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1. TITULO

“REFORMESE EL ARTICULO 340 DEL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS, EN LO REFERENTE A LA NECESIDAD DE
REALIZAR UNA EVALUACION PSICOLOGICA, ANTES DE LA
AUDIENCIA DE DIVORCIO O TERMINACION DE HECHO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO, PARA SABER CUAL DE LOS DOS
PROGENITORES ES IDONEO PARA EL CUIDADO DE LOS MENORES

DE 18 ANOS”.



2. RESUMEN

La presente tesis se motivd por cuanto la Carta Magna reconoce a la
familia como la célula social béasica, con diferentes formas de

conformacion del nucleo familiar como el matrimonio y la union de hecho.

Asi mismo el citado cuerpo legal sefiala que la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarrollo integral
y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo; es decir el Estado
promovera la corresponsabilidad materna/paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres,

hijas e hijos.

Sin embargo por factores sociales, lamentablemente la familia ha sido
profundamente afectada y son frecuentes los divorcios y la separacion de
los progenitores, en donde muchas de las veces los menores de 18 afios
guedan al cuidado de uno de sus progenitores el cual puede ser que no
esté apto para el cuidado de sus hijos en vista de estar afectado

psicolégicamente por su divorcio.

Por lo sefialado en los parrafos anteriores se plantea este trabajo de

investigacion el cual lleva por titulo: “REFORMESE EL ARTICULO 340



DEL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS, EN LO
REFERENTE A LA NECESIDAD DE REALIZAR UNA EVALUACION
PSICOLOGICA, ANTES DE LA AUDIENCIA DE DIVORCIO O
TERMINACION DE HECHO POR MUTUO CONSENTIMIENTO, PARA
SABER CUAL DE LOS DOS PROGENITORES ES IDONEO PARA EL
CUIDADO DE LOS MENORES DE 18 ANOS”, para poder otorgarle el
cuidado de los hijos ya sea al padre o a la madre, éstos deberian
primeramente pasar por un examen psicolégico, en donde la Unidad
Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de los dos
progenitores esta apto psicolégicamente para el cuidado de sus hijos
menores de impuberes, en vista de que siempre un divorcio puede afectar

psicolégicamente a uno de los padres.



2.1 ABSTRACT

This thesis is motivated because the Constitution recognizes the family as
the basic social unit, with different ways of shaping the nuclear family as

marriage and the union.

Also on that code he states that the mother and father are obliged to care,
upbringing, education, food, integral development and protection of the
rights of their children, especially when they are separated from them for
any reason; in the State shall promote maternal / paternal and monitor the
implementation of the reciprocal rights and duties between mothers,

fathers, daughters and sons.

However by social factors, unfortunately the family has been deeply
affected and frequent divorce and separation of parents, where many of
the time under 18 remain in the care of a parent who might not is suitable
for the care of their children in view of being psychologically affected by

their divorce.

As noted in the preceding paragraphs this research which is entitled
arises: "REFORMESE ARTICLE 340 OF THE CODE GENERAL
ORGANIC PROCESS, AS TO THE NEED FOR A PSYCHOLOGICAL

EVALUATION, BEFORE THE HEARING OF DIVORCE OR ENDING



MADE BY MUTUAL CONSENT TO KNOW WHICH OF THE TWO
PARENTS IS SUITABLE FOR CARE OF CHILDREN UNDER 18 YEARS
"as to give the child care either father or mother, they should first go
through a psychological examination, where the Technical Unit of the
Judicial Council stating which of the two parents is psychologically suitable
for the care of their minor children of prepubescent, given that a divorce

can always psychologically affect a parent.



3. INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el articulo 44 sefala: “El
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas

personas....”

Asi mismo el articulo 45 del mismo cuerpo legal senala: “Las nifias, nifios
y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.....

Finalmente el articulo 69 de la Carta Magna manifiesta que se promovera
la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarrollo integral
y protecciéon de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo”. Es decir el Estado
sefiala que tanto la madre como el padre tienen el deber de vigilar el

cumplimiento de los deberes y derechos de sus hijos.



El articulo 340 del Cddigo Organico General de Procesos, sefala:
“Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento. El
divorcio o la terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran ante la o el

juzgador competente.

La o el juzgador convocara a los cOnyuges o0 a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decision de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.

Si en la audiencia, los conyuges o los convivientes han acordado sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, la
o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el

vinculo matrimonial o la unién de hecho......

De lo citado, puedo manifestar que no concuerdo con los preceptos antes
sefalados, en lo que respecta a que se le otorgue ya sea a la madre o al
padre el cuidado de los menores después de disuelto el vinculo
matrimonial o la unién de hecho por mutuo consentimiento, en vista de
gue muchos de los progenitores luego de un divorcio pueden quedar
afectados psicolégicamente, razén por la cual se necesita reformar el

articulo 340 del Cdodigo Organico General de Procesos, en el sentido de



que para poder otorgar la custodia de los hijos menores de 18 afios, los
conyuges o los convivientes antes de la audiencia deberan primeramente
someterse a una evaluacion psicoldgica, en donde la Unidad Técnica del
Consejo de la Judicatura certifique cual de los dos progenitores esta apto
psicolégicamente para el cuidado de sus hijos menores de 18 afios, y de
esta manera la o el juzgador pueda pronunciar sentencia declarando

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1 MARCO CONCEPTUAL.

LA FAMILIA

“La familia es la célula basica del cuerpo social, la mas universal de las
instituciones, el agente de socializacion por excelencia. También es la
portadora de un patrimonio cultural que deja en todos nosotros su sello. No
cabe duda de su importancia, pero sin embargo no existe una definicion
consensuada la misma. Por esta razon y para aproximarnos al concepto,
proporcionamos una definicién propia, fruto de nuestra revision documental
acerca de la Sociologia de la familia. Entendemos la familia como la
institucion basada en lazos de relacion del matrimonio, descendencia o
adopcion constituida por padres, no necesariamente casados, y sus hijos,
unidos y fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el concepto
mas elastico, la concebimos como el conjunto de personas que comparten
unas necesidades afectivas y unas funciones compartidas y negociadas por
sus miembros. Esta concepcidn intenta aproximarse a los modelos familiares
actuales, aunque resulta dificil en una sola definicion reflejar la familia actual

espanola, ante la inusitada multiformidad que acontece”1.

1 RONDON GARCIA, Luis Miguel, 2011, Nuevas Forma de Familia y Perspectivas para la Mediacion: El Tréansito de la
Familia Modelo a los Distintos Modelos Familiares, Sevilla-Espafia, p. 82.



“Sea por el linaje o por la sangre, la constituyen el conjunto de
ascendientes, descendiente y colaterales con un tronco comudn, y los
conyuges de los parientes casados, con el predominio de lo afectivo o lo

hogarefo, la familia es la inmediata parentela de uno”?

La familia constituye el medio ambiente, en el que el ser humano se va
tornando apto para la vida en la sociedad, donde el nifio va aprendiendo a
valorar la atencidn, el cuidado y la proteccion que como persona necesita
y recibe, es cuando va formando su caracter y va adquiriendo las
cualidades de persona, al mismo tiempo que las atenciones y el cuidado
que tenga dentro de su primeros afios, repercute en toda su vida. La
familia juega un rol determinante en el desarrollo de la personalidad de los
menores, de sus aptitudes y comportamiento. Es el escenario donde los
menores aprenden a respetar los derechos y las propiedades de los otros
y se forman con sentimientos de cooperacion y ayuda, donde con estos
principios, valores y ejemplos van a conformar otro hogar con otra

persona.

“Segun el Derecho Romano la palabra familia se emplea frecuentemente
como sinénima de patrimonio o herencia, Segun Ramén Garcia Pelayo,

la familia “La conforman el padre, la madre y los hijos que viven bajo un

2 Guillermo Cabanellas de la Torre, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina 2003,
pagina 166.

10



mismos techo, todas las personas de la misma sangre, como tios, primos,

sobrinos etc.™

“Se define como un grupo de personas emparentadas entre si que viven
juntas, o circulo de personas emparentadas civilmente por el parentesco,
ya sea por consanguineidad o afinidad, hasta por adopcion o como
personas que descendiendo de un tronco comun, se hallan unidos por los

lasos del parentesco™

“Es el nucleo o célula fundamental de la sociedad, institucion del derecho
natural, protegida por el derecho de multiples maneras, por los tratados
internacionales, el Derecho Constitucional, el penal etc. La familia se
funda en la base del matrimonio, y comprende a los cényuges, los hijos y
otros parientes, que dependen social y econémicamente del mismo hogar

comun, hay sin embargo familias irregulares e incompletas.”5

Finalmente, se puede concluir que la familia, es la reunién de dos o més
personas que viven en una casa bajo la dependencia de un jefe, o

también se puede decir que es el conjunto de las personas que

3 Dr. Ramon Garcia Pelayo y Cross, Diccionario Larousse. Ediciones Arouse; Montparnasse- Paris, Pagina 458

4 FERNADO Andrade Barrera. Diccionario Juridico educativo de los derechos de la nifiez y adolescencia, Fondo de la
Cultura Ecuatoriana 2008, pagina 421

5 LARREA Holguin Juan, DICCIONARIO DE DERECHO CIVIL ECUATORIANO, Quito-Ecuador, 2006, Pag. 179.
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descendiendo de un tronco comun se hallan unidas por lazos de

parentesco.

DERECHO DE FAMILIA.

“Asi entendido, el Derecho de Familia es el conjunto de principios juridicos y
de normas legales, cuyo objeto exclusivo o principal o indirecto o
simplemente accesorio, es determinar la condicion de las personas y
presidir, dirigir y reglamentar la organizacion, la vida y la disolucion de la

familia”6.

El Diccionario Juridico Espasa, sefala: “Es la parte del Derecho Civil que
tiene por objeto las relaciones juridicas familiares: relaciones conyugales,
paterno-filiales, tanto en su aspecto personal como patrimonial, la tutela y las
demas instituciones de proteccion de menores e incapacitados. Constituye el

eje central la familia, el matrimonio, y la filiacion™7.

El tratadista Luis Parraguez Ruiz, sefala: “Este ente social complejo de la
familia, donde se convocan los intereses individuales y colectivos,
necesidades afectivas y materiales, requiere de un ordenamiento que ajuste
su sistema de relaciones internas y externas. Este sistema normativo es el

Derecho de Familia, rama tradicional del derecho civil, al que podemos

6 LOPEZ HERRERA, Francisco, 2008, Derecho de Familia, Segunda Edicién Actualizada, Tomo I, Publicaciones UCAB,
Caracas-Venezuela, p. 25.
7 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, 2001, Editorial Juridica Siglo XXI, Madrid-Espafia, p. 528.

12



definir, por consiguiente como el conjunto de normas juridicas que regulan
las relaciones de la familia, tanto en su estructura interna, que dice relacion
con la posicion, derechos y obligaciones de sus integrantes, como en sus
vinculaciones con el resto de la sociedad. En consecuencia, compete a esta
disciplina el régimen normativo del matrimonio, sus requisitos, extincion y

efectos; del parentesco; y de la relacion paterno-filial’8.

Segun lo descrito anteriormente podemos acotar que la familia es una
institucion que ha atravesado una evolucion de tipo juridico, es por ello que
nuestro articulado legal establece y regula derechos fundamentales para la
misma; en la que se cuenta con normas de contenido social, valores y
principios que garantizan las relaciones de la familia con la sociedad y las
entidades gubernamentales, al tiempo que asegura los procedimientos para

el ejercicio, proteccion y cumplimiento de los derechos.

PARENTESCO.

“Se define como parentesco al lazo establecido a raiz de consanguinidad,
adopcion, matrimonio, afinidad u otro vinculo estable basado en el afecto

genuino. Se trata, por lo tanto, de relaciones que pueden desencadenarse

8 PARRAGUEZ RUIZ, Luis, 1999, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen | Personas y Familia, Editorial
Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-Ecuador, p. 172.

13



por factores biolégicos 0 no y que se organizan de acuerdo a lineas que

permiten reconocer multiples grados™.

“Parentesco, es la relacion reciproca entre las personas, provenientes de
la consanguineidad, adopcién, afinidad.” 10

A lo citado se puede afadir que en sentido estricto, parentesco es el
vinculo que une a las personas que descienden unas de otras 0 poseen
un ascendente comun, en pocas palabras estdn unidas por la sangre;
mismo que permite reconocer multiples grados; dentro de parentesco se
puede considerar al lazo conformado a partir de la adopcion y matrimonio

cuya sujecion es estable basado en un afecto real.

NINO.

“Etimologicamente, el término “nifo” viene del latin infans que significa “el
que no habla”. Los romanos utilizaban este término para designar a las

personas desde su nacimiento hasta los 7 afios de edad.

El significado evolucioné a través de los siglos y las culturas hasta llegar a
ser usado para nombrar al ser humano en la etapa que comprende desde

su nacimiento hasta la adultez. Esta concepcion del nifio, sin embargo,

9  WWW. Google. Definicién de parentesco - Qué es, Significado y Concepto
http://definicion.de/parentesco/#ixzz2IFKrY1Yi. 17 de enero 2013
10  GUILLERMO, Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Elisasta pagina 283.

14
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era muy amplia y la definicion de mayoria de edad variaba dependiendo

de la cultura.

La idea detras de esta definicion y de todos los textos referentes al
bienestar infantil es que los nifios son seres humanos dignos y con

derechos.

Lo que caracteriza a los nifios es su juventud y vulnerabilidad. El nifio, al
estar en proceso de crecimiento, no cuenta con los medios ni las

herramientas necesarias para protegerse a si mismo.

El nifio, por tanto, debe ser objeto de una atencion especial y una
proteccion especifica. Bajo estas premisas han sido adoptados acuerdos

que proclaman la proteccion del nifio y sus derechos”10

Para Rafael Martinez Morales nifiez es la: “Epoca del sujeto humano que

comprende desde su nacimiento hasta la aparicion de la pubertad”.11

“Se considera como tal toda persona menor de 18 afios, a menos que las

leyes de un determinado pais reconozcan antes como mayor de edad, los

10 http://www.humanium.org/es/definicion/
11 MARTINEZ MORALES, Rafael; “Glosario Juridico Civil”, Volumen 4, editorial IURE editores, México, 2005, Pag.
57.
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nifos/flas son considerados como personas con derechos vy
responsabilidades, los nifios/fias dejaron de ser sujetos pasivos para ser
sujetos de derechos, y ya no se consideran propiedad de sus padres o
seres indefensos, reconocer sus derechos de los nifios, nifias y

adolescentes nos permite conocerlos como seres integrales™?

“Un niflo es un ser humano que aun no ha alcanzado la pubertad. Por lo
tanto, es una persona que esta en la nifiez y que tiene pocos afios de
vida. En su sentido mas amplio, la nifiez abarca todas las edades del
nifio: desde que es un lactante recién nacido hasta la pre- adolescencia,

pasando por la etapa de infante o bebé y la nifiez media”!3.

“En nuestra legislacion se considera nifio/a a todo ser humano desde su
concepcién hasta cumplir los 12 afios de edad y adolescente desde los 12
hasta cumplir los 18 afios de edad. Si existiera dura acerca de la edad de
una persona, se le considerara nifio/a o adolescente mientras no se pruebe

lo contrario”14.

12 FERNADO Andrade Barrera. Diccionario Juridico educativo de los derechos de la nifiez y adolescencia, Fondo de la
Cultura Ecuatoriana 2008, pagina 213.

13 WWW Google Lee todo en: Definicion de nifio - Qué es, Significado y Concepto
http://definicion.de/nino/#ixzz21FJ4b5Tu 17 de enero de 2013/ 11H00

14 DICCIONARIO JURIDICO EDUCATIVO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, 2010, Editorial Fondo de
Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 106.
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“Es la persona que no ha cumplido los siete afios; Se llama también
infante, la palabra nifio; nos manifiesta que no ha llegado a la pubertad, y

seguiran cuidando de él, sus padres”®®

De acuerdo a esto podemos sefialar que se considera a nifio a un
individuo indistintamente de su sexo 0 raza que se encuentra en un
periodo que abarca desde el nacimiento hasta la edad de 7 afios y que se
caracteriza por no poseer un grado de madurez y desarrollo suficiente
para alcanzar su autonomia. Es en ésta fase en la que se desarrollan las
capacidades y condiciones esenciales para la vida, la mayor parte de su
cerebro asi como sus conexiones, por ello es esencial el amor y la
estimulacién intelectual en un entorno adecuado que le permita generar

seguridad y autoestima necesarias para su correcto desenvolvimiento.

PROGENITORES.

“Progenitores, cuyo origen etimoldgico nos remonta al latin progenitor, es
un término que se usa para nombrar a los padres de un individuo. En
concreto, el concepto refiere a los parientes que, respecto a un sujeto, se

hallan en una linea ascendente.

15 Juan Larrea Holguin, Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2006,
pagina 315.
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La progenie es el mecanismo mas importante del ser humano para
establecer grupos sociales. Cuando los progenitores tienen su
descendencia, forman lo que conocemos como familia. El nifio, al crecer,
se convertira en un adulto que tendrd su propia descendencia,
agrandando asi la familia original formada por sus progenitores quienes,

obviamente, han tenido sus propios progenitores.16”

Ser progenitor involucra mucho mas que ser participe en el proceso
reproductivo, el proceder del progenitor a lo largo del transcurso de la
crianza constituye un punto fundamental, pues durante este periodo en la
vida de su hijo o hija a mas de amor y cuidado, le ensefara valores y
principios, le instruira, le ensefiard a enfrentar los desafios propios de
cada etapa de su vida, le infundird confianza, cuando los requiera y le
proveerd un buen ejemplo a seguir para que se transforme en una
persona de bien que de lo mejor de si a la sociedad en la que se

desarrolla.

PADRE.

“Del latin pater, un padre es un varon o macho que ha engendrado o que

ha adoptado una funcion paternal, esto quiere decir que un hombre puede

16 http://www.alegsa.com.ar/Definicion/de/progenitor.php
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convertirse en padre en un sentido biolégico, tras mantener relaciones
sexuales con la madre del nifio, 0 a partir de una responsabilidad social y

cultural que adquiere al recurrir a la adopcién”17.

Guillermo Cabanellas define la palabra Padres como: “El Padre y la
madre de un ser. | Todos los hombres que tienen hijos. | Por extension los

abuelos y (abuelas). | Los antepasados mas remotos”.18

Se entiende por padres: “1. El padre y la madre. 2. Dicese por los abuelos

o por los antepasados”.19

Guillermo Cabanellas define a la madre como: “Mujer que ha dado a luz
uno o mas hijos. | La mujer respecto de su hijo o hijos. | Mujer del pueblo

cuando ya es anciana”.20

Analizando lo citado, diremos que padre es un individuo varén que ha
engendrado o que ha adoptado una funcion paternal. Esto significa que
un hombre puede convertirse en padre en un sentido biolégico o mediante

una responsabilidad social y cultural que adquiere al recurrir a

17 MACIAS Carmigniani Miguel, Ab., “LA FAMILIA ECUATORIANA”, Editorial Universidad Santiago de
Guayaquil, Guayaquil-Ecuador, Afio 2008, Pag. 47.
18 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: “Diccionario Juridico Elemental”, editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires —
Argentina, 2003, Pag. 290.
19 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo VIII-11, Editorial Bibliografica OMEBA, México, 2005, P4g. 1384.
20 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta S.R.L, 16* edicion,
Buenos Aires-Argentina, 2003. Pag. 245.
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la adopcidon. Su funcién, por lo tanto, excede la cuestibn meramente
bioldgica o la reproduccion. Se trata de una figura clave en el desarrollo
de un nifilo ya que debe protegerlo, educarlo y ayudarlo en las distintas

etapas de su crecimiento.

MADRE.

“Es la hembra o mujer que ha parido, su concepto trasciende a la biologia,
las mujeres que adoptan a nifios también se convierten en madres ya que
cumplen la misma funcion que esta vinculada a la mujer que da a luz, esto
quiere decir qgue ser madre va mucho mas all4 que engendrar un hijo, sino

que incluye cuestiones como el amor, el cuidado y la atencidén”21.

‘La mujer que ha tenido uno o mas hijos. En relacién con el hijo,
constituye el primer grado del parentesco consanguineo de la linea recta

femenina ascendente.

La condicion de madre trasciende a diversas instituciones juridicas. Asi,
en el Derecho Civil, se relaciona, en primer término, con la condicion legal
de los hijos, ya que segun sea el estado civil de la madre en el momento
de la concepcion y del parto, y también sus circunstancias y las del

hombre de quien tuvo el hijo, éste tendra una u otra calificacion: legitimo,

21 Ibidem, Ob. Cit. P4g. 48.
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natural, adulterino, incestuoso, sacrilego, mancer; en la nomenclatura

juridica argentina, matrimonial o extramatrimonial.

Afecta luego a la patria potestad, que unas legislaciones atribuyen
conjuntamente a ambos progenitores, y otras soélo a la madre cuando falta
el padre o cuando éste ha sido privado legalmente de su ejercicio.
Igualmente se vincula con el desempefio de la tutela, en aquellos casos

en que es deferida por la ley a la madre.

Finalmente, La madre en su calidad de ascendiente de primer grado, es
heredera legitimaria de su hijo, sola o0 en concurrencia con otros
herederos de igual indole, cuando sus hijos fallecen sin dejar

descendientes.

En el Derecho Penal, la condicion de madre origina una circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal: unas veces para agravarla
como en el caso del parricidio u homicidio calificado por el parentesco, y

otras para atenuarla, como en los casos de aborto o infanticidio.

En el Derecho Laboral juega también la calidad de madre dada la

existencia de leyes protectoras de la maternidad en el periodo-de

gestacion del hijo, en el parto y en el puerperio, asi como también para
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facilitar la crianza filial en las horas de trabajo”22.

Analizando lo abordado anteriormente, podemos acotar que el concepto
de madre, trasciende los limites de la biologia. Las mujeres que adoptan,
ya sea por infertilidad o por voluntad de colaborar con los millones de
nifos que esperan ansiosos un hogar, también se convierten en madres
ya que cumplen la misma funcién que esta vinculada a la mujer que da a
luz. En base a esto ser madre, va mucho mas alla del engendramiento en
si mismo, incluye aspectos como el amor, el cuidado, la atencion y el

ejemplo.

AUDIENCIA.

“Sesion durante la cual una jurisdiccion toma de las pretensiones de las
partes, instruye el proceso, escucha los alegatos y emite su juicio. Por lo
comun la audiencia es publica”. 23

“Acto judicial en el que los litigantes tienen ocasion de exponer sus
argumentos ante el tribunal: las audiencias se celebran en los juzgados”.

24

“‘Acto de oir un juez o tribunal a las partes para decidir los pleitos y

causas’25

22 Ossorio Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 2013, Péagina 570
23 ENCICLOPEDIA JURIDICA. [En linea] 2014. http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/audiencia/audiencia.htm.
24 Farlex. [En linea] 6 de 4 de 2007. http://es.thefreedictionary.com/audiencia.
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“Conjunto de personas que estan presentes en un espectaculo publico o

gue oyen un programa de radio o de television”. 26

“Acto en el que un soberano u otra autoridad recibe a las personas que
quieren hablar con él, generalmente para reclamar o solicitar alguna

cosa”.27

“se entiende por audiencia a aquel grupo mas 0 menos NUMEeroso que se
caracteriza por escuchar una exposicion oral o por asistir a una presentacion
del mismo tipo. La audiencia puede sin embargo ser muy variable y el
concepto puede aplicarse tanto para gente visible en el momento como
también puede tener un sentido abstracto cuando se habla de la audiencia

sin tenerla adelante”28

De acuerdo a lo citado, sefialaremos que audiencia es un acto que se
lleva a cabo, para que uno o mas individuos puedan exponer su posicion
sobre un determinado tema. Se considera un proceso que se desarrolla
ante un tribunal o una entidad publica con la finalidad de resolver un

conflicto o para aportar pruebas y testimonios en el marco de un litigio.

25 Diccionario de Derecho Procesal Civil/Quinta Edicién, por Eduardo Pallares/México 1966

26 Diccionario Manual de la lengua espafiola. Thefreedictionary . [En linea] 2007.
http://es.thefreedictionary.com/audiencia.

27 Farlex. the free dictionary. Manual de la lengua espafiola. [En linea] 2007. http://es.thefreedictionary.com/audiencia.
28 http://www.definicionabc.com/comunicacion/audiencia.php
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TENENCIA.

Manuel Ossorio, sefiala: “Tenencia de los hijos. Problema que se plantea
cuando los progenitores se encuentran divorciados o en tramite de divorcio,
separados de hecho o no casados cuando no viven juntos, asi como también
en el supuesto de anulacion del matrimonio, ya que es preciso determinara
cual de dichos progenitores se ha de entregar la tenencia de los hijos
menores de edad. Una vez que se ha resuelto esa cuestion, se ha de fijar
también el régimen de visitas, a efectos de que el conyuge que ha sido

privado de la tenencia pueda ver a sus hijos e incluso salir con ellos.

Es provisional la tenencia acordada durante la tramitacion del divorcio o de la
nulidad y por eso la legislacion impone al juez la obligacion, en la primera
audiencia, de tratar de avenir a las partes en todo lo relativo a dicha tenencia

y al régimen de visitas.

Es definitiva la tenencia que se acuerda en la sentencia, lo que no obsta para
gue la decisién se pueda modificar cuando a criterio del juez cambien las
circunstancias que la determinaron, ya que el interés y la proteccion de los
hijos es lo que debe prevalecer en esta materia. Precisamente por eso, si el
juez considera que ninguno de los progenitores es digno de tener a los hijos,
puede ordenar que su guarda sea encomendada a terceras personas, COmo
puede también resolver que los hijos sean tenidos alternativamente por el

padre y por la madre.
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En la legislacion suele regir el criterio de que, salvo causas graves, los hijos
menores de 5 afos queden a cargo de la madre y los mayores de esa edad
a cargo del conyuge inocente, a menos que esa solucion resulte
inconveniente para el menor; si ambos conyuges fueren culpables, el juez

determinara el régimen mas conveniente para los hijos”29.

El divorcio trae consigo algunas cuestiones que deben resolverse tal como la
tenencia de los hijos; para ellos es dificil comprender la separacion entre
padre y madre, por ende los progenitores deben mantener un didlogo
regular, participar de los procesos psico-evolutivos y tomar de forma conjunta
decisiones que incidan en la vida de sus hijos. Lamentablemente esto no
acontece ya que luego del divorcio, el conyuge que abandona la casa tiene
acceso a un régimen de visitas transformandose mas que un padre en un

simple visitante.

“‘Es la permanencia fisica del menor junto a sus padres. Si no existiere
acuerdo de los padres sobre la tenencia, el Tribunal Considerara la
conveniencia de que el menor continie con el progenitor con el que hubiere
vivido largo tiempo. Se preferira a la madre divorciada o separada del padre,
para el cuidado de los hijos impuberes, sin distincién de sexo, y de las hijas

de toda edad. Los hijos puberes estaran al cuidado del progenitor que ellos

29 OSSORIO, Manuel, 2006, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politica y Sociales, 1ra. Edicién Electronica, Editorial
Datascam S.A., Ciudad de Guatemala-Guatemala, p. 933.
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elijan. En cambio, en la tenencia, se hara de manera que no ocasione dafos

psicolégicos al menor.

Cuando la necesidad lo amerite, los fallos de tenencia se cumpliran
inmediatamente, aun con apremio personal o allanamiento del domicilio en
gue se presuma se encuentra el menor. Las resoluciones de los tribunales
pueden ser modificadas; pero no pueden ser revisadas en un tiempo
minimo de 6 meses, salvo en caso de peligro grave del menor. Las
resoluciones son apelables en el efecto devolutivo, lo que significa volver las
cosas al estado anterior. Si el menor fuere llevado al extranjero con violacion
de disposiciones judiciales, los organismos del Estado arbitraran las medidas

necesarias para su regreso”30.

En base a lo referido, la idea de tenencia hace referencia a la posesion
sin titulo o documento de un determinado bien. Esto quiere decir que la
persona dispone del bien pero no tiene un aval legal que le permita

justificar su propiedad.

Para poseer la tenencia de los hijos el cényuge a cargo, papel que
generalmente le corresponde a la madre debe ser una persona responsable

puesto que debe brindar todo tipo de garantias, cuidado y proteccién a los

30 DICCIONARIO JURIDICO EDUCATIVO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, 2010, Tomo |l, Editorial Fondo
de Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 358.
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menores tratando de asegurar su crianza y desarrollo psiquico, emocional y

mental, para fortalecerlos en un ambiente amoroso y comprensivo.

PENSION ALIMENTICIA.

“Cantidad que, por disposicion convencional, testamentaria, legal o
judicial, ha de pasar de una persona a otra, 0 a su representante legal, a
fin de que pueda alimentarse y cumplir otros fines esenciales de la
existencia o especialmente dispuestos. Cantidad periddica, mensual o
anual, que el estado concede a determinada personas por méritos o
servicios propios o de una persona de su familia prestacion que se recibe
de los parientes obligados por la ley, y que comprende lo necesario para
la subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médico-farmacéutica de
quien la recibe”.El tratadista Cipriano Gémez Lara, en su obra Teoria
General del Proceso, sefiala que pension alimenticia: “es el resultado que
da, el que una persona carente de recursos econéomicos pida a otra que
tenga suficiente, ayuda para su subsistencia; ello ante la Autoridad
Jurisdiccional correspondiente siempre que acredite el vinculo que una a

los mismos, ya sea matrimonial o filial”3?.

31IRAM IREZ GRANDA, Juan, Diccionario juridico, Claridad, Buenos Aires, 1976.
32GOMEZ, LARA Cipriano, Teoria General del Proceso, .Harla, “Codigo Civil del Estado de Veracruz. “. 3. Edicion.
Cajica S. A. “Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz”. Cajita S. A.
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Analizando lo descrito, la pension alimenticia es una responsabilidad que
tienen los progenitores con los hijos procreados en lo referente a lo
necesario para su subsistencia como la alimentacion, vestimenta,
educacion al igual que en el aspecto afectivo por cuanto el divorcio

genera secuelas graves en el estado emocional de nifios y adolescentes.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

MATRIMONIO.

El Consultor Juridico Magno sefala que es “ceremonia que tiene lugar en

ocasion de la celebraciéon del matrimonio”.33

Matrimonio por su lado es: “la union de dos personas que cumplimentan
determinadas formalidades y requisitos legales que hacen a su validez
que, en la mayoria de las legislaciones, se refiere a un hombre y una
mujer, aunque en ciertos paises lo admite para personas del mismo

sexo”.34

Segun lo descrito anteriormente, se puede manifestar que en nuestra
legislacién, matrimonio consiste en la uniéon de un hombre y una mujer,

mismo que se concreta a través de determinados ritos o tramites legales.

El lazo matrimonial es reconocido a nivel social, tanto a partir de normas
juridicas como por las costumbres. Al contraer matrimonio, los conyuges
adquieren diversos derechos y obligaciones, al mismo tiempo también

legaliza la filiacién de los hijos que son procreados.

33 GOLSTEIN, Mabel. Ob. Cit. Pag. 123
34 GOLSTEIN, Mabel. Ob. Cit. Pag. 370
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UNION LIBRE.

La union libre puede ser definida como: “relacion prolongada, entre dos
personas de diferente sexo, que no estan unidas por el vinculo

matrimonial”.35

“La union libre se define como dos adultos que eligen compartir sus vidas
el uno con el otro desarrollando una relacion intima y de compromiso a

base del cuidado mutuo”36.

“La cohabitacion o unién libre es el tipo de relacidbn que establece una
pareja cuando sin estar casada por la Iglesia o por lo civil y sin tener
intencidn definitiva de casarse, comparten techo y cama. La union libre
"de hecho" es cuando una pareja vive como matrimonio estable, sin
haberse casado. La diferencia entre la cohabitacién y la unioén libre de
hecho es que la primera carece de todo compromiso e institucionalidad
(matrimonio a prueba), mientras que en las segundas hay intencion de

permanecer viviendo asi’37.

Del andlisis de lo expresado en las citas anteriores, puedo sefialar que la
unién libre entre un hombre y una muijer, libres de vinculo matrimonial con

otra persona constituye la union de hecho, la cual debe ser estable y

35 GOLSTEIN, Mabel. Ob. Cit. Pag. 150
36 https://www.wpas-inc.com/.../F22-02-Form-AllGroups-DomesticPartner
37 http://www.portumatrimonio.org/catolico/v/cohabitacion-o-union-libre/
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monogamica, con una duracion mayor a los dos afios, con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de

bienes.

Es muy importante el conocimiento de estas normas juridicas para que
tanto el hombre como la mujer, puedan ejercer dignamente sus derechos
y obligaciones dentro de una unién de hecho, con la certeza que ésta, es
legalmente concebida, sélo cuando el estado civil de los convivientes sea:

libre de vinculo matrimonial con otra persona.

DIVORCIO.

“Se deriva de la palabra latina divortium vy, del verbo divertere, que
significa irse cada uno por su lado. El divorcio puede ser pleno o vincular,
que disuelve el vinculo matrimonial y el Unico que deja a la pareja en
verdadera aptitud de contraer un nuevo matrimonio. Es una disolucién
que se da de la vida matrimonial cuando se ha perdido la confianza y el

amor en la persona que comparte nuestras vidas”.38

“Es la ruptura en la vida de los esposos, del vinculo matrimonial, mediante

sentencia declarada judicialmente”. 39

38 http://www.tanatologia-amtac.com/descargas/tesinas/12%20Duel0%20en%20el%20proceso%20de%20divorcio.pdf
39http://books.google.com.ec/books?id=n8BQiytJgCgC&pg=PA71&dg=concepto+de+divorcio&hl=es&sa=X&ei=4PRiUb
GVJoPn0gGG04GwDg&ved=0CC8Q6AEWAA#vV=0nepage&g=concepto%20de%20divorcio&f=false
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Se puede afadir a lo citado que es el divorcio es el resultado de la
decision concertada entre los dos conyuges o por la decision de uno de
ellos de terminar y disolver el vinculo matrimonial por incompatibilidad o
divergencias irreconciliables suscitadas en la convivencia entre las que se
pueden incluir: infidelidad, abandono, violencia doméstica o la

conjugacion de todas ellas.

GRUPO DE ATENCION PRIORITARIA.

Es importante sefiala que La Constitucidon de la Republica del Ecuador,
publicada el 20 de octubre de 2008, considera a los nifios, nifias y

adolescentes como grupos de atencion prioritaria.

“Los nifos, nifas, y adolescentes, necesitan una atencion particular por
constituir uno de los colectivos mas sensible de cualquier organizacién social.
Forman una de las categorias de atencion prioritaria de la poblacién por el
proceso de desarrollo en el que se encuentran. Su propias caracteristicas
como es la inocencia, vulnerabilidad, dependencia, curiosidad, vitalidad ilusion,
esperanza, justifican esta proteccion especial que necesitan lo nifios, nifias y
adolescentes proteccibn que se reconoce en los textos normativos
comentados., de los que se deduce que este grupo de atencion prioritaria

debe tener los mismos derechos que el adulto, pero al ser menores de edad y
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estar mas indefensos, necesitan proteccion especial, tal como lo sefiala la
“Convencién de los Derecho del Nifo”, razén por la cual todos los paises
deben respetar las leyes que proporcionan proteccion y ayuda especial a los

ninos”40.

El Estado al sefialar que los nifios, nifias y adolescentes son un grupo de
atencion prioritaria, reconoce y garantiza derechos especiales a mas de los
derechos reconocidos a las personas en general, en razén de encontrarse
mas expuestos y en situacion de indefension frente a las personas que

pueden vulnerarlos.

En la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, se encuentra la proteccion
especial y prioritaria en favor de las nifias, nifios y adolescentes en donde
todos los paises suscriptores y entre ellos el Ecuador, estan en la obligacion
de respetar y garantizar que se respeten todas las leyes a través de las
cuales se reconoce una proteccion y atencién especial en favor de estas

personas.

Finalmente las nifias, nifios y adolescentes como grupo de atencidn
prioritaria, que se hace por parte del Estado ecuatoriano, obedece al hecho
de gue se trata de personas que debido a su situacion fisica, intelectual y

psicolégica pueden ser vulnerados en cuanto al ejercicio de sus derechos,

40 SALAZAR LIMA, Johanna Elizabeth, 20}1, “Guia para la actuacion procesal de la Junta Cantonal Protectora de
Derechos por Vulneracion de Derechos en el Ambito Educativo en el Cantén Ibarra”, Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, Sede Ibarra, Ibarra-Ecuador, p. 15.
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convertirse en victimas de maltrato, explotacion, abuso, entre otras
situaciones negativas, que afecten la vigencia y el ejercicio de sus derechos.
Todo esto conduce a que sean incluidos entre las personas que merecen ser
atendidas de forma prioritaria, especializada y preferente, por parte del
Estado, y también por la sociedad y la familia que deben realizar todas las

acciones orientada a garantizar su bienestar y desarrollo.

ANTECEDENTES DEL DERECHO DE MENORES.

“‘El Derecho de Menores es de reciente creacidn, su historia se
circunscribe a mas o menos cien afios de existencia. A pesar de ello,
resulta importante analizar su evolucién aunque sea en forma breve para,
de esta manera tener el panorama claro acerca del estado actual de esta
disciplina juridica. Para ello, sirve como punto de referencia la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el cual es el instrumento internacional que
ha provocado la coyuntura que hoy vive el Derecho de Menores a nivel

internacional™?.

Del analisis de lo expresado anteriormente, se desprende el hecho de que
Derecho de Menores es, el cuerpo legal que contiene las normas

orientadas a la atencién integral de éste grupo vulnerable, considerando

41 http://www.derechoycambiosocial.com/revista006/menor%?20infractor.htm
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gque aun no han alcanzado el desarrollo de sus facultades fisicas y

psiquicas, asi como el pleno desenvolvimiento de su personalidad.

ANTECEDENTES DEL DERECHO DE ALIMENTOS.

“‘En la edad de los metales, segunda gran division de la prehistoria, el
hombre habia iniciado su camino como fabricante de utensilios, los cuales
consistian en lascas rudimentarias rudimentariamente trabajadas, cuya
mision fundamental se dirigia a la caza y aumenta la defensa personal de
los grupos sociales aqui aparece el hombre de Neandertal que se
extendio en Europa, Asia y parte de Africa, se caracteriza este periodo en
gue los padres tienen especial cuidado en la crianza de los hijos, en vista
de que su existencia se encuentra al acecho de animales y bestias
salvajes, en esta fase ya aparecen las primeras aldeas o viviendas. El
ciclo de los cultivos obliga al hombre primitivo permanecer en los lugares
préximos en los mismos para velar por la abundancia de la futura cosecha
igual sucedié con la prehistoria americana, ya en el VIII el valle de
Tehuacdn estaba ocupada por los pequefios grupos humanos de
economia mixta cazadora, recolectora, en América de Sur y en América
Central debido a la incidencia negativa de los factores climaticos los
restos materiales que atestiguan el desarrollo de la vida sedentaria en
esta zona son por el momento mal conocidos. Indirectamente los

arqueodlogos han podido inferir la existencia de cultivos de la mandioca
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por los restos de platos de vajillas ordinarias, urnas funebres en donde se
han encontrado madres enterradas conjuntamente con sus hijos en
brazos, con tongas que contienen alimentos supuestamente para el mas
alla, lo que nos hace suponer que fueron una sociedad agraria sedentaria
y que le ponian mucho énfasis al cuidado y alimentacion de sus

vastagos.”#?

El Derecho se Alimentos se define como las prestaciones de orden
econdmico a las que estan obligadas moralmente y por ley, los
progenitores, considerando que son personas econOmicamente
capacitadas, en beneficio de sus hijos menores de edad, quienes por su
edad y falta de madurez, tanto fisica como emocional, se encuentran
imposibilitados para procurarse esos medios de vida por si mismos, con la
finalidad de que atiendan a las necesidades mas apremiantes de su
existencia. Dentro de esta definicion estdn comprendidos los recursos
indispensables para la subsistencia de una persona, teniendo en cuenta
no sélo sus necesidades organicas elementales como la palabra alimentar
pareceria describir, sino también los medios tendientes a permitir una
existencia decorosa, al igual que la educacién que le permita desarrollar

a plenitud sus facultades y talentos.

42 http://miguelinformativo.blogspot.com/2012/11/historia-universal.html
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DIVORCIO CONSENSUAL O POR MUTUO CONSENTIMIENTO.

“Ello implicaria que aun en presencia del consentimiento mutuo de los
conyuges se encuentran una o muchas causas motivantes de divorcio,
mas dichas causas no desempefan papel alguno en el procedimiento
judicial. No se plantean no se analizan ni se califican. Es l6gico suponer
gue los mismos interesados lo han hecho antes de proponer el divorcio y

la ley respeta dicha decisién”.43

“‘Digamos finalmente que si bien califican de consensual a esta
modalidad, puesto que nace de la voluntad conjunta de ambos conyuges
de poner término al matrimonio, puede darse el caso de que suscite
cuestiones de orden contencioso en el curso del procedimiento judicial,
como sucede cuando no hay acuerdo entre los conyuges en lo relativo a
la situacion en que quedaran los hijos menores y en cuyo caso entra a

aplicarse las normas del Art. 107.744

De lo anotado, se colige sin duda alguna, que el divorcio consensual, es
el que se concreta por la decision de ambos cényuges de dar por
terminado el vinculo matrimonial, se es consciente de que el matrimonio

es una realidad social y civil, y cuando no funciona, el derecho, no tiene

43 PARAGUEZ RUIZ Luis, “Manual de derecho civil Ecuatoriano, Personas y familia”, volumen I, Editorial Ciencias
Juridicas, 1998, Cuenca- Ecuador, Pag. 271.
44 PARAGUEZ RUIZ Luis, “Manual de derecho civil Ecuatoriano, Personas y familia”, volumen I, Editorial Ciencias
Juridicas, 1998, Cuenca- Ecuador, Pag. 272.
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otra opcion que reconocerlo asi siendo inutil e incluso perjudicial,
cualquier otro tipo de solucion legal que pretenda mantener artificialmente
una convivencia imposible, pues si bien la unién conyugal supone en
condiciones normales, el mantenimiento y el equilibrio de las relaciones
personales entre los conyuges, el desequilibrio en esas relaciones crean
una situacion anormal en la que probablemente dos seres angustiados
sentiran amargarse sus vidas y para este hecho aparece como solucién,
el divorcio. No obstante se debe considerar a los hijos procreados que de
por si ya se veran afectados psicolégicamente por la separacion de sus

padres y cuyos derechos deben ser amparados por el Estado.

ASPECTOS PSICOLOGICOS DE LOS NINOS.

Segun sefialan los expertos en psicologia, los nifios pueden alterar su
personalidad por efectos de cualquier transformacion en su vida y
obviamente que el divorcio generard influencia absoluta en la
personalidad de los nifios que deben separarse de sus padres, por ello,

he querido hacer énfasis en lo que sefalan los especialistas.

“Un planteamiento de los aspectos psicosomaticos y somato psiquicos de
la infancia deberia, en realidad, incluir cada aspecto de la conducta,
salud, crecimiento, nutricidn, y cuidado del nifio, ya que sin duda el cuerpo

del niflo, sus emociones y su ambiente, resultan a menudo menos
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divisibles que en el adulto. No existe aspecto de cualquiera de ellos que
pueda ser considerado separadamente de y sin considerar a los otros. Un
trabajo sobre psicosomatica de la infancia puede, en consecuencia,
asumir las proporciones de un texto que integra los diversos aspectos del
nifio y de su mundo dentro de una totalidad significativa. Infancia y nifiez
son periodos de cambios rapidos —cambio en el tamafio y madurez de la
estructura del cuerpo; aumento en la experiencia, en totalidad del
contacto social y adaptacion, en la adquisicion de nuevos conocimientos y
conceptos; interpretacion y comprension del mundo, y adopcion por el
nifio de las actitudes que para con él se tiene-. Las funciones fisiologicas
del nifio desarrollan una homeostasis mas adecuada, pero no obstante se
encuentran en estado de relativa inmadurez. Ninguno de esos cambios
representa una unidad por si mismo. Cada uno es parte de un patron de
desarrollo total y no varia independientemente. Actlan sobre el organismo
desde cualquier punto separado de la totalidad, seguramente como

procede la presion sobre un punto de un globo de goma llenado con agua.

Tal vez lo mismo pueda decirse acerca del adulto como unidad mente-
cuerpo-ambiente. Naturalmente, el proceso de crecimiento, de adaptacion
social y muchos otros aspectos de la nifiez convierten a sus aspectos
psicosomaticos en psicosomatica de la nifiez y de la infancia puede a lo
mejor ser mas beneficioso si abre la discusion sobre algunos de los

puntos mas importantes de la presion ambiental y la vulnerabilidad de
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este organismo total, el nifio, que son, en mayor o menor grado,
peculiares de ese periodo. Dado que el nacimiento del nifio o el comienzo
de su vida postnatal sigue inmediatamente a la terminacion de su vida
intrauterina, el infante puede estar sujeto a una unica fuente de trastornos
psicosomaticos, que resulta de un ambiente fetal trastornado. Una
modificacion en el patron de conducta de un recién nacido, junto con un
trastorno de diversas funciones del cuerpo, puede tener origen en
trastornos emotivos o en procesos metabolicos de la madre. Por cierto, no
existen fibras comunicantes entre el sistema nervioso de la madre y del
feto, en consecuencia el feto no puede experimentar un episodio emotivo
de la madre en el sentimiento usual. A pesar de eso el feto es parte intima
de un organismo psicosomatico total. El grado en que la madre somatiza
ansiedades o miedos modifica la funciébn de sus 6rganos endocrinos,
metabolismo celular, etc., y como eso cambia momentadneamente o por
largos periodos la composicion de su sangre, el feto es capaz de
experimentar algunos aspectos de su estado emotivo. La “sangre
transformada” por ansiedades o estimulos puede, y en ciertas instancias
debe, irritar al feto, como demuestra el inmediato acrecentamiento de su
actividad corporea. Un feto sometido a repetidos estimulos de esta clase
puede mantener a través del ultimo periodo de su vida ultra uterina un
estado de irritabilidad e hiperactividad. Como la actividad muscular del
recién nacido, la suya tiene un nivel elevado, como es el nivel de algunas

otras de sus funciones fisioldgicas. Es un infante que esta inclinado hacia
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una exagerada actividad intestinal y una muy elevada fluctuacion de la
actividad cardiaca. Tales disturbios de funciones somaticas pueden incluir
cardio espasmo. Infantes que no toleran sus biberones, los pasan como
coagulos indigestos, a menudo tienen una historia de tales trastornos del

ambiente prenatal.

La inmadurez fisioldgica de la infancia y la primera nifiez es en si misma
factor casi uno de la psicosomatica de ese periodo. El recién nacido esta
limitado en su capacidad para mantener en estado mediamente estable
sus diversos procesos fisiologicos. Tendra una temperatura corporal
normal tanto tiempo como esté en un cuarto cuya temperatura no varie en
mas o en menos de la propia, pero el grado diferencial necesario para
destruir esta estabilidad del control de la temperatura en mucho menor
durante la infancia que después. Trastornos del control motor de los
intestinos y del peristaltismo del estbmago aparecen como mucha mayor
rapidez en la infancia que después, cuando los procesos de maduracion
han creado mayor resistencia o estabilidad del tracto gastrointestinal. Esta
misma inmadurez de la homeostasis es parte del cuadro de cada funcion
fisiolégica de la infancia o por lo menos de aquellas que pueden ser mas
facilmente perturbadas en la nifiez que después. Esta es la mayor
componente somatica de ansiedad durante la infancia, cuando a menudo

insignificantemente situaciones ambientales de presién pueden producir
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grados significativos de disfuncién somatica.”45

Basandonos en lo referido, se puede sefalar que la separacion de los
padres, ocasiona que nifios, niflas y adolescentes se vean afectados en
su vida social, familiar y emocional, lo cual altera directamente la relacion
con otros y consigo mismo; este factor, a pesar de ser un momento
doloroso para algunos hijos, es considerado beneficioso ante un clima
familiar intenso, agresivo y dotado de descalificaciones y agresiones
mutuas. No obstante, los menores muestran dificultades para asimilar y
aceptar la situacioén de la ruptura, problemas de adaptacién a los nuevos
ambientes, autoestima baja, oposicion a la nueva normatividad,
problemas de aprendizaje, escaso interés en actividades académicas,
depresion, inseguridad, preocupacion por el futuro y ansiedad; aspectos
gue aumentan cuando el nifio o la nifia ha tenido una historia con

problemas familiares, falta de afecto, compafiia y apoyo.

TRATAMIENTO PSICOLOGICO.

“Manejo de una cosa o situacion. | Trato. | Forma de comunicaciéon

establecida en las relaciones interpersonales. | Procedimiento. Conjunto

45 KLUCKHOHN, Clyde. MURRAY, Henry A. SCHNEIDER, David. La Personalidad en la naturaleza, la sociedad y la
cultura. Editorial Grijalbo. S.A. Pag. 504
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de procedimientos médicos destinados a restablecer la salud de una

persona”.46

Guillermo Cabanellas define al Tratamiento como: “Trato. | Sistema,

Método para prevenir o remediar un mal. | Procedimiento experimental”.47

Luis Maria Llavona explica los objetivos fundamentales de las terapias o
tratamientos  psicoldgicos: “Cuyos objetivos fundamentales son
incrementar la autoestima, desarrollar estrategias de afrontamiento de
dificultades derivadas de la separacion/divorcio de los padres, mejorando
procesos de comunicacién y solucion de problemas, y mediante la
validacion de experiencias afectivas, potenciando la escucha empatica,
mediante role play y otras técnicas. Estos programas se llevan a cabo,
también, sobre la base del papel potenciador del ajuste, durante el

proceso de separacion, de la mejora de la red de apoyo social”.48

De acuerdo a lo descrito, se puede colegir que el divorcio es una de las
experiencias mas dificiles y dolorosas que viven los hombres y las
mujeres, ésta situacion se agrava al ser responsables del bienestar fisico

y emocional de los hijos, que también estan muy afectados.

46 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA; Tomo VIII-11, Editorial Bibliografica OMEBA, México, 2005, Pag. 1955.

47 CABANELLAS DE TORRES Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental, 16* edicion, Editorial Heliasta S.R.L.,
Buenos Aires-Argentina, 2003, Pag. 390.

48 LLAVONA Luis Maria; “Manual del Psicologo de Familia”, Editorial PIRAMIDE, Madrid-Espafia, 2012, P4g. 229.
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Por esta razon es necesario implementar una terapia psicologica que les
ayude a comprender que no tienen culpa de lo acontecido entre los
padres y que les ayude a sobrellevar el proceso y tratar de adaptarse de

la mejor forma posible a la nueva situacion en la que se encuentran.
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4.3. MARCO JURIDICO.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

“‘Art. 11.- EIl ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.
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El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion de la
Republica y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o

servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion de la Republica o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacibn o desconocimiento, para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la

Constitucion de la Republica y en los instrumentos internacionales de
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derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno

reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los

derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion de la Republica.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el

desempeifio de sus cargos.
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El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticién en contra
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas

del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o
servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de

ellos”.

Es a partir de estas premisas, cuando la Constitucién procede a enumerar
los derechos, huyendo de las tradicionales clasificaciones doctrinarias, y
manteniendo la consideracién, por un lado, de que todos tienen el mismo
rango jerarquico, y, por otro, comenzando por los llamados “Derechos del
buen vivir’ que constituyen elementos fundamentales del propio Estado
ecuatoriano, Yy del resto de los derechos y libertades reconocidas

constitucionalmente.
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Es el anhelo del Estado ecuatoriano promover y fundamentar un Estado
Constitucional de Derechos, de esta manera los ecuatorianos y
ecuatorianas indistintamente de la edad, sexo, raza e ideologia estamos
amparados pues poseemos igualdad de derechos que se encuentran

reconocidos por la Carta Magna.

“Art. 44.- E| Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de
Su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas

personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion 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”.

Este articulo es fundamental para hacer prevalecer los derechos de los

nifos, niflas y adolescentes, ya que es muy importante que crezcan y se
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desarrollen dentro de un hogar estable, que pueda cuidar de los mismos y
sobre todo cumplir con sus responsabilidades de padre, que no solo
consisten en manutencion, sino también amor y apoyo para que puedan
gozar de su nifiez. El Estado también es responsable de vigilar porque

esto se cumpla a cabalidad.

“Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El
Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion

desde la concepcion.

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

bienestar.
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El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudianties y demas formas

asociativas”.

Los derechos de los nifios, niflas y adolescentes se encuentran
reconocidos a nivel mundial a través de la Declaracion de los Derechos
del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por lo que nuestra
Constitucion también ha creido conveniente establecer en su articulado

dicha proteccion.

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

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran 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....”

Como podemos darnos cuenta el Estado sefiala en éste articulo la

corresponsabilidad materna y paterna; asi como vigilara el cumplimiento

de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.
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CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

“Art.1.- Este Codigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, niflas y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,

dignidad y equidad49”.

Acorde a esto se puede sefialar que el Estado anhela garantizar la
proteccion integral de la nifiez y adolescencia y asegurar la vigencia,
ejercicio, exigibilidad y restitucién de los derechos, actuando de manera
articulada y coordinada con organismos y entidades que basan su
accionar en la Constitucion Politica del Estado, los instrumentos
internacionales y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que de forma
especifica establece los siguientes principios: la participacién social; la
descentralizacion y desconcentracion de sus acciones; la legalidad, la
motivacion de todo acto administrativo y jurisdiccional; la eficiencia y

eficacia; y, la corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad.

“Art. 4.- Definicion de nifio, nifia y adolescente.- Nifio 0 nifia es la persona
gue no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente es la persona de

ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad”.

49 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito Ecuador
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“Art. 6.- Igualdad y no discriminacion.- Todos los nifios, nifias y
adolescentes son iguales ante la ley y no seran discriminados por causa
de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia; color, origen social,
idioma, religion, filiacion, opinidn politica, situacion econdmica, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad o diversidad cultural o cualquier

otra condicion propia o de sus progenitores, representantes o familiares.

El Estado adoptara las medidas necesarias para eliminar toda forma de

discriminacion”.

“Art. 9.- Funcion basica de la familia.- La ley reconoce y protege a la
familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral

del nifio, nifia y adolescente.

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad

compartida del respeto, proteccién y cuidado de los hijos y la promocion,

respeto y exigibilidad de sus derechos”.
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CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.
SECCION IV
DIVORCIO O TERMINACION DE UNION DE HECHO POR MUTUO

CONSENTIMIENTO

“Art. 334.- Procedencia. Se consideraran procedimientos voluntarios, con

competencia exclusiva de las o los juzgadores, los siguientes:

1. Pago por consignacion.

2. Rendicion de cuentas,

3. Divorcio o terminaciéon de union de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos dependientes.

4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo.

5. Particion.

6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adolescentes y, de

personas sometidas a guarda.

También se sustanciaran por el procedimiento previsto en esta Seccidn
los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamiento de
autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza o por razén

del estado de las cosas, se resuelvan sin contradiccion”.
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Como podemos observar, dentro de este articulo, se considera
procedimientos voluntarios, con competencia exclusiva de las o los
juzgadores, al Divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo

consentimiento, siempre que haya hijos dependientes.

“Art. 340.- Divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo
consentimiento. El divorcio o la terminaciéon de uniéon de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran

ante la o el juzgador competente.

La o el juzgador convocarda a los cOnyuges o0 a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decision de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.

Si en la audiencia, los conyuges o los convivientes han acordado sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, la
o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el
vinculo matrimonial o la union de hecho.

En caso de divorcio o terminacion de la union de hecho se dispondra la

inscripcion de la sentencia conforme con la ley.

De no haber acuerdo sobre la situacion de las o los hijos menores de
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dieciocho afios, el asunto se sustanciara ante la o el mismo juzgador en
procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara disuelto

el vinculo matrimonial o la unién de hecho.”

De lo que podemos darnos cuenta por lo citado en el articulo anterior,
existe la necesidad de presentar una propuesta de reformar en donde se
incluya que para poder otorgarle el cuidado de los hijos menores de 18
afos, los conyuges o los convivientes antes de la audiencia deberan
primeramente realizarse un examen psicolégico, en donde la Unidad
Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de los dos
progenitores esta apto psicolégicamente para el cuidado de sus hijos
menores de 18 afos, y de esta manera la o el juzgador pueda pronunciar

sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

CHILE.

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

“Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime mas conveniente para el
desarrollo integral del hijoo hija de familia, confiar su cuidado y crianza a
uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria
potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.
También podra confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los
derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo

siempre en cuenta la conveniencia senalada en elinciso, anterior”.

“Art. 225. Si los padres viven separados podran determinar de comun
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la
madre o a ambos en forma compartida. El acuerdo se otorgara por
escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil y
debera ser inscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo
dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo
establecera la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene
el cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos

y podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.
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El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura
estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en
la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de

residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el

cuidado personal del padre o madre con quien estén conviviendo.

En cualesquier de los casos establecidos en este articulo, cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro de
los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere
alguna forma de ejercicio compartido. Lo anterior debe entenderse sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 226.

En ningan caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la

capacidad econémica de los padres.

Siempre que el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los
padres, debera establecer, de oficio o a peticion de parte, en la misma
resolucién, la frecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no

tiene el cuidado personal mantendra una relacién directa y regular con los
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hijos, considerando su interés superior, siempre que se cumplan los

criterios dispuestos en el articulo 229.

Mientras una nueva sub inscripcion relativa al cuidado personal no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion sera

inoponible a terceros”.

Como podemos observar, en Chile, existe la figura juridica del cuidado
personal compartido como alternativa legal para los padres que estén

divorciados.

Es decir los padres tienen la decision sobre quién ejercera el cuidado
personal de los hijos: madre, padre o compartido. Asegura un sistema de
residencia del menor que garantice su estabilidad y continuidad y
garantiza la relacion sana, estable y regular del hijo con el padre con
quién el menor no reside habitualmente, estableciendo un régimen de
visita basado en el interés superior del nifio, que debe quedar
determinado en el mismo instrumento en que se acuerda el cuidado

personal.
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URUGUAY.

CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA.

“Art. 34. (Tenencia por los padres).-

1) Cuando los padres estén separados, se determinara de comun acuerdo

como se ejercerd la tenencia (articulo 177 del Cddigo Civil).

2) De no existir acuerdo de los padres, la tenencia la resolvera el Juez de

Familia, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento”.

“Art. 35. (Facultades del Juez de Familia).- En caso de no existir acuerdo

de los padres, el Juez resolvera, teniendo en cuenta las siguientes

recomendaciones:

A) EIl hijo debera permanecer con el padre o la madre con quien convivio

el mayor tiempo, siempre que lo favorezca.

B) Preferir a la madre cuando el nifio sea menor de dos afios, siempre

gue no sea perjudicial para él.
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C) Bajo su mas seria responsabilidad funcional, el Juez siempre debera

oir y tener en cuenta la opinién del nifio o adolescente”.

“Art. 36. (Tenencia por terceros).-

1) Cualquier interesado puede solicitar la tenencia de un nifio o
adolescente siempre que ello tenga como finalidad el interés superior de
éste. El Juez competente, bajo la mas seria responsabilidad funcional,
debera evaluar el entorno familiar ofrecido por el interesado.

2) La persona que ejerce la tenencia de un nifio o adolescente esta
obligada a brindarle la proteccibn y cuidados necesarios para su
desarrollo integral.

3) La persona que no se sienta capacitada para proseguir con la tenencia,
debera ponerlo en conocimiento del Juez de Familia, quien resolvera la
situacion del nifio o adolescente”.

En Uruguay se da mucha importancia el acuerdo al que lleguen las partes
en el litigio, para establecer la tenencia de sus hijos y como se va a
realizarlo, por lo tanto al encontrarse esto como prioridad tranquilamente

se puede sugerir el Cuidado Compartido entre los progenitores.
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5. MATERIALES Y METODOS.

Acorde con la naturaleza del problema juridico, utilicé métodos generales

y particulares, con las técnicas relativas que presentaré a continuacion:

MATERIALES

El desarrollo del trabajo investigativo se direccion6 con la utilizacion de
material bibliogréafico, la utilizacion de obras literarias de caracter juridico
referentes a la problematica planteada, revistas juridicas y paginas web
especializadas, diccionarios de Derecho, informacién de periédicos, entre
otros, con los cuales se realizaron los marcos referenciales o revision de
literatura. Los materiales de escritorio, Utiles de oficina, entre papel,
esferograficos, carpetas, cd, flash memory, Recursos Técnicos, entre

otros, el uso de computadora, impresora, copiadora, scanner, grabadora.

METODOS

Dentro del proceso investigativo, apliqué los métodos: el Método

Cientifico, que fue el instrumento adecuado que me permiti llegar al

conocimiento de los fenébmenos que se producen en la sociedad,

mediante la conjugacién de la reflexibn comprensiva y el contacto directo
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con la realidad objetiva, puesto que es considerado como el método

general del conocimiento.

La utilizacion de los Métodos: Analitico y sintético, Deductivo, e Inductivo,
implicé conocer la realidad de la problematica de investigacion, partiendo
desde lo particular para llegar a lo general, en algunos casos, y segundo
partiendo de lo general a lo particular y singular del problema, puesto que
la investigacion trasciende al campo institucional, la probleméatica se
vuelve mas compleja, con lo cual me remiti al analisis de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia y el
Caodigo Organico General de Procesos, para asimilar juridicamente lo

sucinto que fue la clave del éxito en la investigacion.

Con el método analitico pude investigar las diferentes implicaciones y
efectos negativos que produce la deficiente practica del Derecho Civil,
especialmente en lo relacionado al cuidado de los hijos menores de 18

afnos.

También estuvo presente el método sintético mediante el cual relacioné
hechos aparentemente aislados, que me permitan sustentar la existencia
de limitaciones y falencias en las leyes que regulan lo relacionado del

cuidado de los hijos menores de 18 afios.
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El método estadistico, me permitié establecer el porcentaje referente a las

encuestas y conocer los resultados positivos o negativos de la hipotesis.

PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Los procedimientos utilizados fueron, el documental - bibliogréfico y de
campo comparativamente que me llevé a encontrar las diferentes normas
comunes en el ordenamiento juridico nacional y comparado, para
descubrir sus relaciones y estimular sus diferencias o semejanzas, y por
tratarse de una investigacion analitica se manejo también la hermenéutica

dialéctica en la interpretacion de los textos que fueron necesarios.

Como técnicas de investigacion para la recoleccién de la informacion
utilicé fichas bibliogréaficas, fichas nemotécnicas y de transcripcion, con la
finalidad de recolectar informacién doctrinaria, y la recoleccion de la

informacion a través de la aplicacion de la técnica de la encuesta.

La encuesta fue aplicada en un numero de treinta abogados en libre

ejercicio profesional, por tratarse de reformas de caracter legal.

Finalmente los resultados de la investigacion recopilada durante su

desarrollo fueron expuestos en el Informe Final, el que contiene la
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recopilacion bibliografica y analisis de los resultados, que fueron
expresados mediante cuadros estadisticos; y, culminé realizando la
comprobacion de los objetivos, finalicé redactando las conclusiones,
recomendaciones y elaboré un proyecto de reformas legales que son

necesarias para adecuarla a la legislacion ecuatoriana.
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6. RESULTADOS

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS DE LAS

ENCUESTAS.

PREGUNTA NRO. 1

¢, Conoce Usted los Derechos que tienen los nifios, nifias y adolescentes?

CUADRO NRO. 1

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 6 20 %
Sl 24 80 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA

GRAFICO 1

mSl mNO
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INTERPRETACION

De los 30 encuestados, 24 personas que equivalen al 80% de la muestra
consideran que si conocen que derechos tienen los nifios, nifias y
adolescentes; por otro lado 6 personas equivalentes al 20% de la muestra
encuestada consideran que desconocen de los derechos de este grupo

de personas.

ANALISIS

Los resultados obtenidos respecto de lo consultado a través de ésta
interrogante nos conducen a determinar que una minima proporcion del
foro juridico desconoce los derechos y garantias de los cuales gozan los
nifios, nifas y adolescentes, los cuales son contemplados en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

PREGUNTA NRO. 2

¢ Conoce usted, que para qué el Juzgador pueda dictar sentencia de
divorcio por mutuo consentimiento, los padres deben ponerse de acuerdo

a cargo de quien quedara el cuidado de los hijos?
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CUADRO NRO. 2

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 27 90 %
SI 3 10 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA

GRAFICO 2
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90%

INTERPRETACION

De las 30 personas encuestadas 27 que corresponden al 90 % de la
muestra seleccionada contestan negativamente a la interrogante
planteada, en el sentido de desconocer el hecho de que previa a la
sentencia de divorcio por mutuo consentimiento, los progenitores deben

ponerse de acuerdo en lo referente a cargo de quién quedara el cuidado
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de los hijos en comudn; mientras que por el contrario 3 personas
equivalentes al 10% de la muestra seleccionada contestan que
efectivamente tenian conocimiento de éste aspecto, que debe darse

previa la sentencia de divorcio por mutuo consentimiento.

ANALISIS

Los resultados obtenidos a través de ésta pregunta nos revelan, que una
gran parte de profesionales en derecho desconocen que previo a una
sentencia de divorcio por mutuo consentimiento, los padres deben

acordar a cargo de quien quedara el cuidado de los hijos menores.

Si bien es cierto, el divorcio surge como una solucion a los problemas
conyugales, no obstante, no se es consciente de que dicha actitud
perjudica a todos los componentes del ndcleo familiar, en muchas
ocasiones pese a que el divorcio sea la opcidon de ambas partes, uno de
los conyuges puede verse mas afectado por la situacion, al igual que los
hijos, quienes sufren grandemente con éste tipo de separaciones y el
hecho de ver su hogar fragmentado y a sus padres quiza con otros
compromisos impide que los menores se desarrollen en una ambiente de

paz, armonia y estabilidad.
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PREGUNTA NRO. 3
¢ Consideraria usted imperativo que la Unidad Técnica del Consejo de la
Judicatura, previo a la sentencia de divorcio de mutuo consentimiento
dicte un seminario referente a los aspectos psicolégicos negativos que
implica un proceso de divorcio tanto, para los progenitores como para los

hijos, con la finalidad de mantener la familia?

CUADRO NRO. 3

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 8 30%
SI 22 70 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA

GRAFICO 3
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70%

INTERPRETACION
Con respecto a ésta interrogante, de las treinta personas encuestadas, 22

personas equivalentes al 70 % de la muestra poblacional manifestd su
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punto de vista positivo en cuanto a la necesidad de dar una conferencia o
seminario sobre psicologica, obligatorio a los padres que se encuentran
en un proceso de divorcio; mientras que 8 personas que equivalen al 30
% de la muestra seleccionada estiman que dicha situacion no es

necesaria.

ANALISIS

Los resultados derivados respecto de lo consultado en esta pregunta
permiten inferir importantes criterios que abogados en libre ejercicio que
concuerdan en forma mayoritaria con el hecho de que un proceso de
divorcio genera graves secuelas en ambos progenitores y ain mas en los
hijos que se convierten en el centro de una disputa entre ambos padres
gue buscan ganar su custodia muchas de las veces por motivos en cierto
punto egoistas de desquitarse o vengarse del otro; lo que lleva a que los
hijos se conviertan en un mero instrumento que provoca que se
desenvuelvan en un ambiente hostil que lesiona su normal desarrollo

emocional.

PREGUNTA NRO. 4
¢ Tomando en cuenta que un proceso de divorcio generalmente provoca
graves secuelas en la psiquis de los padres y por ende de los hijos;

consideraria usted necesario de que los progenitores formulen una
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declaracion de derechos de sus vastagos, en la cual se comprometan a

velar por su bienestar?

CUADRO NRO. 4

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 5 17 %
Sl 25 83 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA

GRAFICO 4

B NO mSl

83%

INTERPRETACION

De las 30 personas encuestadas, 25 que equivalen al 83% de la muestra
encuestada responden con gran convencimiento que esto seria una
buena opcién tanto para los padres como para los hijos inmersos en este
conflicto; por otra parte, 5 personas equivalentes al 17% no estan de
acuerdo con tal aseveraciéon, pues consideran que los padres siempre

buscan lo mejor para sus hijos y como adultos han sopesado todas las
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alternativas para solucionar sus problemas maritales, pero al no llegar a
un consenso deciden divorciarse y los hijos deben aceptar su decision y

acoplarse lo mejor que se pueda a su nueva forma de vida.

ANALISIS

De los resultados vertidos se puede determinar en torno a lo consultado
que en forma mayoritaria se manifiesta, el hecho de que es posible
identificar que dentro de nuestro ordenamiento juridico existen falencias y
vacios que generan una contraposicion a las normas constitucionales que
buscan la prevalencia del interés superior del nifio, quien dada su falta de
madurez se siente confundido y vulnerable ante la pérdida de uno de sus
padres y el desmoronamiento de su hogar. Es preocupante ver los errores
qgue los padres cometen durante o después del divorcio y el proceso de
custodia, en ocasiones uno de los dos padres suele hablar mal del otro, o
usan a sus hijos para comunicar mensajes negativos o para enviar o
recibir pagos, manipulan la informacién presionando a los hijos para que
tomen decisiones, no visitan a sus hijos con la excusa de que no tienen
dinero o piden al nifio informacion confidencial de lo que ocurre en la casa
del otro padre. Es necesario preocuparse por evitar o minimizar los dafios,
de ahi que sea tan importante realizar una evaluacién psicoldgica previa

al proceso de custodia.
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El ser padres no es un hecho, sino un arte; un proceso y no un suceso, un
dar lugar a una vida nueva por amor y con amor. Significa ser capaces de
responder a las necesidades de un otro, que en este caso es el hijo, estar
capacitados para "trabajar" en procura de que ese hijo se desarrolle,
crezca y madure para si mismo y no para nosotros, evitando que sea,
simplemente, una realizacion de nuestros deseos y expectativas. Ningun
padre debe estancarse en la postura de que el hijo es su propia

prolongacion y nada mas.

En un momento de apogeo de separaciones y divorcios, es necesario
subrayar la importancia de la funcién paterna en el desarrollo mental del
nifio, una separacion y divorcio conflictivo da lugar a que la atencion este
muchas veces centrada en la pelea que mantienen los padres por
reivindicar sus posiciones, dejando a los hijos en un lugar secundario, no
teniendo en cuenta la importancia de que el hijo en cuestion siga

manteniendo a sus dos padres.

PREGUNTA NRO. 5

¢Apoyaria usted una propuesta de reforma al articulo 340 del Cdédigo
Organico General de Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de
los hijos menores de 18 afios, los conyuges o los convivientes antes de la

audiencia deberan primeramente realizarse un examen psicologico, en
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donde la Unidad Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de
los dos progenitores esta apto psicologicamente para el cuidado de sus

hijos menores de 18 afios?

CUADRO NRO. 5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 0 0%
Sl 30 100 %
TOTAL 30 100 %

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA

GRAFICO 5
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INTERPRETACION

De las treinta personas encuestadas, la totalidad afirma estar de acuerdo
con lo consultado en referencia a la necesidad de reformar el articulo 340

del Codigo Organico General de Procesos, en el cual previo a otorgar la
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custodia se someta a los progenitores a una evaluacion psicologica
misma que tiene como objetivo el estudio de la competencia parental, en
lo referente alos niveles de congruencia y compatibilidad entre las
caracteristicas y habilidades educacionales y emocionales de los padres

con las caracteristicas y necesidades de los hijos.

ANALISIS

Los resultados que se obtienen en la pregunta numero 5 son
determinantes para confirmar el problema identificado en la presente
investigacién; con absoluto convencimiento el pronunciamiento del
encuestado refleja una posicion frontal frente a la necesidad de incluir
dentro de este proceso legal, la evaluacidbn psicolégica de los
progenitores, la cual debe contextualizarse en el momento en que se
encuentra el proceso de separacion, implicando el analisis de una serie
de cambios legales, sociales, psicolégicos y econémicos, enlazados de

forma compleja a través del tiempo.

Es preciso ademas evaluar las expectativas, deseos, nivel de adaptacion

y capacidades fisicas, emocionales, intelectuales tanto de los padres

como de los menores.
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7. DISCUSION.

Verificacion de Objetivos

Al inicio de mi trabajo investigativo me propuse la verificacion de cuatro

objetivos, uno general y tres especificos, siendo éstos los siguientes:

OBJETIVO GENERAL:

o Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario del Cédigo General de
Procesos, en lo referente al cuidado compartido que tienen los padres

sobre sus hijos después de un divorcio consentido.

Este objetivo se encuentra plenamente justificado en virtud de que se ha
analizado en forma pausada y reflexiva el marco legal en relacion al
cuidado no sdlo fisico sino emocional que deben profesar los padres a los
hijos, de igual forma la poblacion encuestada ha dado razén de acuerdo
con los resultados que se obtuvieron de la cuarta pregunta de la encuesta, en
la cual los profesionales participantes aceptan que durante el proceso de
separacion y divorcio, es imperioso recalcar la importancia de la funcion
paterna y materna en el desarrollo mental del nifio, una separacion y
divorcio conlleva a que la atencion este muchas veces centrada en las

necesidades que tienen los progenitores por reivindicar sus posiciones,
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dejando a los hijos en un lugar secundario, sin tomar en cuenta la
necesidad que tienen el hijo o los hijos en cuestion de no sentirse
abandonados, ni instrumentos de venganza o desquite de sus dos

padres.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

o Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario respecto al estado
animico en que quedan los padres al atravesar un divorcio

consentido.

El primer objetivo especifico se encuentra plenamente justificado en el
presente trabajo investigativo a través de los resultados obtenidos de las
preguntas 3 y 4, es necesario considerar que un proceso de separacion y
divorcio aun cuando sea por mutuo acuerdo conlleva secuelas no solo
emocionales, sino psicoldgicas por cuanto un divorcio representa un fracaso
en la vida de un individuo independientemente de su sexo, si a mas de esto se
suma el hecho de tener que hacerle frente al cuidado de los hijos en comun,
prodigarles cuidado, proteccion y ser el pilar que sostiene a unos hijos que se
desmoronan al ver su hogar dividido, impone una carga dificil que en muchas
ocasiones puede superar a uno de los progenitores, de alli surge la necesidad
de realizar una evaluacion psicologica a ambos padres con el objetivo de

verificar en qué condiciones psicoldgicas se encuentran.
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o Establecer a través de la Unidad Técnica del Consejo de la
Judicatura, cual de los dos progenitores esta apto

psicolégicamente para cuidado de los hijos menores de 18 afios.

La informacién recabada en respuesta a la tercera y cuarta pregunta de la
encuesta ratifican este objetivo por cuanto los criterios de los profesionales del
derecho que dieron su aporte, son categoricos en el sentido de que la
ausencia de normas especificas en el ordenamiento juridico del Cédigo Civil,
restringe una adecuada manera de otorgar la custodia de los hijos impuberes
al progenitor mas calificado, sitian el desarrollo integral al igual que la

seguridad juridica las nifios, nifias y adolescentes ecuatorianos.

o Proponer un proyecto reformar el articulo 340 del Cédigo Organico
General de Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de
los hijos menores de 18 afios, los conyuges o los convivientes
antes de la audiencia deberan primeramente realizarse un examen

psicolégico.

El tercer objetivo ha sido en forma contundente demostrado, como se
manifiesta en la quinta pregunta de la encuesta realizada, pues se ha
receptado el criterio legal de funcionarios experimentados y con
conocimiento pleno del problema y adicionalmente se ha sustentado
posiciones y argumentos en base a conceptos de autores del derecho

Civil ecuatoriano.
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CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

La Hipétesis planteada en el proyecto de investigacion fue la siguiente:
Que es imperioso reformar el articulo 340 del Codigo Organico General
de Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de los hijos menores
de 18 afios, los conyuges o los convivientes antes de la audiencia
deberan primeramente realizarse un examen psicologico, en donde la
Unidad Técnica del Consejo de la Judicatura certifigue cual de los dos
progenitores esta apto psicolégicamente para el cuidado de sus hijos
menores de 18 afios, y de esta manera la o el juzgador pueda pronunciar

sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.

La hipétesis se encuentra contrastada mediante el estudio doctrinario,
conceptual y juridico efectuado a través de la revision de literatura que
refleja la necesidad de reformar el articulo 340 del Cdodigo Organico
General de Procesos, implementando una evaluacién psicolégica por
parte de la Unidad Técnica del Consejo de la Judicatura, a ambos padres,
a través de la cual se pueda identificar al progenitor mas capacitado
emocional y psicolégicamente para hacerse cargo de los hijos menores,

en un proceso de divorcio por mutuo acuerdo.
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PROPUESTA DE REFORMA LEGAL.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el articulo 44 sefala: “El
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas

personas....”

Asi mismo el articulo 45 del mismo cuerpo legal sefala: “Las nifias, nifios
y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.....

Finalmente el articulo 69 de la Carta Magna manifiesta que se promovera
la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarrollo integral
y protecciéon de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo”. Es decir el Estado
sefiala que tanto la materna y paterna tienen el deber de vigilar el

cumplimiento de los deberes y derechos de sus hijos.
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El articulo 340 del Cddigo Organico General de Procesos, sefala:
“Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento. El
divorcio o la terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran ante la o el

juzgador competente.

La o el juzgador convocara a los cOnyuges o0 a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decision de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.

Si en la audiencia, los conyuges o los convivientes han acordado sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, la
o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el

vinculo matrimonial o la unién de hecho......

De lo citado, puedo manifestar que no estoy de acuerdo con los preceptos
antes sefialados, en lo que respecta a que se le otorguen tanto a la madre
como al padre el cuidado del mismo después de disuelto el vinculo
matrimonial o la unién de hecho por mutuo consentimiento, en vista de
muchos de los progenitores luego de un divorcio pueden quedar
afectados psicolégicamente, razén por la cual se necesita reformar el

articulo 340 del Cddigo Organico General de Procesos, ya que para poder
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otorgarle el cuidado de los hijos menores de 18 afios, los conyuges o los
convivientes antes de la audiencia deberan primeramente realizarse un
examen psicolégico, en donde la Unidad Técnica del Consejo de la
Judicatura certifique cuédl de los dos progenitores esta apto
psicolégicamente para el cuidado de sus hijos menores de 18 afios, y de
esta manera la o el juzgador pueda pronunciar sentencia declarando

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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8. CONCLUSIONES

Como conclusiones del presente trabajo investigativo podemos sefialar lo

siguiente:

o Velar por el cuidado fisico y emocional de los hijos es una tarea
que reviste vital importancia por cuanto los valores morales
determinantes para el adecuado desempefio en la sociedad
provienen del hogar; cuando éste Ultimo se rompe por las causas
que fuere, los mas afectados psicolégicamente son los hijos y esto
también se extiende a los progenitores; nuestra normativa juridica
no contempla la ejecucion de una valoracién psicolégica expresa
gue valore las condiciones emocionales en la que se encuentran
ambos padres y que coadyuve a determinar cual de los dos se

encuentra mas capacitado para tener la custodia de los menores.

o Elrégimen juridico vigente en el Codigo Civil ecuatoriano, sigue de una
manera tradicional ciertos lineamientos al momento de otorgar la
custodia de los hijos menores luego del proceso de divorcio; sin
considerar la idoneidad psicolégica del progenitor a cuyo cargo queda
el cuidado de los hijos.

o La falta de criterios objetivos y especializados para determinar la
capacidad psicolégica mas aceptable de uno de los padres al cual se le
debe otorgar la custodia, pone en riesgo el derecho al desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.
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o Los criterios vertidos en esta investigacion por parte de las personas
encuestadas, determinan la necesidad del planteamiento de una
reforma al Cédigo Civil de nuestro pais, con el objetivo de instaurar una
valoracion psicoldgica a los progenitores que se encuentran en un
proceso de divorcio, para valorar la competitividad de cada uno y de

acuerdo a ello otorgar la custodia de los hijos menores de edad.

o Finalmente de acuerdo a las encuestas realizadas, he llegado a la
conclusion que es necesario que se haga un examen psicolégico

previo a dar la custodia de un hijo en un juicio de divorcio.
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9. RECOMENDACIONES

Como resultado de la presente investigacion considero adecuadas las

siguientes recomendaciones:

o A la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, para que revise
la propuesta juridica de reforma presentada, con la finalidad de que
se instaure, la realizacibn de un examen psicolégico a los
progenitores, previa la sentencia de divorcio por mutuo acuerdo, para
conocer el estado animico y emocional que atraviesan los mismos
para determinar cual de los dos padres se encuentra mas capacitado
para hacerse cargo de la tutela de los hijos menores, garantizando de
ésta forma que impere el interés superior del nifio al momento de

otorgarse la custodia luego de un proceso de divorcio.

o A la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, para analizar a
las instituciones del derecho de familia, previstas en el Cédigo Civil y
en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, a fin de adaptarlas a las
caracteristicas que presenta la institucion familiar en la actualidad y a

las diversas problematicas que la rodean.

o A las Juezas y Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, con
el objetivo de que al resolver la custodia de las nifias, nifios y

adolescentes, y sobre las demas instituciones del derecho de familia
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qgue tienen relacion con este grupo de atencion prioritaria de la
sociedad ecuatoriana lo hagan basandose en el interés superior y en
el deber que tiene el Estado de garantizar y amparar el adecuado

desarrollo integral de los menores.

A los progenitores de los niflos, nifias y adolescentes, que al
momento de enfrentar un divorcio o la separacion de pareja, se actle
con responsabilidad y madurez respecto a la situacion de la custodia
de los hijos considerando el bienestar de ellos y despojandose de

actitudes egoistas que puedan perjudicar su desarrollo integral.

A los estudiantes de Derecho y a las abogadas y abogados en libre
gjercicio a que profundicemos en el estudio acerca de los
lineamientos a considerar para otorgar la custodia de los hijos
menores y de la demds instituciones del derecho de familia vigentes
en la legislacién ecuatoriana de manera que estemos en capacidad
de aplicarlas buscando el beneficio, el desarrollo integral y por sobre

todo el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.
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9.1 PROYECTO DE REFORMA LEGAL.

'_, '/'\ \ =\]
)

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

H. ASAMBLEA NACIONAL

Considero necesario e importante el desarrollo de la siguiente reforma
legal que titula “REFORMESE EL ARTICULO 340 DEL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS” por lo que en base a que el

Ecuador es un estado constitucionalista:

CONSIDERANDO:
Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 45 manifiesta
que las nifias, nifios y adolescentes gozan de los derechos de los adultos

y de los especificos a su edad.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 175
establece que las nifias, nifios y adolescentes se deben someter a una
justicia especializada y capacitada, todo ello en aplicacién de la doctrina

de proteccion integral.

Que, el Art. 11 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, contempla el
principio del interés superior del nifio, para el ejercicio efectivo del

conjunto de derechos de nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais.
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Que, el Art. 315 del Cdadigo de la Nifiez y Adolescencia indica como

principio la celeridad en toda actuacion judicial.

Por las consideraciones expuestas y en uso de la facultad concedida a la
Asamblea Nacional por el Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador:

Resuelve:
Expedir la siguiente REFORMA LEGAL AL ARTICULO 340 DEL

CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

Articulo 1.- Sustitiyase el Art. 340 por el siguiente:

“Art. 340.- Divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo
consentimiento. El divorcio o la terminacion de union de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran

ante la o el juzgador competente.

La o el juzgador convocarda a los cOnyuges o0 a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decision de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.
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A la audiencia, deberan acudir los conyuges o los convivientes con el
examen psicolégico, en donde la Unidad Técnica del Consejo de la
Judicatura certifique cual de los dos progenitores esta apto
psicolégicamente para el cuidado de sus hijos menores de 18 afos, en
caso de que ambos conyuges estén aptos, la pareja debera acordar sobre
quien se quedara a cargo de los menores de edad y de los bienes, la 0 el
juzgador en el acto pronunciard sentencia declarando disuelto el vinculo
matrimonial o la union de hecho. En caso de divorcio o terminacion de la
unién de hecho se dispondra la inscripcion de la sentencia conforme con
la ley. De no haber acuerdo sobre la situacién de las o los hijos menores
de dieciocho afos, el asunto se sustanciara ante la o el mismo juzgador
en procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.”

ARTICULO FINAL.- La presente Ley de Reformatoria entrara en vigencia
a partir de su aprobacién en el Registro Oficial.

Es dado y firmado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito
Metropolitano, en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del

Ecuador, alos.... dias del mes de...... del ano 2016.

f. Presidenta de la Asamblea f) Secretario de la Asamblea
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11. ANEXOS

ANEXO 01

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro realizando mi Tesis de Grado, previo a la obtencidn
del Titulo de Abogado, razén por la cual le pido su gentil
colaboracion en la contestacion de la siguiente encuesta, la cual me
servira de gran ayuda.

1.- ¢Conoce Usted los Derechos que tienen los nifios, nifias vy

adolescentes?

Si( ) NO ()

] (o[ U 1= PRSP

2.- ¢ Conoce usted, que para qué el Juzgador pueda dictar sentencia de
divorcio por mutuo consentimiento, los padres deben ponerse de acuerdo
a cargo de quién quedara el cuidado de los hijos?

SI( ) NO ( )
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3.- ¢ Consideraria usted imperativo que la Unidad Técnica del Consejo de
la Judicatura, previo a la sentencia de divorcio de mutuo consentimiento
dicte un seminario referente a los aspectos psicologicos negativos que
implica un proceso de divorcio tanto, para los progenitores como para los

hijos, con la finalidad de mantener la familia?

Si( ) NO ()

4.- ;Tomando en cuenta que un proceso de divorcio generalmente
provoca graves secuelas en la psiquis de los padres y por ende de los
hijos; consideraria usted necesario de que los progenitores formulen una
declaracion de derechos de sus vastagos, en la cual se comprometan a

velar por su bienestar?

5.- ¢Apoyaria usted una propuesta de reforma al articulo 340 del Codigo

Organico General de Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de
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los hijos menores de 18 afios, los conyuges o los convivientes antes de la
audiencia deberan primeramente realizarse un examen psicolégico, en
donde la Unidad Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de
los dos progenitores esta apto psicologicamente para el cuidado de sus

hijos menores de 18 afios?
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1. TEMA

“REFORMESE EL ARTICULO 340 DEL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS, EN LO REFERENTE A LA NECESIDAD DE
REALIZAR UNA EVALUACION PSICOLOGICA, ANTES DE LA
AUDIENCIA DE DIVORCIO O TERMINACION DE HECHO POR MUTUO
CONSENTIMIENTO, PARA SABER CUAL DE LOS DOS
PROGENITORES ES IDONEO PARA EL CUIDADO DE LOS MENORES
DE 18 ANOS”.
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2. PROBLEMA

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el articulo 44 sefala: “El
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas

personas....”

Asi mismo el articulo 45 del mismo cuerpo legal sefala: “Las nifias, nifios
y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.....

Finalmente el articulo 69 de la Carta Magna manifiesta que se promovera
la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacién, desarrollo integral
y protecciéon de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo”. Es decir el Estado
sefiala que tanto la materna y paterna tienen el deber de vigilar el

cumplimiento de los deberes y derechos de sus hijos.
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El articulo 340 del Cdédigo Organico General de Procesos, sefala:
“Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento. El
divorcio o la terminacion de union de hecho por mutuo consentimiento,
siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran ante la o el

juzgador competente.

La o el juzgador convocara a los cényuges o a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decision de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.

Si en la audiencia, los conyuges o los convivientes han acordado sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, la
o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el

vinculo matrimonial o la unién de hecho......

De lo citado, puedo manifestar que no estoy de acuerdo con los preceptos
antes sefialados, en lo que respecta a que se le otorguen tanto a la madre
como al padre el cuidado del mismo después de disuelto el vinculo
matrimonial o la unién de hecho por mutuo consentimiento, en vista de
muchos de los progenitores luego de un divorcio pueden quedar
afectados psicolégicamente, razén por la cual se necesita reformar el

articulo 340 del Cddigo Organico General de Procesos, ya que para poder
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otorgarle el cuidado de los hijos menores de 18 afios, los conyuges o los
convivientes antes de la audiencia deberan primeramente realizarse un
examen psicolégico, en donde la Unidad Técnica del Consejo de la
Judicatura certifique cual de los dos progenitores esta apto
psicolégicamente para el cuidado de sus hijos menores de 18 afios, y de
esta manera la o el juzgador pueda pronunciar sentencia declarando

disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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3. JUSTIFICACION

La justificacion para el desarrollo del presente proyecto de investigacion y
ejecucion del informe final, se enmarca en tres ejes programaticos de tipo

académico, social y eminentemente de caracter juridico.

Académicamente, el desarrollo de la investigacion en cuestion se verifica
por la importancia de tratar un tema inherente al Derecho, como es el
caso de una parte importante del régimen juridico Civil; de tal forma que
se estd cumpliendo con las exigencias previstas en el Reglamento de
Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, que regula la
pertinencia del estudio investigativo juridico con aspectos inherentes a las

materias de Derecho Positivo, para optar por el grado de abogado.

Desde una perspectiva social, lo que pretendo investigar, para mi punto
de vista afecta los derechos constitucionales de los nifios, nifias y

adolescentes.

Juridicamente, es totalmente pertinente demostrar la necesidad
apremiante reformar el articulo 340 del Cédigo Organico General de
Procesos, para poder velar de mejor manera los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes.
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Por las justificaciones antes referidas, la problemética adquiere
importancia y trascendencia académica, social y juridica para ser
investigada, a la vez que es factible realizarla con la aplicacion de
meétodos, procedimientos y técnicas de investigacion, ademas de
suficientes fuentes de investigacion bibliografica, documental y de campo

gue aportaran para su analisis y discusion.
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4.

4.1.

©)

4.2

O

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario del Cédigo General de
Procesos, en lo referente al cuidado compartido que tienen los padres

sobre sus hijos después de un divorcio consentido.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Realizar un estudio critico, juridico y doctrinario respecto al estado
animico en que quedan los padres al atravesar un  divorcio

consentido.

Establecer a través de la Unidad Técnica del Consejo de la Judicatura,
cual de los dos progenitores esta apto psicolégicamente para cuidado

de los hijos menores de 18 afios.

Proponer un proyecto reformar el articulo 340 del Cdodigo Organico
General de Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de los
hijos menores de 18 afios, los cényuges o los convivientes antes de la

audiencia deberan primeramente realizarse un examen psicoldgico.
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5. HIPOTESIS

Es imperioso reformar el articulo 340 del Cédigo Organico General de
Procesos, ya que para poder otorgarle el cuidado de los hijos menores de
18 afos, los conyuges o los convivientes antes de la audiencia deberan
primeramente realizarse un examen psicolégico, en donde la Unidad
Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de los dos
progenitores esta apto psicolégicamente para el cuidado de sus hijos
menores de 18 afios, y de esta manera la o el juzgador pueda pronunciar

sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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6. MARCO TEORICO

LA FAMILIA

“La familia es la célula basica del cuerpo social, la mas universal de las
instituciones, el agente de socializacion por excelencia. También es la
portadora de un patrimonio cultural que deja en todos nosotros su sello. No
cabe duda de su importancia, pero sin embargo no existe una definicion
consensuada la misma. Por esta razén y para aproximarnos al concepto,
proporcionamos una definicién propia, fruto de nuestra revision documental
acerca de la Sociologia de la familia. Entendemos la familia como la
institucion basada en lazos de relacion del matrimonio, descendencia o
adopcion constituida por padres, no necesariamente casados, y sus hijos,
unidos y fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el concepto
mas elastico, la concebimos como el conjunto de personas que comparten
unas necesidades afectivas y unas funciones compartidas y negociadas por
sus miembros. Esta concepcién intenta aproximarse a los modelos familiares
actuales, aunque resulta dificil en una sola definicion reflejar la familia actual

espanola, ante la inusitada multiformidad que acontece”50.

“Sea por el linaje o por la sangre, la constituyen el conjunto de

ascendientes, descendiente y colaterales con un tronco comudn, y los

50 RONDON GARCIA, Luis Miguel, 2011, Nuevas Forma de Familia y Perspectivas para la Mediacion: EI Transito de la
Familia Modelo a los Distintos Modelos Familiares, Sevilla-Espafia, p. 82.
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conyuges de los parientes casados, con el predominio de lo afectivo o lo

hogarefio, la familia es la inmediata parentela de uno”!

La familia constituye el medio ambiente, en el que el ser humano se va
tornando apto para la vida en la sociedad, donde el nifio va aprendiendo a
valorar la atencidn, el cuidado y la proteccion que como persona necesita
y recibe, es cuando va formando su caracter y va adquiriendo las
cualidades de persona, toda vez que las atenciones y el cuidado que
tenga dentro de su primeros afnos, repercute en toda su vida. La familia
juega un rol determinante en el desarrollo de la personalidad de los
menores, de sus aptitudes y comportamiento. Es el escenario donde los
menores aprenden a respetar los derechos y las propiedades de los otros
y se forman con sentimientos de cooperacion y ayuda, donde con estos
principios, valores y ejemplos van a conformar otro hogar con otra

persona.

PARENTESCO

“Se define como parentesco al lazo establecido a raiz de consanguinidad,
adopcion, matrimonio, afinidad u otro vinculo estable basado en el afecto

genuino. Se trata, por lo tanto, de relaciones que pueden desencadenarse

51 Guillermo Cabanellas de la Torre, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina 2003,
pagina 166.
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por factores biolégicos 0 no y que se organizan de acuerdo a lineas que

permiten reconocer multiples grados”2.

A lo citado se puede acotar que en sentido estricto, parentesco es el
vinculo que une a las personas que descienden unas de otras o poseen
un ascendente comun, en pocas palabras estan unidas por la sangre;
mismo que permite reconocer multiples grados; dentro de parentesco se
puede considerar al lazo conformado a partir de la adopcion y matrimonio

cuya sujecion es estable basado en un afecto real.

NINO

“En nuestra legislacion se considera nifio/a a todo ser humano desde su
concepcién hasta cumplir los 12 afios de edad y adolescente desde los 12
hasta cumplir los 18 afios de edad. Si existiera dura acerca de la edad de
una persona, se le considerara nifio/a o adolescente mientras no se pruebe

lo contrario”53.

52 WWW. Google. Definicién de parentesco - Qué es, Significado y Concepto
http://definicion.de/parentesco/#ixzz2IFKrY1Yi. 17 de enero 2013

53 DICCIONARIO JURIDICO EDUCATIVO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, 2010, Editorial Fondo de
Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 106.
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“Es la persona que no ha cumplido los siete afios; Se llama también
infante, la palabra nifio; nos manifiesta que no ha llegado a la pubertad, y

seguiran cuidando de él, sus padres”>*

De acuerdo a esto podemos sefialar que se considera a nifio a un
individuo indistintamente de su sexo 0 raza que se encuentra en un
periodo que abarca desde el nacimiento hasta la edad de 7 afios y que se
caracteriza por no poseer un grado de madurez y desarrollo suficiente
para alcanzar su autonomia. Es en ésta fase en la que se desarrollan las
capacidades y condiciones esenciales para la vida, la mayor parte de su
cerebro asi como sus conexiones, por ello es esencial el amor y la
estimulacién intelectual en un entorno adecuado que le permita generar

seguridad y autoestima necesarias para su correcto desenvolvimiento.

DIVORCIO

“Es la ruptura en la vida de los esposos, del vinculo matrimonial, mediante

sentencia declarada judicialmente”. 55

54 Juan Larrea Holguin, Diccionario de Derecho Civil, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2006,
pagina 315.
55http://books.google.com.ec/books?id=n8BQiytJgCgC&pg=PA71&dg=concepto+de+divorcio&hl=es&sa=X&ei=4PRiUb
GVJoPn0gGG04GwDg&ved=0CC8Q6AEWAA#vV=0nepage&g=concepto%20de%20divorcio&f=false
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Se puede afadir a lo citado que es el divorcio es el resultado de la
decision concertada entre los dos conyuges o por la decision de uno de
ellos de terminar y disolver la relacion matrimonial por incompatibilidad o
divergencias irreconciliables suscitadas en la convivencia entre las que se
pueden incluir: infidelidad, abandono, violencia doméstica o la

conjugacion de todas ellas.

LA TENENCIA

El autor Manuel Ossorio, aporta con un amplio concepto acerca de la

tenencia, institucion juridica a la cual se refiere asi:

“Tenencia de los hijos. Problema que se plantea cuando los progenitores se
encuentran divorciados o en tramite de divorcio, separados de hecho o no
casados cuando no viven juntos, asi como también en el supuesto de
anulacion del matrimonio, ya que es preciso determinara cual de dichos
progenitores se ha de entregar la tenencia de los hijos menores de edad.
Una vez que se ha resuelto esa cuestion, se ha de fijar también el régimen
de visitas, a efectos de que el cdnyuge que ha sido privado de la tenencia

pueda ver a sus hijos e incluso salir con ellos.

Es provisional la tenencia acordada durante la tramitacion del divorcio o de la

nulidad y por eso la legislacion impone al juez la obligacion, en la primera
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audiencia, de tratar de avenir a las partes en todo lo relativo a dicha tenencia

y al régimen de visitas.

Es definitiva la tenencia que se acuerda en la sentencia, lo que no obsta para
gue la decision se pueda modificar cuando a criterio del juez cambien las
circunstancias que la determinaron, ya que el interés y la proteccion de los
hijos es lo que debe prevalecer en esta materia. Precisamente por eso, si el
juez considera que ninguno de los progenitores es digno de tener a los hijos,
puede ordenar que su guarda sea encomendada a terceras personas, COmo
puede también resolver que los hijos sean tenidos alternativamente por el

padre y por la madre.

En la legislacion suele regir el criterio de que, salvo causas graves, los hijos
menores de 5 afios queden a cargo de la madre y los mayores de esa edad
a cargo del coényuge inocente, a menos que esa solucidn resulte
inconveniente para el menor; si ambos conyuges fueren culpables, el juez

determinara el régimen mas conveniente para los hijos’56.

El divorcio trae consigo algunas cuestiones que deben resolverse tal como la
tenencia de los hijos; para ellos es dificil comprender la separacion entre
padre y madre, por ende los progenitores deben mantener un didlogo
regular, participar de los procesos psico-evolutivos y tomar de forma conjunta

decisiones que incidan en la vida de sus hijos. Lamentablemente esto no

56 OSSORIO, Manuel, 2006, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politica y Sociales, 1ra. Edicion Electronica, Editorial
Datascam S.A., Ciudad de Guatemala-Guatemala, p. 933.
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acontece ya que luego del divorcio, el conyuge que abandona la casa tiene
acceso a un régimen de visitas transformandose mas que un padre en un

simple visitante.

Para poseer la tenencia de los hijos el cényuge a cargo, papel que
generalmente le corresponde a la madre debe ser una persona responsable
puesto que debe brindar todo tipo de garantias, cuidado y proteccion a los
menores tratando de asegurar su crianza y desarrollo psiquico, emocional y

mental, para fortalecerlos en un ambiente amoroso y comprensivo.

PENSION ALIMENTICIA

El tratadita Cipriano GOmez Lara, en su obra Teoria General del Proceso,
sefala: “es el resultado que da, el que una persona carente de recursos
econdémicos pida a otra que tenga suficiente, ayuda para su subsistencia;
ello ante la Autoridad Jurisdiccional correspondiente siempre que acredite

el vinculo que una a los mismos, ya sea matrimonial o filial”>’.

Con el divorcio se elimina el vinculo matrimonial entre los cényuges, no
obstante ambos tienen responsabilidades con los hijos procreados en lo
referente a lo necesario para su subsistencia como la alimentacion,
vestimenta, educacién al igual que en el aspecto afectivo por cuanto el

divorcio genera secuelas graves en el estado emocional de nifios y

57GOMEZ, LARA Cipriano, Teoria General del Proceso, .Harla, “Codigo Civil del Estado de Veracruz. <. 3%, Edicion.
Cajica S. A. “Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz”. Cajita S. A.
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adolescentes.

ANTECEDENTES DEL DERECHO DE ALIMENTOS

“‘En la edad de los metales, segunda gran division de la prehistoria, el
hombre habia iniciado su camino como fabricante de utensilios, los cuales
consistian en lascas rudimentarias rudimentariamente trabajadas, cuya
mision fundamental se dirigia a la caza y aumenta la defensa personal de
los grupos sociales aqui aparece el hombre de Neandertal que se
extendio en Europa, Asia y parte de Africa, se caracteriza este periodo en
gue los padres tienen especial cuidado en la crianza de los hijos, en vista
de que su existencia se encuentra al acecho de animales y bestias
salvajes, en esta fase ya aparecen las primeras aldeas o viviendas. El
ciclo de los cultivos obliga al hombre primitivo permanecer en los lugares
préximos en los mismos para velar por la abundancia de la futura cosecha
igual sucedié con la prehistoria americana, ya en el VIII el valle de
Tehuacdn estaba ocupada por los pequefios grupos humanos de
economia mixta cazadora, recolectora, en América de Sur y en América
Central debido a la incidencia negativa de los factores climaticos los
restos materiales que atestiguan el desarrollo de la vida sedentaria en
esta zona son por el momento mal conocidos. Indirectamente los
arqueodlogos han podido inferir la existencia de cultivos de la mandioca

por los restos de platos de vajillas ordinarias, urnas funebres en donde se
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han encontrado madres enterradas conjuntamente con sus hijos en
brazos, con tongas que contienen alimentos supuestamente para el mas
alla, lo que nos hace suponer que fueron una sociedad agraria sedentaria
y que le ponian mucho énfasis al cuidado y alimentacion de sus

vastagos.”®

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

“‘Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econdémica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion,

personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o

58 http://miguelinformativo.blogspot.com/2012/11/historia-universal.html
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resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion de la
Republica y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.
Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion de la Republica o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacibn o desconocimiento, para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.
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7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion de la Republica y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, no excluird los demas derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion de la Republica.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desemperio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas.

118



El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho
a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o
servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de

ellos”.

Es a partir de estas premisas, cuando la Constitucion procede a enumerar
los derechos, huyendo de las tradicionales clasificaciones doctrinarias, y
manteniendo la consideracién, por un lado, de que todos tienen el mismo
rango jerarquico, y, por otro, comenzando por los llamados “Derechos del
buen vivir’ que constituyen elementos fundamentales del propio Estado
ecuatoriano, y del resto de los derechos y libertades reconocidas

constitucionalmente.

Es el anhelo del Estado ecuatoriano promover y fundamentar un Estado
Constitucional de Derechos, de esta manera los ecuatorianos y
ecuatorianas indistintamente de la edad, sexo, raza e ideologia estamos
amparados pues poseemos igualdad de derechos que se encuentran

reconocidos por la Carta Magna.
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“Art. 44.- E| Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de
Su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion 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 permitird la satisfaccibn de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales”.

Este articulo es fundamental para hacer prevalecer los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, ya que es muy importante que crezcan y se
desarrollen dentro de un hogar estable, que pueda cuidar de los mismos y
sobre todo cumplir con sus responsabilidades de padre, que no solo
consisten en manutencion, sino también amor y apoyo para que puedan
gozar de su nifiez. El Estado también es responsable de vigilar porque

esto se cumpla a cabalidad.

“Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos

comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El
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Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion
desde la concepcion.

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

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demas formas

asociativas”.

Los derechos de los nifios, niflas y adolescentes se encuentran
reconocidos a nivel mundial a través de la Declaracion de los Derechos
del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por lo que nuestra
Constitucion también ha creido conveniente establecer en su articulado

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

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran 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...."

Como podemos darnos cuenta el Estado sefiala en éste articulo la
corresponsabilidad materna y paterna; asi como vigilara el cumplimiento

de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

“Art.1.- Este Cddigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, niflas y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,

dignidad y equidad59”.

Acorde a esto se puede sefalar que el Estado anhela garantizar la

proteccion integral de la nifiez y adolescencia y asegurar la vigencia,

59 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito Ecuador
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ejercicio, exigibilidad y restitucion de los derechos, actuando de manera
articulada y coordinada con organismos y entidades que basan su
accionar en la Constitucion Politica del Estado, los instrumentos
internacionales y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que de forma
especifica establece los siguientes principios: la participacion social; la
descentralizacion y desconcentracion de sus acciones; la legalidad, la
motivacion de todo acto administrativo y jurisdiccional; la eficiencia y

eficacia; y, la corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad.

SECCION IV

DIVORCIO O TERMINACION DE UNION DE HECHO POR MUTUO

CONSENTIMIENTO

Art. 340.- Divorcio o terminaciéon de uniéon de hecho por mutuo
consentimiento. El divorcio o la terminacion de uniéon de hecho por mutuo
consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se sustanciaran
ante la o el juzgador competente.

La o el juzgador convocarda a los cOnyuges o0 a los convivientes a
audiencia a la cual compareceran personalmente o a través de la o del
procurador judicial y ratificardn su decisién de dar por terminado el vinculo

matrimonial o la unién de hecho.
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Si en la audiencia, los conyuges o los convivientes han acordado sobre la
situacion de las o los hijos menores de dieciocho afios y de los bienes, la
o el juzgador en el acto pronunciara sentencia declarando disuelto el

vinculo matrimonial o la unién de hecho.

En caso de divorcio o terminacion de la union de hecho se dispondra la

inscripcion de la sentencia conforme con la ley.

De no haber acuerdo sobre la situacion de las o los hijos menores de
dieciocho afios, el asunto se sustanciara ante la o el mismo juzgador en
procedimiento sumario y resuelta esta controversia se declarara disuelto

el vinculo matrimonial o la unién de hecho.”

De lo que podemos darnos cuenta por lo citado en el articulo anterior,
existe la necesidad de presentar una propuesta de reformar en donde se
incluya que para poder otorgarle el cuidado de los hijos menores de 18
afos, los conyuges o los convivientes antes de la audiencia deberan
primeramente realizarse un examen psicolégico, en donde la Unidad
Técnica del Consejo de la Judicatura certifique cual de los dos
progenitores esta apto psicolégicamente para el cuidado de sus hijos
menores de 18 afos, y de esta manera la o el juzgador pueda pronunciar

sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial o la unién de hecho.
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7. METODOLOGIA

7.1METODOS

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicard el método
cientifico, entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad
acerca de una problematica determinada. El método cientifico aplicado a
las ciencias juridicas implica la determinacién del tipo de investigacion
juridica que se pretende realizar; en el presente caso me propongo
realizar una investigacion "socio-juridica”, qué se concreta en una
investigacion del Derecho tanto en sus caracteres sociolégicos como
dentro del sistema juridico, esto es, relativa al efecto social que cumple la
norma o a la carencia de ésta en determinadas relaciones sociales o

interindividuales.

7.2 PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Seran los procedimientos de observacion, andlisis y sintesis los que
requiere la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de
acopio teérico como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas

de acopio empirico, como la encuesta.

El estudio de casos judiciales reforzara la busqueda de la verdad objetiva

sobre la problematica. La investigacibn de campo se concretard a
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consultas de opinién a personas conocedoras de la problematica, previo
muestreo poblacional de por lo menos treinta profesionales del derecho
en libre ejercicio para la aplicacion de la encuesta; para la aplicacion de
esta técnica se plantearan cuestionarios derivados de la hipotesis, cuya

operativizacion partird de la determinacion de variables e indicadores.

Los resultados de la investigacidbn empirica se presentaran en graficas
con las respectivas deducciones derivadas del andlisis de los criterios y
datos concretos, que serviran para la verificacion de objetivos e hipétesis

y para arribar a conclusiones y recomendaciones.
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8. CRONOGRAMA

Actividades PERIODO: ABRIL - SEPTIEMBRE 2016
ABRIL MAYO JUNIO JULIO | AGOSTO | SEPTIEMBRE

2|3 2(3/4|1|2(3|4|1/2|3|4|1 |2 (3 |4

Tiempo

Seleccion y
Definicion del
Problema Objeto
de Estudio

Elaboracion del
proyecto de
Investigacion y
aplicacion

Investigacion
Bibliografica

Confrontacién de
los Resultados de
la Investigacion
con los objetivos
e Hipotesis

Conclusiones,
Recomendacione
s y Propuesta
Juridica.

Redaccion del
Informe Final,
revision y
correccion

Presentacion y
Socializacién de
los Informes
Finales. (tesis)

9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

9.1. Recursos Humanos

Director de Tesis: Dr. Galo Stalin Blacio Aguirre.

Encuestados. 30 abogados en libre ejercicio
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Postulante: EDUARDO XAVIER INIGUEZ ESPINOSA
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