjudicial para el
menor.

2. La CC en la sentencia No. 28-15-IN/21 dejo sin efecto los
numerales 2 y 4 del art. 106 del CONA de las reglas para confiar el ejercicio
de la patria potestad que ocasionaba claramente la vulneracion de los derechos
de participacion de los NNA. Al confiar la tenencia a uno de los progenitores,
la CC dispuso como uno de los pardmetros a considerar es la opinion al NNA
y el derecho a ser escuchado. Esta participacion de los NNA es esencial para
que la decision que el Juez tome no impacte en su desarrollo integral y su vida
adulta; si el Juez no ha escuchado al adolescente en el proceso de tenencia su
decision carece de validez.

3. A los nifios no les corresponde probar su capacidad para emitir
su opinion, le toca al Estado asegurar las condiciones para que pueda hacer
efectivo su ejercicio; como no existen los criterios que el Juez debe observar
para valorar la opinion en el proceso, existe una vulneracion en el ejercicio de
su derecho, aunque mediante el principio del interés superior se ponderan sus
derechos y constituya una directriz para la decision que tome el Juez, deben

considerarse parametros para valorar la edad, madurez y desarrollo.
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Recomendaciones
Una vez expuestas las conclusiones, en efecto es considerable exponer las siguientes
recomendaciones luego del estudio y andlisis que hemos realizado en este trabajo de

investigacion:
A las autoridades legislativas:

1. Que implementen en el CONA los parametros bajo los
cuales las autoridades judiciales deben aplicar correctamente el
ejercicio efectivo del derecho a la opinion, la escucha y que sea tomada
en cuenta, especialmente en los procesos de tenencia.

2. Que se reforme el CONA respecto a que el adolescente
deberia decidir a cargo de quién estard su cuidado y crianza,
actualmente se ha concedido mas capacidad al adolescente en aspectos
trascendentales como su orientacion sexual y reproductiva, capacidad
para trabajar, para demandar directamente asuntos donde se afecten sus
derechos, administracion de su peculio industrial, ademéas que en
codigos anteriores los hijos ptberes podian elegir con que progenitor
querian quedarse.

3. Que se incorpore en el CONA los articulos de la “Ley
Organica Reformatoria al Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia
para regular la tenencia” que realizo la Defensoria del Pueblo,
referentes al interés superior del nifio, el proceso de escucha y la
opinion en el proceso de tenencia.

4. Que se incorpore como causal de nulidad del proceso de
tenencia la falta de la opinion del nifio y adolescente; ademas igual
efecto debe aplicarse cuando el Juez no motiva adecuadamente por qué
no considerd la opinion del adolescente

A los operadores de justicia:

1. Informar adecuada y oportunamente a los NNA como,
cuando y donde se llevara a cabo el juicio de tenencia, el derecho de
expresar libremente su criterio sobre a quién de los padres se confiard

su cuidado y crianza.
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2. Las autoridades judiciales deben tener criterio unificado,
enviando a realizar el examen sicoldgico cognitivo de los nifios(as), con
profesionales especializados, para que evaluen el grado de madurez y
desarrollo de los nifos, y decidir si tomara en cuenta la opinién al
momento de dictar sentencia.

3. Interpretar uniformemente los criterios de la CC en los
procesos de tenencia, especialmente la opinion y escucha, garantizando
que la decision del Juez no altere la vida y ocasione el menor impacto
en el desarrollo de los nifios(as) y adolescentes después de la sentencia

que otorgue la tenencia al padre o madre.
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