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1. TITULO:

“NECESIDAD DE QUE SE IMPLEMENTE EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA LA TENENCIA COMPARTIDA, A FIN DE GARANTIZAR LOS
DERECHOS DE CONVIVENCIA FAMILIAR Y A MANTENER UNA BUENA
RELACION CON SUS PROGENITORES”



2. RESUMEN.

La tenencia regulada por nuestro Codigo de la Nifiez Y Adolescencia se basa
en un conjunto de deberes y derechos en relacion con los hijos y sus bienes

que la Ley les confiere a los padres.

Los padres tienen la obligacién de estar con los hijos, cuidarlos, protegerlos,
alimentarlos, educarlos, procurarles una formacion integral, representarlos

legalmente y administrar sus bienes.

En la sociedad actual se ha visto casos de familias de padres separados ya sea
por divorcio o por la simple voluntad de los padres, de tal manera que se deja
desamparado a los menores, ya que su custodia y cuidado se le concederia a
uno solo de sus padres por lo general a la madre que queda encargada de la

crianza de sus hijos.

De esta manera se genera una ruptura total de los lasos y las relaciones
familiares y afectivas entre padres e hijos, viéndose de esta manera limitada la

tenencia del progenitor que se encuentra ausente del hogar.

Es de suma importancia para el desarrollo de los hijos que estos mantengan
estrecha relacion con ambos progenitores ya aunque estos se encuentren

separados 0 no convivan bajo el mismo techo.



La aplicacion de la tenencia compartida de los hijos cuyos padres se
encuentren separados ayudaria a fomentar la unificacion familiar y fortalecer

los lazos afectivos entre padres e hijos.

La tenencia compartida beneficia directamente a los hijos menores de edad
quienes se criaran y desarrollaran en un ambiente de confianza con cada uno
de sus progenitores, lo cual ayudaria a solucionar problemas existentes o evitar

aguellos que se puedan generar en el futuro.

Pero con la normativa legal vigente no es posible la aplicacién de la tenencia
compartida ya que la ley otorga este derecho exclusivamente a uno de los
conyugues, el mismo que se encuentra en la obligacion del cuidado y
proteccion de sus hijos. Por esta razén es de suma importancia realizar una
reforma legal que autorice la aplicacién de la tenencia compartida en pos de
garantizar los derechos de los menores, los mismos que son de orden publico y

atencion prioritaria.



2.1 ABSTRACT.

The Custody governed by our Civil Code is based on a set of rights and duties

in relation to children and their property that the Act gives parents.

Parents have an obligation to be with the children, care for, protect, feed,

educate, ensure their full development, legally represent them and manage their

property.

In today's society has seen cases of families separated parents either by
divorce or by the mere will of the parents, so it is left helpless minors since their
custody and care would be granted to only one of parents usually the mother

who is responsible for raising their children.

Thus a total breakdown of ties and family and emotional relationships between
parents and children, seeing this limited way parental rights of the parent who is

away from home is generated.

It is of utmost importance for the development of children that they maintain
close relationship with both parents and although they are separated or live

together under one roof.



The implementation of the joint custody of children whose parents are
separated help promote family unification and strengthen the bond between

parents and children.

Joint custody directly benefits the minor children who are reared and developed
in an atmosphere of trust with each of their parents, which would help to solve

existing problems and avoid those that may arise in the future.

But with the current legislation it is not possible to implement joint custody since
the law gives this right exclusively to one spouse, the same as is in the duty of
care and protection of their children. It is therefore important to perform a legal
reform to authorize the application of shared ownership towards ensuring the

rights of children, they are of public order and priority.



3. INTRODUCCION.

La propuesta de implementar la tenencia compartida en nuestro codigo de la
nifez y adolescencia, constituye un derecho muy importante dentro del
desarrollo tanto fisico como mental del nifio, ademas lo he seleccionado
partiendo de la probleméatica que se produce por la ruptura de las relaciones
familiares, ya que al otorgarsele la tenencia Unica y exclusivamente a uno de
los progenitores se esta atentando contra dos de los primordiales derechos de
los nifios, nifias y adolescentes como son: derechos de convivencia familiar y a

mantener una buena relacién con sus progenitores.

El presente trabajo de tesis se encuentra estructurado de la siguiente manera:
resumen en castellano y traducido al inglés, con la respectiva introduccién al
tema. Asi mismo, una revision literaria, que consta de un marco conceptual,
estructurado de la siguiente manera: conceptos basicos tales como, tenencia,
tenencia compartida, convivencia familiar, filiacién, cuidado y vigilancia. El
marco doctrinario estda compuesto inicialmente por: la tenencia y la patria
potestad en Roma, resefia histérica de la tenencia y la patria potestad en la
legislacion Ecuatoriana, analisis critico de la tenencia compartida,
caracteristicas y beneficios de la tenencia compartida. El Marco Juridico, esta
conformado de: los derechos de convivencia familiar en la Constitucion de la
Republica del Ecuador; La tenencia y la patria potestad en el Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, asi mimo se realizo el analisis de legislacion comparada

entre tres de los paises en los que se aplica la tenencia compartida como son:



Estados Unidos, Espafia y Argentina. Ademas consta de un diagndstico de la
situacion, de la cual se desprenden los resultados obtenidos de las encuestas
que aplique en el numero de 30 personas; asi mismo de las entrevistas que

realice a 5 profesionales conocedores del problema.

Luego en el epigrafe discusion, procedo a verificar, los objetivos y constatar la
hipotesis propuesta en el proyecto de tesis, la que se ha centrado también en la
fundamentacion de la propuesta de reforma legal. En el punto materiales y
métodos se detallan todas las herramientas y fuentes de informacion que
sirvieron para la redaccion del informe final, asi como las técnicas utilizadas
para la investigacidon de campo como: encuestas y entrevistas aplicadas, asi

como los resultados obtenidos de las mismas.

Finalmente considero que mi trabajo a no dudarlo se constituya en un aporte a
los estudiantes delas carreras de derecho ademas se ponga a consideracion
de las autoridades académicas y de la comunidad en general las conclusiones,

recomendaciones y propuesta de reforma juridica.



4. REVISION DE LITERATURA.
41 MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1 TENENCIA.

Para Guillermo Cabanellas, en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual
se refiere a la tenencia como: ‘“La guarda o custodia personal y la ayuda
patrimonial. Imprescindible hasta la formacion profesional de los hijos que les

permite su plena autonomia”.!

Este concepto se refiere a la vigilancia cuidado y proteccion que los padres
brindan a sus hijos hasta que estos puedan cumplir con una formacién
profesional la cual les que les permita brindarse su sustento propio sin

prescindir de sus padres.

Para Sempertegui Walter y Aveiga Deisy, nos indican que la tenencia de
menores es: “El medio legal para que el padre o un tercero solicite la

permanencia, cuidado y proteccién de los hijos (o menor de edad)™

Estos autores nos hablan mas directamente de la accién judicial de la tenencia,
en la cual uno de los dos progenitores que se encuentre privado de este

derecho, una tercera persona allegada o familiar del menor solicite a la

1 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Edicion XXV, Editorial Heliasta S.R.C, Tomo
VIl1, afio 1997,

2 SERPENTEGUI, y otros, Norma y Procedimiento, Aplicacion del Cédigo de Menores en el Ecuador primera edicién, Editorial
Estatal, Guayaquil, Afio 1995, Pag. 49.



autoridad competente que le otorgue la tenencia del nifio a fin de brindarle el

cuidado, proteccién y vigilancia inherentes a su edad.

De acuerdo al derecho universal y a las normas juridicas, la tenencia de
menores se asemeja a la palabra tuicion, y es asi como los Diccionarios de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, asi como la Enciclopedia Omeba y
otros autores que los enunciaré posteriormente, toman esta similitud en sus

definiciones.

Para el Tratadista Edmundo Fuchslocher Petersen, sobre la tuicion nos dice:
“La tuicion es el conjunto de deberes y derechos que corresponde a cierta
personas sefialadas por la ley o por el juez, respecto al cuidado personal y
educacion de un menor de edad. La tuicidon es un deber de caracter moral que
ha sido elevado o consagrado por el legislador a la categoria de norma juridica

a objeto de lograr su maxima eficacia y seguridad™

Como ya se lo ha mencionado la tenencia guarda mucha relacién con la tuicién
la misma que abarca al conjunto de deberes y obligaciones de los padres para
con los hijos, con respecto a las actividades que deben realizar para brindarle
cuidado, proteccion y fomentar el desarrollo integro del menor de edad que se
encuentra bajo su cuidado.

El Dr. Rubén Aguirre, se refiere al deber moral de la tuicion de la siguiente

manera: “Del deber moral que ostenta la tuicién, se desprende la enorme

3 FUCHSLOCHER, Edmundo, Derecho de Menores de la Tuicién, Editorial juridico de Chile, afio 1983, Pag. 24.



importancia que tiene la consideracion de los atributos, cualidades o defectos
que posee el presunto titular de este deber, su medio ambiente, costumbres y
trabajo ya que ello influird decisivamente en la vida que el pupilo llevara junto al
guardador que se nombre, y no bastara de modo alguno que exhiba el titulo de
padre o madre para reclamar su derecho aun frente a sus propios hijos, dicha

eleccidn resultara impropia e inconveniente para ejercerlo™

Este autor nos menciona que no necesariamente el padre o la madre puede
tener bajo su cuidado a un menor de edad, al efecto lo puede tener algun
familiar a quien se lo denominara guardador, el mismo que tiene la

responsabilidad de guiar a su pupilo a lo largo de su vida.

De las varias definiciones de tenencia posemos decir que: es el derecho que
tiene un padre de perteneces y convivir conjuntamente con su hijo bajo el
mismo techo, brindandole el respectivo cuidado y educacion acorde a la edad

del hijo menor de edad.

4.1.2 TENENCIA COMPARTIDA
Es de suma importancia conocer acerca de la tenencia compartida lo cual
daremos a conocer algunos conceptos relevantes como son:

“Latenencia o custodia compartida es la situacion legal mediante la cual, en

caso de separacion matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen

4 AGUIRRE, Rubén, La tenencia de menores en el Ecuador. | Edicion. Editorial Graficas Cardenas. Quito. Pag. 36.

10


http://es.wikipedia.org/wiki/Separaci%C3%B3n_matrimonial
http://es.wikipedia.org/wiki/Divorcio

la custodia legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y

de derechos sobre los mismos”.®

No se debe confundir la custodia legal con la patria potestad. En el caso de
custodia no compartida, y salvo casos excepcionales, los progenitores siguen
teniendo los dos la patria potestad sobre los hijos. Este tipo de custodia la
establece, en su caso, el juez, en la sentencia que dicte las medidas aplicables

a la separacion o divorcio.

“Se denomina custodia compartida a la situacion legal que establece que en
caso de separacion matrimonial de hecho o de divorcio, ambos progenitores,
padre y madre, tienen la custodia legal de sus hijos menores de edad con las

mismas condiciones y derechos”. ¢

Esta figura se contrapone a la figura de la custodia monoparental, que es la
usual en paises de raigambre latina. En caso de divorcio, cualquiera fuera la
causa del mismo, suele darse la custodia a uno de los padres, confiriéndose al
otro el derecho de visitas y el pago de los alimentos. En algunos casos esta
solucion del conflicto pos conyugal resulta satisfactoria para las tres partes
involucradas: hijos, madre y padre. Pero hay muchos otros casos en que

fracasa, generando problemas tales como la falta del pago de los alimentos, el

5> http://www.custodiacompartida.org/content/view/10/35/

6 http://www.definicionabc.com/derecho/custodia-compartida.php#ixzz3L2NpHsQ9
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alejamiento del padre visitante, un sindrome de alienacién parental en el menor

y el dolor de éste por no contar con uno de sus progenitores.

“La tenencia compartida, para situaciones como la descripta, se presenta como
una opcion superadora que permite que el padre pueda seguir criando a los
hijos pese al divorcio; que la madre tenga el "confort psicolégico” de no asumir
sola todas las responsabilidades de la crianza, y que los hijos no pierdan a

ninguno de sus padres en su rol de criador activo™.

La tenencia compartida permite a los padres divorciados llegar a un acuerdo

razonable en el cuidado de sus hijos.

La tenencia compartida consiste en que tanto el padre como la madre que se
divorcian, ejercen la tenencia en forma conjunta. Esto implica que, ambos

compartan los dias de la semana en forma alternativa con sus hijos.

4.1.3 CONVIVENCIA FAMILIAR.

“Convivencia es la accion de convivir (vivir en compariia de otro u otros). En su
acepcibn mas amplia, se trata de un concepto vinculado a la coexistencia
pacifica y armoniosa de grupos humanos en un mismo espacio.” 8

En sentido general convivencia significa vivir conjuntamente con otra u otras

personas dentro de un mismo espacio determinado brindandose la ayuda y

7 http://www.tenenciacompartida.com.ar/page2.html
& Definicidn de convivencia - Qué es, Significado y
Concepto http://definicion.de/convivencia/#ixzz3L2Xc70ZA
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respeto necesario para coexistir. La convivencia familiar es el ambiente de
respeto, tolerancia y cooperacion que se da entre los miembros de una familia.
Es la condicion de relacionarse con las demas personas a través de una
comunicacion permanente, fundamentada en el afecto y tolerancia que permite

convivir y compartir en armonia las diferentes situaciones de la vida.

Los factores que favorecen a la convivencia familiar estan en relacionar la
practica de valores en la vida cotidiana asi como en la relacion a la capacidad
de todos los miembros de la familia para enfrentar positivamente los momentos
o periodos de crisis o la presencia de problemas que afectan a cualquier

familia.

Entre los factores que dificultan la convivencia familiar encontramos: la union
conyugal inauténtica no sustentada en el amor, la falta del padre o madre en el
hogar, la falsa percepcién de amor conyugal, el matrimonio obligado con falsas
expectativas, practicas de conductas antisociales y la desigualdad entre los
miembros de la familia. Todos estos factores conllevan a un desequilibrio
familiar que en la mayoria de las ocasiones termina con la separacion o el

divorcio.

La convivencia familiar conforma un factor de suma importancia para el

desarrollo integral de los hijos que sienten el apoyo de ambos progenitores por

igual y sin distincion alguna.

13



4.1.4 FILIACION.
La palabra filiacion proviene del latin: “filius”, ‘hijo’. “La filiacion es el estado de
familia que se deriva de la relacion entre dos personas de las cuales una es el

hijo (a) y otra el padre o la madre del mismo™®

Para este autor la filiacion se deriva de la relacion existente entre el hijo para
con su padre o madre, por lo que vincula con estos para hacer efectivos sus

derechos, tales como el derecho de identidad.

Para Cabanellas, filiacion es “Subordinacion o dependencia que personas o

cosas guardan con relacién a otras superiores o principales™®.

Este concepto se refiere ampliamente a la filiacibn como una relacién de
sumisién u obediencia que se debe guardar entre personas 0 cosas para con
Sus superiores, a mi parecer este concepto es un tanto errado ya que por el
hecho de que exista subordinacion de una persona a otra no quiere decir que

exista o se genere algun tipo de filiacién entre ellos.

El escritor Jorge Sanchez, nos da a conocer que: “La filiacion es el vinculo de
derecho que existe entre el padre y la madre y su hijo; paternidad y
maternidad.”! La filiacion, es el vinculo juridico que existe entre dos personas

de las cuales una es el padre o la madre de la otra, si la relacion se contempla

® MORENO R,, J.A., “Derecho De Familia”, Asuncién, Paraguay: Ed. Intercontinental, 3ra, 2009, Pag. 519
Tomo Il

10 CABANELLAS, de Torres Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. 2010. Pag. 169
11 SANCHEZ, Cordero Davila Jorge,. Derecho Civil, introduccién al derecho Mexicano. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Primera edicién. 1981. Pag. 116.

14



de la madre al hijo se llama filiacion materna por el contrario si se contempla
del padre al hijo se llama filiacién paterna, la filiacion es el punto de partida del
parentesco, en cuanto a la filiacibn materna el parto permite conocer con
certeza la relacion bioldgica entre la madre y el hijo que ha dado a luz, en el
caso de la filiacion paterna solo puede ser conocida a través de presunciones
(Ej. los hijos nacidos dentro del matrimonio), en caso de disputa, una vez que
ha quedado probada la maternidad una serie de circunstancias de tiempoy
lugar nos permite inferir que hombre ha engendrado a aquella persona cuya

filiacion se trata de establecer.

Una idea complementaria es la que dice, que la filiacion es la relacion que
existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de
la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de

transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.

Clases de filiacion.

Legitima.- “Es el vinculo que supone que el padre y la madre son casados y
gue el hijo que tienen fue concebido durante el matrimonio, aunque puede
darse el caso de que sea concebido antes del matrimonio, siempre y cuando
gue el nacimiento haya ocurrido durante el matrimonio. EI momento de la
concepcion es determinante para la existencia de la filiacion entre los tres

sujetos antes mencionados.”?

12 https://cursos.aiu.edu/Personas%20y%20Famila/PDF/Tema%205.pdf
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Este concepto nos da a conocer que la filiacion legitima es un vinculo que los
padres tienen para con el hijo, ya sea este concebido durante el matrimonio o
fuera de este, pero da el caso que el nacimiento de nifio debe ser dentro del

matrimonio para que exista la filiacion legitima.

Filiacion Natural.- “Este tipo de filiaciobn presupone que no hay un vinculo
matrimonial entre el padre y la madre, por lo que el hijo nace fuera de
matrimonio y la filiacion se da exclusivamente respecto de la madre por el
hecho del nacimiento. Respecto del padre se establece la posibilidad de que
haya un reconocimiento voluntario o por sentencia judicial que declare la

paternidad, previo juicio seguido ante los tribunales familiares”.3

En la filiacion natural no existe un vinculo matrimonial por la cual la filiacion se
da a la madre, pero para que llegue a existir filiaciébn paterna se la puede hacer
voluntariamente por parte del padre o por sentencia judicial que declare la

paternidad.

Filiacibn Adoptiva.- “Esta filiacion es de naturaleza ficticia y por ende no es
bioldgica, que es lo que marca la diferencia con los tipos de filiaciones
precedentes, ya que es creada por un acto de voluntad del adoptante y del

adoptado. En el Derecho Familiar es conocida como adopcion simple, en

13 https://cursos.aiu.edu/Personas%20y%20Famila/PDF/Tema%205.pdf
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contraste con la adopcién plena que tiene efectos absolutos: una asimilacién
total a la filiacién legitima. 4

Este concepto nos da a entender que la filiacibn adoptiva no es biolégica, ya
que el nifio o nifia no es concebido durante el matrimonio ni fuera de este,

simplemente es una adopcion por parte de los padres.

4.1.5 CUIDADO.

“El cuidado implica ayudarse a uno mismo o a otro ser vivo, tratar de
incrementar su bienestar y evitar que sufra algun perjuicio”> Esta definicién
implica que el cuidado es prestar la debida atencion al bienestar de uno mismo
o de otra persona con la finalidad de evitar dafios futuros a su persona misma o

a un tercero.

El cuidado personal de los hijos es “lo que antes se conocia como ‘tuicion”, y

corresponde al cuidado personal de la crianza y educacion de los hijos™®.

Con lo referente al cuidado de los hijos, esto se refiere a todas aquellas
diligencias que se deben realizar y tener en cuenta a fin de precautelar la
integridad fisica, psicolégica y sexual de los hijos con la finalidad de que se
desarrollen en un ambiente propicio para realizar sus estudios y sus

actividades propias de su edad.

4 https://cursos.aiu.edu/Personas%20y%20Famila/PDF/Tema%205.pdf
15 http://definicion.de/cuidado/#ixzz3JWRSxz17
16 http://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/igualdad-de-padre-y-madre-en-el-cuidado-de-los-hijos
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Cuidado es un “deber integrante de la patria potestad, no se reduce a prodigar
los elementos materiales del resguardo fisico, sino que comprende a la vez
todo los necesario para que la persona del hijo se forme en plenitud™’.

A su vez el cuidado no significa inicamente el brindar seguridad fisicamente a
los hijos sino que también incluye el respectivo apoyo psicologico a fin de que

sus hijos se formen en un ambiente equilibrado.

Si ambos padres estan vivos, el cuidado personal de los hijos corresponde a
los dos, este se basa en el principio de corresponsabilidad, segun el cual,
ambos padres, aunque vivan separados, participaran en forma activa,

equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

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.

El cuidado de los hijos menores de edad implica prestar a ellos todas aquellas

atenciones que garanticen el bienestar y la integridad de los hijos.

4.1.6 VIGILANCIA.

Cabanellas define a la vigilancia como: “cuidado, celo y diligencia que se pone

o ha de ponerse en las cosas y asuntos de la propia incumbencia™®. La

17D ANTONIO, Daniel Hugo. Patria Potestad. Editorial Astrea. 1979. Pag 92.
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vigilancia implica la debida atencion que se le debe prestar a las cosas
personales y a las personas que se encuentran bajo el cuidado de otra, con la

finalidad de evitar que estos sufran algun dafio o que provoquen alguno.

Vigilancia es la “Atencidn que se presta a una persona o cosa para observarla y
controlarla y asi evitar algun dafio o peligro™°. Dentro del ambito familiar, la
vigilancia de padres hacia los hijos juega un rol muy importante ya que estos
son responsables por las acciones que realicen los hijos que se encuentran
bajo su cuidado y proteccion por lo que se encuentran en el deber de vigilar
dichos actos a fin de evitar acciones que en el futuros repercutirian en contra

de los padres.

Es asi como se genera la denominada culpa in vigilando que es una
expresion latina que puede traducirse como "culpa en la vigilancia". Se utiliza en el

ambito del Derecho y, en concreto, en la responsabilidad civil.

Reconocer la existencia de culpa in vigilando supone admitir que una persona es
responsable de los actos que realiza otra sobre la que tiene un especial deber de
vigilancia. Este concepto puede aplicarse al &mbito laboral, referido al empresario o
empleador sobre sus empleados en el @mbito de su labor, pero es mas habitual
encontrarlo en el caso de padres o tutores con respecto a los menores de

edad o incapacitados bajo su guarda y custodia.

18 CABANELLAS, de Torres Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta 2010. Pag.408
19 http://es.thefreedictionary.com/vigilancia
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El deber de vigilancia que los padres tiene sobre los hijos hace especial referencia a la
obligacién que tienen los padres de brindar especial cuidado y atencién sobre los
actos de sus hijos ya que los padres son responsables de las actuaciones de sus hijos

menores de edad que estén bajo su responsabilidad y custodia.

4.2 MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1 LATENENCIAY LA PATRIA POTESTAD EN ROMA.

Como la mayoria de legislaciones de américa latina, una de las principales
fuentes del derecho se evidencia del Derecho Romano vy la legislacion civil de

nuestro pais no podia ser la excepcion.

De esta manera la tenencia y patria potestad también se encontraban
reguladas en el Derecho Romano, las mismas que eran concebidas como un
derecho del paterfamilias, el mismo que tenia incluso el derecho de decidir

sobre la vida o muerte de sus hijos.

Dentro del Derecho Romano se conceptualizaba a la patria potestad como: “El
conjunto de poderes qué el paterfamilias ejercia sobre las personas libres que
constituian la comunidad familiar"2°, al respecto el paterfamilias era una figura
de autoridad dentro del entorno familiar que por lo general recaia sobre el
padre de familia, incluso se llegé al caso de que la patria potestad se hacia

extensiva a la mujer casada. De este modo los términos patria potestad en

20 ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de Derecho Romano. Editorial Astrea. 1998. Tercera edicién. Pag.
405
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roma se utilizaban para representar la autoridad del padre sobre sus
descendientes y sobre los extrafios que se admitiera en la domus, por

adopcion, por adrogacion o por legitimacion.

En cuanto a la tenencia en roma se encontraba dirigida por las reglas propias
del derecho romano que regulaban las relaciones de los ciudadanos romanos.
Por ser una sociedad de sentido patriarcal la tenencia se encontraba ligada a
una figura viril, 6sea masculina que necesariamente debia tener la calidad de
ciudadano romano, de la misma manera que las personas sometidas a la

tenencia debian ser ciudadanos romanos.

De acuerdo los modos de adquisicién de la tenencia y la patria potestad en

Roma, el nacimiento era la principal manera de adquirirlas.

El nacimiento.- “El nacimiento de un romano no se limitaba a ser un hecho
bioldgico. Los recién nacidos no eran aceptados en sociedad sino en virtud de

una decision del jefe de familia.”?!

Una vez mas se evidencia el poder o la potestad del pater para decidir si acoge
o no al recién nacido en el seno de su hogar, practica comun era que el padre
una vez que ha nacido el nifio, lo levante del piso, este acto significaba
aceptacion y acogimiento por parte del padre hacia su hijo, en caso de no

recoger al infante se sobre entendia que este era rechazado por el padre y por

21 http://www.taringa.net/posts/info/3542949/Nacimiento-y-abandono-de-los-ninos-en-la-Antigua-
Roma.html
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ende no formaria parte de la familia, en conciencia el menor era expuesto ante
la puerta del domicilio o en algun basurero publico y lo podia recoger quién lo

deseara.

“El paterfamilias, que estaba asistido del derecho de integrar su familia en la
forma que le agradara, podia hacer ingresar a ella a sus hijos nacidos fuera de

matrimonio.”?2

De creerlo necesario el padre de familia tenia la potestad para ingresar a la
familia a los hijos nacidos fuera del matrimonio, estos una vez ingresados a la
familia tenian las mismas obligaciones que los hijos nacidos dentro del
matrimonio, estos rasgos del derecho romano se han recogido en la civilizacion

actual.

4.2.2 RESENA HISTORICA DE LA TENENCIA Y LA PATRIA POTESTAD

EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

A lo largo de los afios en nuestro pais se han venido dando leyes que
regulaban las relaciones familiares, es asi como a partir del primer Cédigo Civil
expedido por Decreto Supremo del Gobierno Provisorio el 29 de noviembre de
1859, establecia que le “corresponde a la autoridad eclesiastica decidir sobre la
valides del matrimonio que se va a contraer”, ?asi mismo se establecia un

tramite de divorcio que de la misma manera le correspondia a la autoridad

22 ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de Derecho Romano. Ob. Ct. Pag. 406
23 Cédigo Civil Ecuatoriano, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 1859. Articulo 100, pag, 50.
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eclesiastica resolver, Unicamente los referente a bienes de los conyuges,
libertad personal y crianza y educacion de los hijos estaban regladas
positivamente y las judicaturas civiles y eran competencia de la justicia

ordinaria.

Ya que en aquella época la autoridad de la iglesia era una amplia, regulaba
ciertas conductas civiles de los ciudadanos tales como el matrimonio y el
divorcio, ya que sin la autorizacion del cura que celebraba la ceremonia, la
pareja no podia contraer matrimonio por lo consiguiente todos los catos

posteriores no tenian eficacia legal o eran nulos.

Posteriormente con la emision del segundo Codigo Civil, pocas reformas se
introdujeron y esa fue la razén de su corta existencia. Ya con la entrada en
vigencia del tercer Cddigo Civil se introdujo reformas sustanciales como la
incorporacion del matrimonio civil y el divorcio. Asi mismo “se dedic6 un titulo a
los hijos naturales, que eran aquellos nacidos fuera del matrimonio que no
procedan de un dafiado ayuntamiento, estos hijos podra ser reconocido por sus
padres o por uno de ellos, y tendran la calidad de hijos naturales, respecto del
padre o madre que los haya reconocido, a su vez los padres eran designado

como ilegitimos 4.

Con el pesar de los aflos y la evolucion legislativa las leyes se fueron

modernizando y a su vez se le fue quitando la potestad a la iglesia sobre

Zhttp://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=303&Itemid=6
3
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algunas relaciones civiles, de esta manera se regulo ya el matrimonio civil y el
divorcio estableciendo un tramites especifico que no incluia la participacion de
la iglesia en ningln momento. De la misma manera se reconocia el derecho a
la filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio siempre y cuando estos no
sean producto de una relacion que se encuentre prohibida por la ley como en el

caso del adulterio.

“De la misma manera este codigo regulaba ya los alimentos que se debia a
ciertas personas estableciendo que: Se deben alimentos 1 al conyuge; 2 a los
descendientes legitimos; 3 a los ascendientes legitimos; 4 a los hijos naturales
y a su posteridad legitima; 5a los padres naturales; 6 a la madre ilegitima; 8 a
los hijos ilegitimos, segun el titulo XIV de este Libro; 7 a los hermanos
legitimos; 9 al que hizo una donacién cuantiosa, si no hubiese sido rescindida o
revocada; 10 al ex religioso que, por su exclaustracion, no haya sido restituido

en los bienes que, en virtud de su muerte civil pasaron a otras manos 2.

De la misma manera el Estado ya se encontraba en la obligacion de
precautelar los derechos de subsistencia de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad y de esta manera se regulo la prestacion de
alimentos estableciendo un orden especifico que indicaba las personas a
quienes se debe alimentos de acuerdo a la legislacion de la época, asi se
distinguia entre hijos naturales e hijos legitimos, y todos los demas miembros

de la familia.

Zhttp://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=303&Itemid=6
3
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En cuanto a la tenencia de los hijos consistia en otorgar el cuidado y
proteccion de un menor a uno de los padres, esta actuacion de que prefiere a
aguel de los padre que muestre mayor responsabilidad limita las relaciones
familiares del progenitor que se encuentra privado de la tenencia de su hijo, ya
gue el menos se relacionara plenamente con el progenitor que mantiene su

tenencia mas no con aquel que se encuentra privado de la misma.

4.2.3 ANALISIS CRITICO DE LA LA TENENCIA COMPARTIDA.

La tenencia de los hijos menores también conocida como guarda o custodia
segun lvars Ruiz es: “la situacién legal mediante la cual, en caso de separacion
matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia legal de sus
hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y de derechos sobre los

mismos’26

Este autor no da a conocer que la tenencia compartida operaria en casos de
separacién o divorcio, la establece como una situacién legal ya que debe estar
debidamente regulada en la correspondiente ley, la tenencia compartida otorga
a ambos progenitores la oportunidad de ejercer los derechos que como padres

les corresponden sobre sus hijos menores de edad en igualdad de condiciones.

26 |VARS RUIZ, J, Guarda y Custodia Compartida. Aspectos Procesales y Sustantivos. Doctrina y
Jurisprudencia. Nueva Edicién Actualizada, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia-Espaiia, 2008, pag. 62.
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Para Lathrop “la guarda y custodia desarrolla la funcion de caracter personal de
la patria potestad y su eje principal radica en el aspecto personal del cuidado
de los hijos”.2” La autora distingue una acepcion restringida de la guarda y
custodia consistiendo ésta en el cuidado personal, directo, diario y continuo que
se entrega al hijo a través de la convivencia y otro mas amplio consistente en el
conjunto de prestaciones de caracter personal a través de las cuales se
cumplen los deberes parentales, sin restringir su contenido al hecho de vivir

con el hijo

La separacion, la nulidad del matrimonio y el divorcio no eximen a los padres
de sus obligaciones para con los hijos, por esta razon a pesar de que la pareja
se separe por cualquier motivo, sus deberes responsabilidades y obligaciones
para con sus hijos siguen vigentes en igualdad de proporciones tanto para la

madre como para el padre.

En caso de separacién la patria potestad sigue vigente en ambos padres ya
que no por el hecho de no convivir juntos no se limita la gran gama de
derechos que abarca la patria potestad, esta solo puede ser privada o limita por

la existencia de malos tratos, descuido, o grabe peligro para los hijos.

En cambio la tenencia, es uno de los derechos que se ven limitados por la
separacion de la pareja, ya que por lo general la madre es quien se queda con

sus hijos y es la encargada por velar por su cuidado y proteccién integra.

27 LATHROP, Fabiola Gdmez. Custodia compartida de los hijos, Editorial La Ley, Madrid, 2008. Pag. 276.
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Durante el matrimonio la tenencia de los hijos comunes es compartida. Ambos

padres ejercen la guarda o custodia de los mismos.

Cuando la pareja se divorcia el peor problema a resolver suele ser la tenencia
de los hijos. Se entiende tenencia, custodia o guarda como los cuidados y
proteccion directa que los padres desarrollan hacia sus hijos. Implica

convivencia, atencion diaria y contencion afectiva.

La tenencia es fisica mientras que la patria potestad se refiere al conjunto de

derechos y deberes que derivan del ejercicio de la paternidad.

A cualquier progenitor involucrado con sus hijos, la sola idea de separase de
ellos y convertirse en un visitante, le provoca un dolor intenso, una
desesperacion profunda y un desconcierto abrumador, crisis que suele

conducir a situaciones de impotencia y autodestrucciéon personales.

La convivencia familia crea vinculos entre padres e hijos que favorecen el
reconocimiento de similitud de intereses y la expresion de sentimientos que

fortalecen los lazos familiares.

Al otorgarse la tenencia a uno solo de sus progenitores se esta limitando las
relaciones familiares entre los hijos y el conyugue que se encuentra separado
del hogar, por lo tanto no se puede compartir experiencias, orientar guiar y

aconsejar a los hijos, con la finalidad de guiarlos por un buen camino.
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La tenencia compartida, para situaciones como la descripta, se presenta como
una opcion superadora que permite que el padre pueda seguir criando a los
hijos pese al divorcio; que la madre tenga el confort psicolégico de no asumir
sola todas las responsabilidades de la crianza, y que los hijos no pierdan a

ninguno de sus padres en su rol de criador activo.

4.2.4 CARACTERISTICAS Y BENEFICIOS DE LA TENENCIA

COMPARTIDA.

Beneficios.- La tenencia compartida tiene beneficios tanto para los padres

como para los hijos:

Para los padres.- “Ambos padres se mantienen guardadores, es decir, ambos
contintan criando activamente, ninguno de los dos queda marginado, ni alejado
de los hijos. 8

Equiparacion de los padres en cuanto al tiempo libre para la organizaciéon de su
vida personal y profesional, no queda so6lo uno de ellos con toda la carga de la

crianza, alienado y sin tiempo para otras cosas.

Compatrtir lo referente a gastos de manutencion del hijo, ningln progenitor que
practica este sistema se ha desentendido de los hijos, el hacerse cargo

activamente, concientiza a cada padre acerca de las necesidades de los nifios.

28 http://www.tenenciacompartida.com.ar/page9.html
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Mayor cooperacion, es indudable que este sistema fomenta el entrelazado de

acuerdos de cooperacion entre los padres en beneficio de los hijos.

Los beneficios que la tenencia o custodia compartida de los hijos generan para
los padres se basa en el compartir tiempo de calidad con sus hijos, a mas de
compartir los gastos inherentes a la crianza de los mismos lo cual colabora a la

economia del hogar.

Beneficios para los hijos.- “Mayor comunicacion, la misma dindmica de este
sistema fomenta una mejor comunicacion paterna o materno-filial, incluso mejor

aun que los hijos provenientes de familias intactas.

Buen modelo de roles parentales, los nifilos aprenden a ser solidarios, a
compartir, a resolver los problemas mediante acuerdos en vez de litigios, a

respetarse entre géneros”.?°

En la convivencia igualitaria con cada uno de los padres, los hijos sienten que
no han perdido a ninguno de los dos y beneficia su autoestima el observar los

esfuerzos de sus progenitores para estar cerca de ellos.

Ademas los nifos tienes el beneficio de Incluirse en el nuevo grupo familiar de

cada uno de sus padres, los nifios se sienten parte integrante de cada nueva

2 http://www.tenenciacompartida.com.ar/page9.html
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familia, enriqueciéndose muchas veces con las presencias de nuevos

conyuges y nuevos hermanos.

Desventajas para los padres. Mayores costos. Ambos padres deben
mantener en sus respectivas casas un lugar apropiado para los hijos, con

insumos repetidos tales como ropa, juguetes, Utiles.

Proximidad obligada de ambos hogares. Para la mayoria de la formas de
implementar este sistema resulta muy conveniente el que ambos padres

residan cerca el uno del otro.

Flexibilidad laboral. Es imprescindible que la forma de sustentacion de cada
padre permita un horario flexible que se adapte a cubrir las necesidades de

tiempo para el cuidado de los hijos.

Para los hijos.- “Adaptacion a dos casas. Es normal en este sistema que el
nifio debe de utilizar su ingenio para adaptarse en ambos hogares. O que
algunas rutinas del nifio experimenten alguna alteracion por el cambio de

hogar.”

Nos da a conocer que cada casa tiene sus habitos, sus reglas, sus horarios.
Los nifios deben adaptarse muchas veces a dos formas distintas de encarar la

vida, a costumbres disimiles, a normas de educacion diferentes.

30 http://www.tenenciacompartida.com.ar/page9.html
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4.3 MARCO JURIDICO.

431 LOS DERECHOS DE CONVIVENCIA FAMILIAR EN LA

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

La constitucion de la republica del ecuador, no brinda proteccién directamente
a la tenencia, sino mas bien tutela a los derechos integrantes de la tenencia,
asi el articulo 44 establece “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 deméas personas.
Las niflas, niflos 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™!, de esta
manera se pretende precautelar los derechos de los menores amparandose en
el principio del interés superior elevando sus derechos a un sitial superior en

comparacion con los derechos de las demas personas.

Para ala aplicacion de los derechos integrantes de la patria potestad se debera
tener siempre presente el principio del interés superior del nifio o del menor, el
cual establece que todas las actuaciones que decidan sobre los derechos de

los menores deberan aplicarse observando lo mas benéficos para los nifios,

31 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial N. 017690, 2008, art. 44 pag. 11
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nifas o adolecentes, de esta manera se determina que la aplicacion de la
tenencia compartida seria beneficiosa para los menores ya que se estaria
precautelando el cumplimiento de sus derechos de subsistencia y de

integracion familiar con ambos progenitores por igual.

La constitucion reconoce a demas los derechos de cuidado y proteccién desde
la concepcidn, salud integral, educacion, cultura, deporte recreacion y sobre
todo a la seguridad, apuntando directamente al tema investigado la
Constitucion establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
“tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar”®?, derecho que ve
limitado en las familias monoparentales o en aquellas en que los progenitores
se divorcian o separan, dejando a sus hijos bajo el cuidado de uno de los
progenitores, coartando sustancialmente la convivencia familiar y las relaciones
afecto paternales o maternales con el progenitor que se encuentra separado de

ellos.

Recordemos que el Estado, reconoce a la familia, la misma que se constituira
por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes.

Es decir que los progenitores ya sea el padre o la madre tienen los mismos

derechos y obligaciones para con los hijos, en cuanto a la formacioén, vigilancia

32 |bidem, art. 45, pag. 11
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y proteccion, pero cuando surge una separacion de la pareja ya sea que estén
unidos por vinculo matrimonial o por unié de hecho el conyugue que deja el
hogar se encuentra limitado de colaborar con la formacion integral de sus hijos

por el simple hecho de que sus relaciones familiares se encuentran rotas.

4.3.2 LA TENENCIA EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

La tenencia como derecho que integra a la patria potestad se refiere a otorga el
cuidado y protecciéon de los hijos a uno de los progenitores, en definitiva la
tenencia constituye una relacion paterno-filial que consiste en un régimen de
proteccion de los menores no emancipados, donde se encomienda la

proteccion de éstos a sus padres.

Entre los casos en los que se puede confiar la tenencia a uno de los
progenitores, esta el que se escuche al adolescente o al nifio o nifia que este
en condicion de hacerlo, quien manifestara ante el Juez de la Nifiez su

intencion de permanecer con uno de los progenitores.

La tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo
cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados de hecho ,
en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca
de bienestar esto es , teniendo como norte el interés superior del nifio
resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella

le correspondera al otro.
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La tenencia segun el articulo 118 del codigo de la nifiez y Adolescencia
procede: “Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral
del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores,
sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia

siguiendo las reglas del articulo 10632

La tenencia es otorgada por un Juez a uno de los progenitores, por medio de la
emisidn de una resolucién que no tiene el caracter de cosa juzgada ni tampoco
causan ejecutoria, es decir que en cualquier momento el Juez puede modificar

dicha resolucién en bendiciéon de los derechos del menor.

En caso de que se pretenda cambiar la tenencia es decir otorgarsela al
progenitor que estuvo privado de la misma se lo realizara de manera que no se
cause perjuicio al menor, otorgando medidas de apoyo al hijo o hija a y a sus

progenitores.

La tenencia se la concedera tomando en cuentas las reglas establecidas en el
articulo 106 es decir las mismas reglas que regulan la patria potestad, de esta
manera tenemos que se respetara el convenio de los progenitores, siempre
gue este no sea atentatorio contra los derechos de los hijos, pero en caso de
gue no exista acuerdo o que al existir esta atenta a los derechos de los
menores y a su interés superior, por regla general se concedera la patria

potestad de los menores de doce afios se le concedera a la madre, en caso de

33 C4digo de la Nifiez y Adolescencia, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, articulo 105,
Pag. 30
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los hijos mayores de doce afios la patria potestad se le confiara a aquel de los

progenitores que demuestre mayor estabilidad emocional y psicolégica.

En ninguno de los casos se le confiara la patria potestad al padre o madre que
demuestren inhabilidad para ello, en caso de que ambos padres sea inhaviles

se procedera a nombrar un tutor.

Las resoluciones que versen sobre tenencia de un hijo o hija son de ejecucion
inmediata, de ser el caso se procedera al apremio personal y al allanamiento

del domicilio en el que se presuma se encuentre el menor.

4.3.3 LEGISLACION COMPARADA.

4331 LEGISLACION DE ESTADOS UNIDOS.

En los Estados Unidos de América, la cuestion del Derecho de Familia es de
caracter de general, estatal y no federal. La Constitucion Federal deja estas
materias, incluida la custodia de menores y el traslado de menores, a la
regulacion de cada uno de los cincuenta Estados soberanos, pero debe
sefalarse la salvedad de que en materia de sustraccion internacional de
menores los tribunales federales y estatales tienen una jurisdiccion
concurrente.

“La primera version del concepto custodia compartida se dio en 1970, con la
finalidad de ayudar promover la participacion activa de ambos padres en la

crianza de sus hijos™4.

34 http://custodiapaterna.blogspot.com/2010/11/la-custodia-compartida-en-estados.html
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El primer estatuto de custodia conjunta fue aprobado en 1973 en el estado de
Indiana y desde entonces se ha extendido a los cincuenta estados que
conforman la nacion norteamericana. En la actualidad la presuncion legal o la
preferencia de la custodia compartida o conjunta prevalece en mas de treinta

estado a mas del distrito de Columbia.

La custodia compartida se da en beneficio el mejor interés del nifio, el cual
aparece en las legislaciones de un amplio grupo de estados, en algunos de
ellos con la condicion de que sea por acuerdo entre los progenitores como en
California, Connecticut, Idaho donde dicen que la custodia compartida solo se

denegara en el caso que se considere peligroso para el interés del menor.

En Kentucky, Michigan, Mississippi, nevada, Nueva York, en caso de
descuerdo prima el interés del menor, en el cual aquel, de los progenitores que
se niegue a conceder la custodia compartida tiene la carga de la prueba, como
ocurre también en los estados de Washington y Oklahoma, donde prima
explicitamente la necesidad de periodos sustanciales de tiempo de convivencia

entre hijos y progenitores.

En varios estados como en Nevada, Missouri, lowa o Kansas, se presume que
la custodia fisica conjunta coincide con el mejor interés del nifio, y en casos de
no concederse, el tribunal tiene la obligacion de justificar las razones en las

cuales fundamenta su decision denegatoria.
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En otros estados la ley es mas rigida ya que establece que los tribunales
otorgaran la custodia conjunta por defecto como en los estados de Georgia,
Indiana, Maine, Maryland, donde se establece periodos iguales de tiempo de

convivencia entre ambos progenitores.

En las legislaciones de los mucho estados que he mencionado se promueve la
custodia o tenencia compartida, pero cuando uno de los progenitores no se
encuentra en las condiciones necesarias para ser beneficiado con este derecho
se concedera la custodia exclusiva al progenitor mas generoso sin distincion de
sexo. El criterio de entregar la custodia exclusiva a progenitor mas generoso se
refiere a aquel que tenga mayores condiciones econdmicas que le permitan un
desarrollo integro al menor, a mas del proveer las condiciones necesarias para
gue el menor se relacione con el progenitor que se encuentra privado de la

custodia.

Ademas la custodia no se concedera a aquel de los padres que se ha visto

inmiscuido en un procedimiento de violencia doméstica.

4.3.3.2 LEGISLACION DE ESPANA

La custodia compartida en Espafia ha sido hasta ahora una opcion minoritaria
en las separaciones con hijos. “‘De las mas de 100.000 parejas que se
divorciaron este pais en 2008, solo en el 9,7% de los casos se otorgd

una custodia compartida 5.

35 http://www.serpadres.es/familia/derechos/articulo/custodia-compartida-en-espana-por-
comunidades-autonomas

37


http://www.serpadres.es/tag/padres-separados

Esa situacion estda cambiando, ya que algunas comunidades autbnomas con
derecho civil propio han decidido regular la custodia de los hijos en caso de

divorcio con su propia ley.

Custodia compartida en Aragon

“Aragon fue la primera comunidad en abrir camino cuando en mayo de 2010
sus Cortes aprobaron la Ley de Igualdad en las relaciones familiares ante la

ruptura de convivencia de los padres 36,

Se establece la custodia compartida como opcién preferente. La vivienda que
la pareja compartia hasta el momento de la separacion pasara a quien mas
dificultades tenga para reubicarse, excepto si el juez decide conceder la
custodia Unica a uno de los progenitores. En ese caso, el derecho de uso sera

para el padre custodio.

Custodia compartida en Cataluiia

“El Parlamento catalan aprob6 en verano de 2010 el Libro Il del Cédigo Civil
catalan de persona y familia, en el que se cambia el término de custodia

compartida por el de responsabilidad parental compartida. Es precisamente eso

36 http://www.serpadres.es/familia/derechos/articulo/custodia-compartida-en-espana-por-
comunidades-autonomas
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lo que se intenta fomentar ateniéndose a la igualdad de derechos y deberes de

los progenitores™’.

Cada uno de los padres presentara un plan de parentalidad en el que deben
especificar como piensan ejercer sus responsabilidades con los hijos, planes
que el juez tratara de conciliar. También desliga la atribucion del uso de la
vivienda de la custodia de los hijos, concediéndola a quien quede en peor

situacion econdmica.

Custodia Compartida en Valencia

El 15 de octubre de 2010 el gobierno valenciano aproboé el proyecto de Ley de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, que
dard prioridad al acuerdo entre los progenitores a través de un pacto de

convivencia familiar.

Si no se llega a un acuerdo, el principio general sera el de custodia compartida,
aunque el juez también podra decidir la custodia individual atendiendo a las
circunstancias. La vivienda serd para el cényuge que mas dificultades tenga
para encontrar una nueva vivienda después de la ruptura si es compatible con

el interés del menor.

37 |bidem.
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Navarra

“El Parlamento navarro voté en septiembre de 2010 a favor de la proposicion
de ley presentada por IU, cuyo objetivo es crear una ley propia para que la

custodia compartida sea la opcién preferente 28,

El resto de Comunidades Auténomas se rigen por la reforma de la ley del
divorcio de 2005, en la que ambos padres deben estar de acuerdo para obtener

la custodia compartida.

El juez también puede concederla «excepcionalmente» a peticiébn de uno solo
de los cényuges siempre que entienda que solo de esa forma se protege
adecuadamente el interés del menor y se cuente con un informe favorable del

Ministerio Fiscal.

4.3.3.3 LEGISLACION DE ARGENTINA

La Republica Argentina se ha comprometido a poner el maximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de la coparentalidad al establecer que
"ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y

desarrollo del nifio"3°,

38 http://www.serpadres.es/familia/derechos/articulo/custodia-compartida-en-espana-por-
comunidades-autonomas
39 Convencidn sobre los derechos del Nifio. Argentina. Articulo 18
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Este principio declarado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio tiene
jerarquia constitucional de acuerdo al art. 75 inc 22 de la Constitucion Nacional

Argentina.

El principio de la coparentalidad se encuentra en el Codigo Civil Argentino en el

art 264 inc.1 y 5 cuando existe convivencia de los progenitores.

El principio de la coparentalidad es adoptado por la legislacién argentina sin
distincién basada en la convivencia de los padres a través de la ley 26.061 en

su art.7 segundo y tercer parrafo.

Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifio como la ley 26.061 contienen
términos propios del concepto de guarda y custodia relativos al ejercicio de la
tenencia: crianza y desarrollo del nifio, cuidado y educacién integral de los
hijos, en ambas normas estos conceptos conforman el contenido de las
obligaciones comunes de ambos padres: padre y madre, en condiciones de

igualdad, agrega la ley 26.061.

Para completar el concepto la Convencion sobre los Derechos del Nifio dice
gue se respetard el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular.

La responsabilidad de la Republica Argentina por ser signataria de la CDN,

surge si en contra de la voluntad de uno de los progenitores se hace aplicaciéon
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judicial del art 264 inc.2 y 5 del Cdadigo Civil Argentino que regulan la tenencia

exclusiva a favor de uno de ellos.

Latenencia compartida o coparentalidad o ejercicio conjunto de
la funcidn parental es un principio general del derecho de familia y la tenencia

exclusiva a favor de uno de los progenitores es la excepcion.

El anteproyecto de Codigo Civil consagra el principio de la coparentalidad pero
supedita la efectividad del mismo a requisitos previos para los hijos
extramatrimoniales (alterando el derecho reconocido): la convivencia de los

padres, el acuerdo y en su defecto la decision judicial.
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5 MATERIALES Y METODOS.

5.1 MATERIALES UTILIZADOS.

La realizacion de la presente tesis empleo materiales tales como libros
relacionados a la materia, codigos y leyes, diccionarios, internet, materiales de
oficina como esferogréficos, hojas de papel bond, computadora, impresora,
etc., gracias a los cuales he podido culminar con éxito este trabajo
investigativo.

5.2 METODOS.

La realizacibn de este trabajo investigativo no habria sido posible sin la
aplicacion de los métodos de investigacibn mas comunes, los cuales me
sirvieron y fueron utilizados en las diferentes etapas de indagacion, estos

métodos son:

Método Inductivo: Este método me facilito la fase de construccion del cuerpo
de la investigacion constituido por el acopio de informacién conceptual, juridica
y doctrinaria. Tras haber hecho la investigacion de campo fue imprescindible la

utilizacién de este método par