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1. TITULO

“‘ESTABLECER COMO CAUSAL DE REVOCATORIA DE LA TENENCIA DE
LOS HIJOS CUANDO EL PADRE O MADRE HA INCUMPLIDO LA
SENTENCIA, COMO MEDIO QUE CONSERVA LAS RELACIONES

FAMILIARES.”



2. RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador, como norma fundamental
dentro de nuestro territorio, reconoce una serie de derechos, obligaciones y
responsabilidades respecto de la familia, por tanto, al ser la Constitucion una
norma de caracter general, nuestras autoridades tienen la responsabilidad
de dictar las normas secundarias que permitan viabilizar los mandatos que la

Constitucion consagra.

El Codigo Orgéanico de la nifiez y adolescencia y la situacion juridica de los
menores es muy amplio y no permite tutelar de manera efectiva los derechos
de los hijos, por el contrario nuestra legislacion civil imposibilita que los
padres divorciados compartan la tenencia de los hijos, la manera procesal
gue se sigue, en los casos de divorcio en nuestro pais, produce un temor en
ambos progenitores de perder a los hijos y posteriormente una frustracion
dificilmente asimilable al sentenciar la ruptura no sélo de la familia, sino del
matrimonio, al otorgar el juez/a la tenencia a uno de los progenitores en

detrimento de los hijos y del otro progenitor.

Dentro del Derecho Civil, la institucion que ha sufrido profunda evolucion
juridica es precisamente la familia, en ese sentido, el pais necesita de una
normativa que establezca y regule las relaciones familiares entre padres e
hijos luego de que se produzca un divorcio que prevea los procedimientos
para su ejercicio, proteccion y cumplimiento cuya finalidad sea la de
conservar las relaciones familiares entre padres e hijos.
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ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador, as a fundamental rule within our
territory, it recognizes a series of rights, obligations and responsibilities with
regard to the family, by both the Constitution being a general rule, our
authorities have a responsibility to dictate the secondary rules that allow to

enable the mandates that the Constitution enshrines.

The Ecuadorian Civil Code with regard to the divorce and the legal status of
children is very broad and does not allow you to protect effectively the rights
of children, on the contrary our civil legislation makes it impossible for
divorced parents share custody of the children, the procedural way to be
followed, in cases of divorce in our country, produces a fear in both parents
of losing the children and then a frustration can hardly be equated with the
sentencing the break not only of the family, but of the marriage, by granting
the judge custody to one parent at the expense of the children and the other

parent.

Within the Civil Law, the institution that has suffered deep legal
developments it is precisely the family, in this sense, the country needs a
rules to establish and regulate family relationships between parents and
children after a divorce that provides for the procedures for the exercise of
such protection and compliance whose purpose is to preserve family

relations between parents and children.



3. INTRODUCCION

La familia considerada como el nucleo de la sociedad y siendo la institucion
protegida y garantizada por el Estado en todas sus formas, no obstante, tras
producirse un divorcio entre los padres, la custodia siempre es concedida a
uno de los progenitores por lo general suele ser a la madre, situacion que
afecta derechos fundamentales de los hijos y del progenitor que se le priva
de continuar manteniendo una relacion familiar con sus hijos, por ello he
creido oportuno realizar mi investigacion juridica titulada: “Establecer como
causal de revocatoria de la tenencia de los hijos cuando el padre o
madre ha incumplido la sentencia, como medio que conserva las
relaciones familiares.”, que a pesar de la importancia de la figura de la
tenencia compartida en nuestro ordenamiento juridico no se la ha
establecido, situacién que ha dado lugar a que se dé una lucha cruel e

injusta entre progenitores.

La presente tesis sigue la normativa del Reglamento de Régimen Académico
de la Universidad Nacional de Loja y se halla estructurado de dos secciones,

tal como detallo a continuacion:

En la primera seccién, denominada Cuerpo del Informe Final, integrado
por: la Revision de Literatura, se encuentra constituido asi: en el Marco
Conceptual, hago referencia a conceptos relacionados con la custodia

compartida, sus tipos y a sus principios; la familia, su etimologia, definicion,



origen y evolucion y los tipos de familia, asi como también el divorcio, sus
clases, caracteristicas y sus consecuencias, también abordé la tematica
sobre los menores de edad; en el marco juridico respecto a las relaciones
familiares entre padres e hijos luego de producido un divorcio, desarrollé el
marco juridico nacional asi como el marco juridico comparado de las
legislaciones de Colombia, Venezuela y Perq; y, en el marco doctrinario, me
enfoqué en la descripcion de la problemética, bienes juridicos lesionados, la
custodia compartida como elemento para hacer efectivos los derechos del
menor y criterios a tener en cuenta para adoptar las medida de custodia

compartida.

En segundo orden hago referencia a la metodologia de la investigacion,
seflalando los materiales, métodos, procedimientos y técnicas utilizadas en

el desarrollo de mi investigacion socio - juridica.

A continuaciéon, presento la investigacion de campo y los resultados,
obtenidos de las encuestas y entrevistas aplicadas, representandolos en
cuadros estadisticos que demuestran la incidencia del problema objeto de
estudio, resultados que me permitieron verificar el objetivo general y los
objetivos especificos, contrastar la hipétesis planteada, ademas fundamentar

la reforma legal al Cédigo Civil.

En la segunda seccion, presento la sintesis de mi investigacion, en donde

presento las conclusiones y las recomendaciones a las cuales he arribado al



final del desarrollo del presente trabajo investigativo; asi como también
planteo una propuesta de reforma al Codigo Civil ecuatoriano, respecto del
establecimiento de la custodia compartida entre padres e hijos luego de

producirse un divorcio.

Con este trabajo investigativo, pretendo alcanzar mi titulo de Abogada y
permitirme dar un aporte a la sociedad esperando que por su importancia

sea acogida en lo posterior.



4. REVISION DE LITERATURA.

La doctrina, la jurisprudencia y la normativa nacional e internacional hacen
referencia a vocablos especificos que se remiten a conceptos y definiciones
concretas en materia de la custodia compartida, que previamente a efectuar
el andlisis socio-juridico del problema de investigacion juridica es necesario
establecerlas para un conocimiento de las cuestiones englobadas en el

mismo.

4.1 MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 Derecho de familia
El Derecho de Familia es el conjunto de normas que rigen la constitucion,
organizacién disolucion de la familia como grupo, en sus aspectos
personales y de orden patrimonial. Es el medio eficaz por el cual el Estado
como ente garantizador de derechos, protege a la célula fundamental de la
sociedad que es la familia, a través de normas que regulan las relaciones de
cada uno de sus integrantes a través de una serie de derechos y

obligaciones.

Siguiendo al profesor Francesco Ferrara podemos definir el Derecho de
familia como el “complejo de normas juridicas que regulan las relaciones

personales y patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y



respecto a los terceros™

. Por tanto, seré objeto del Derecho de familia todo
lo relativo a relaciones familiares, alimentos, matrimonio, régimen econémico

matrimonial, filiacidn, relaciones paternas filiales, e instituciones tutelares.

Como toda rama del Derecho, puede ser definido en sentido subjetivo u
objetivo. En sentido subjetivo, se habla de los “derechos de familia” para
referirse a las facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que
dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los miembros con los demas
para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar. Y en
sentido objetivo es el conjunto de normas y preceptos que regulan esas
mismas relaciones que mantiene entre si los miembros de la familia. Mas

completa, porque extiende su ambito a las relaciones con terceros.

4.1.2 Conceptualizacién de tenencia.
El término “tenencia”, en lenguaje legal, es: la accion de tener o poseer una
cosa, proviene de estrechas relaciones con la posesion, a diferencia de
custodia es: “cuidar, es la guarda con cuidado y vigilancia de alguna cosa” ?
Segun definiciones de generales del cuidado de objetos cosificados que en
adelante al tratarse de seres humanos, cambiar4 radicalmente las

implicaciones.

Especificamente en el Art. 118 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia

manifiesta que “para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, el Juez

! FERRARA, F. Trattato di diritto civile italiano. (1922). Roma: Athenaeum. Pag. 23
> OMEGA. Enciclopedia Juridica (Vol. 5). (1995). Pag. 87
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estimara confiar su cuidado, crianza, a uno de los progenitores (es decir la
tenencia), sin alterar el ejercicio de la patria potestad”®, en el mismo cédigo
se define a la patria potestad como: el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados,
referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y
garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley; inclusive
se aflade que “(...) También podra confiar la tenencia con atribuciones de
uno o mas derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad,
teniendo siempre en cuanta la conveniencia sefialada en el inciso anterior™

En la anterior ley denominada Cédigo de Menores se decia: “Respecto a la
tenencia de los hijos, se estara al acuerdo de los padres, cuando estos no
vivan juntos, siempre que el acuerdo beneficie al menor y se establezcan las

medidas necesarias para su cumplimiento™.

Teniendo relacién con el Art. 115, del Codigo Civil sefiala: para que se
pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito indispensable que los padres
resuelvan sobre la situacion econdémica de los hijos menores de edad,
estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacién, cuidado,

alimento y educacioén de los mismos.

Es decir, lo que se acuerde econdmicamente para el sustento de los hijos

luego del divorcio, debe ser exclusivamente para los hijos quizds esta sea

3 CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013). Art. 118
* CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013). Art. 118
> CORPORACION, E.P. CODIGO DE MENORES. (1995).

9



una controversia muy dificil de llevar luego del divorcio, ya que el progenitor
ausente, quien debe dar el sustento econdmico a los hijos no puede
observar si dicho sustento esta llegando de forma adecuada y responsable a
los hijos, pues en nuestro pais no existe regla alguna que regule o controle
la administracion de la pension alimenticia entregada por el padre ausente
del hogar, pues la pension alimenticia en la mayoria de casos la administra

la madre, sin tener que rendir cuentas a nadie de lo gastado.

En el Segundo inciso del mismo Caodigo, sefiala que: “Se acordara también
el conyuge que ha de tomar a su cargo el cuidado de los hijos, este acuerdo
podra modificarse en cualquier tiempo, por el juez ante quien se hizo,
cuando se presenten pruebas suficientes a juicio del Juez, que den

fundamento para la modificacion™

Para que proceda la Tenencia de los menores debe tomarse en cuenta lo

siguiente:

a) “Se preferira a la madre divorciada o separada del marido o del padre el
cuidado de los hijos impuberes, sin distincion de sexo, y de las hijas de
toda edad” ’, esta disposicién rige cuando nos encontramos con una
madre que reune todas las condiciones, persona que debe tener las
cualidades morales, espirituales, sociales, culturales; que imparta amor a

sus hijos, que ofrezca seguridad, buen ejemplo, que les guie por los

® CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013). Art. 115
7 CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013)
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caminos del bien, dentro de una educacidon propia para su edad y
condiciones sociales y culturales, que sea intachable en su conducta y
gue su moral sea un ejemplo para sus hijos y para la sociedad.

b) “Los hijos puberes, estaran al cuidado del progenitor que ellos elijan”®, asi
mismo dentro de este literal, el Juez debe tomar en cuenta la decision de
los menores, los valores éticos, morales, psiquicos, sociales y culturales
del progenitor con quien elijan irse los hijos, ya que pueden estar
engafiados por la ambicion del dinero o de ciertos ofrecimientos que
pueden hacerlo para obtener fines propios.

c) No se confia el cuidado de los hijos cuando se comprueba inhabilidad
fisica o0 mental de los padres, o por cualquiera de los motivos sefialados
en el Art. 110, mis comentarios con respecto a este articulo los he
mencionado el capitulo primero donde me refiero a las causales de
divorcio.

d) En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el
cuidado de los hijos, el juez confiara ese cuidado a la persona a quien, a
falta de los padres corresponderia la guarda en su orden, segun las
reglas del Art. 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la conveniencia
de los hijos asi lo exige. “A falta de todas estas personas, cuando, a
conviccion del juez, el menor o0 menores se encuentran en estado de
abandono, ordenara que sean entregados a un establecimiento de
Asistencia Social, publico o privado, o en colocacion familiar en un hogar

de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad econdémica, y

® CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013)
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fijard, al efecto, la pension que deban pagar asi el padre como la madre,
o las personas que le deban alimentos, para atender a la crianza y
educacién de los hijos, todo lo cual se resolvera a solicitud del Ministerio
Publico o de los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad™. Si tales personas carecen en absoluto de medios
econdémicos para pagar una cuota mensual, debera declararlo asi en su

providencia.

El problema de la Tenencia de los hijos se genera a partir de la destruccion
del matrimonio llegando al divorcio y transformandose en un problema legal
en la disputa por quién se debe quedar con los hijos, que generalmente es la
madre; es cuando los hijos empiezan a sentir la falta del progenitor ausente,
la falta de la familia, la ansiedad de los padres en este proceso de
separacion lleva efectos negativos a los nifios en su desarrollo emocional,
psicolégico y social. Quebrantando el Principio Constitucional de Interés
Superior del Nifio, el mismo que se refiere a que los derechos del Nifio

prevaleceran sobre los de los demas.

Para la tenencia se da preferencia a la madre divorciada o separada del
marido tomando en cuenta que debe cumplir las condiciones sefialadas en la
ley; en la mayoria de los casos no se le consulta si desea continuar con la
crianza y educacion de los hijos, aunque es una decision muy obvia, muchas

de ellas se sienten frustradas debido a la gran responsabilidad que ahora

° CORPORACION, E. P. CODIGO CIVIL. (2013). Art. 393
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deben afrontar solas, frustrando su desarrollo individual y profesional. Por
otro lado el padre o el otro progenitor en la mayoria de casos solo tienen un
régimen de visitas convirtiéndose en un visitante, generando que el nifio,

nifia o adolescente pierda varios de sus derechos.

4.1.2.1 Concepto de tenencia.
Fermin G. Chunga Lamonja, define a la Tenencia de Menores como:
“Situacion por la cual un menor se encuentra transitoriamente en poder de

quienes no son sus padres, tutores o guardadores™®

Segun el pensamiento de algunos autores, la tenencia de menores es una
Institucién Juridica contemplada en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
por medio de la cual faculta a los conyuges para reclamar por la persona de
uno o mas menores a fin de que permanezcan consigo, con el propésito de
protegerles y cuidarles en forma total; “derecho este que puede extenderse a
los familiares capaces mas cercanos, siempre que beneficie al menor; vy,
cuando el mismo se encuentre en situacion no apta para su desarrollo y su

integridad™*.

Segun (Cabanellas, 2001) y otros autores definen a la Tenencia como: ‘es

la mera posesion de una cosa; su ocupacion corporal y actual. Antiguamente

se empleaba esta voz por caudal, hacienda o haberes” 12

'° Fermin G. Introduccién al Derecho de Familia. (2010). Pag. 36
1 Aguirre, R. Derecho de menores. (1993). Pag. 33
12 CABANELLAS de Torres, Diccionario Juridico. (2001). Pag. 379
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En este ultimo concepto, la tenencia se refiere a la posesion de un objeto o
cosa, por lo que considero que este término no es apropiado para este caso
pues parece aludir mas a las cosas que a las personas; sin embargo, el
derecho le asigna el sentido de proximidad necesaria del padre o madre
hacia el hijo que viabilice las funciones de los roles atribuidos a los

progenitores por ley, esta expresion esta reconocida en nuestra legislacion.

Rubén Aguirre y otros, manifiestan de acuerdo al Derecho Universal y a las
normas juridicas, que 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 otros autores, toman la similitud en sus definiciones.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Tuicion

“Es la accion y efecto de guardar y defender™?

guardar y cuidar o custodiar
algo; tener cuidado de una cosa Yy vigilancia sobre ella, es asistir, guardar,
conservar; por lo que se podria decir que tuicién es el cuidado, custodia,

guardia que ejerce una persona sobre un menor.

Para (Cabanellas, 2001), la Tuicién “es la defensa, amparo, proteccién de

un derecho”**

Segun (Fuchlocher, 1983): Tuicion es el conjunto de deberes y derechos

gue corresponden a ciertas personas sefaladas por la ley o por el Juez,

" Diccionario, Real Academia de la Lengua Espafiola. (2003). Pag. 524
" CABANELLAS de Torres, Diccionario Juridico. (2001). Pag. 391
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respecto al cuidado personal y educacion de un menor de edad. La Tuicion
es un deber de caracter moral que ha sido elevado o consagrado por el
legislador a la categoria de norma juridica a objeto de lograr su maxima

eficacia y seguridad.*

Asi mismo, la Tuicidén es aquel Derecho que otorga el legislador al padre, a
la madre, a otros ascendientes o colaterales, y aun a quienes no les liga
parentesco alguno, de un menor de edad que requiere cuidado y proteccion

de determinada persona o personas idoneas.

“Es el conjunto de deberes y derechos que corresponde a ciertas personas
sefalada en la ley o por el juez, respecto al cuidado personal, crianza y

educacion de los hijos™®.

Considerando los conceptos sobre tenencia y tuicién pienso que el término
mas adecuado para hablar sobre los nifios, nifias y adolescentes luego del
divorcio es “tuicion” debido a que hace mejor referencia al cuidado de
personas; por ejemplo, en Chile, ya se usa la “tuiciéon” en lugar de tenencia.
En cambio, la tenencia hace referencia a la posesién de un objeto; sin
embargo, debido a que este término “TENENCIA”, se encuentra definido en
el Titulo 1ll, del Libro Il, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, dentro de

nuestra legislacion, es el término juridico que se aplica en relacion a los

® FUCHSLOCHER, (1983), Pag. 245
'® JUICI0. Abogados, todo Juicio. (2011) Pég. 48
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nifos, nifas y adolescentes que van a vivir con uno de sus padres, luego del

divorcio o separacion, es por tal razon el tema de esta tesis.

4.1.2.2 Presupuestos para demandar la tenencia
Segun Rubén Aguirre y otros, para que se proceda a demandar la Tenencia
debe tener ciertas caracteristicas propias, que la distingue y que son las
siguientes:

“a) Debe ser libre y espontanea, es decir, que nadie le puede obligar
a que presente la peticion o la demanda de tenencia a los jueces
de la Nifiez y de las Adolescencia, ya que esta debe nacer de la
persona, quién desea obtener la tenencia de un menor.

b) No debe ser remunerada; si esta es libre y espontanea mal
podriamos estar pensando de que el otro o sus familiares deban
pagar a quien obtiene la tenencia, para los cuidados y la
proteccion del mismo, puede hacer uso de los frutos que
produzcan ciertos bienes para la supervivencia de los menores.

c) Es un derecho que tienen todas las personas; refiriéndose a
quienes tienen parentesco con los menores, por quienes se
solicita dicha tenencia, ya que no se puede pedir la tenencia de un
menor por una persona que no le una un lazo sanguineo, toda vez
que para ello existe otra Institucion Juridica como, por ejemplo: La
Colocacion Familiar.

d) Es Unica ya que puede solicitarlo el otro padre, los parientes que

son casados, o los parientes solteros, no pueden solicitar la

16



tenencia las instituciones publicas ni privadas ni alguna otra
institucién especial.

e) Esté dirigida Unica y exclusivamente para los menores de edad, no
se puede extender a los mayores de edad, “ni a los alienados
mentales y con incapacidades de cualquier indole’.

f) Solo los familiares pueden solicitar la tenencia, y no existen
impedimentos legales como es el caso de las guardas que por el

cargo que ocupan no pueden solicitar la misma.”*’

En la Revista Judicial de Derecho Ecuador (www.derechoecuador.com/ec.),
se manifiesta que la tenencia 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 continde 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 distincion de
sexo, Yy de las hijas de toda edad. Los hijos puberes estaran al cuidado del

progenitor que ellos elijan.

El cambio en la tenencia se hard de manera que no ocasione dafios

psicolégicos al menor.

Cuando la necesidad lo amerite, los fallos de tenencia se cumpliran
inmediatamente, alin con apremio personal o allanamiento del domicilio en

que se presuma se encuentra el menor.

v Aguirre, R. Derecho de menores. (1993). Pag. 33
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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

gue 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. El Juzgado de Menores notificara a los jueces competentes del
lugar donde se encuentre el menor, sin perjuicio de otras medidas que se

adopten en virtud de convenios internacionales suscritos para el efecto.

Una vez presentada la demanda sobre la tenencia, el Juez hara comparecer
al tenedor a una audiencia reservada, en la que escuchara a las partes y al

menor.

De no mediar un acuerdo, el Juez concederd, en la misma audiencia, un
término de 6 dias de prueba, ordenando una investigacion psicosocial, luego

de lo cual resolvera en un término de 3 dias.

El Juez podréa disponer la entrega inmediata del menor al reclamante o la
colocacién temporal del mismo con un pariente cercano, hasta que se dicte

la resolucion.

Para que proceda la tenencia de menores y se le asigne a una persona esta
responsabilidad, entregandole los hijos para el cuidado y protecciéon del
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mismo, deben estas, brindar toda clase de garantias al menor para su
crianza y desarrollo psiquico y mental, para que éste se fortalezca en un
hogar de amor, de comprensién, con personas capaces de dar todo el apoyo
y respeto a los hijos. Los jueces de la Nifiez y Adolescencia, apoyados por
los Departamentos respectivos deben buscar a las personas capaces para

este fin.

4.1.2.3 Diferenciacion entre “Tenencia”y “Custodia”
Muchas de las preguntas frecuentes en cuanto al tema de responsabilidades
del cuidado de menores, surgen cuando no se esclarece cuéales son
implicaciones y los alcances legales y practicos entre el ejercicio de

“TENECIA” y “CUSTODIA”

Dado que la custodia es una forma de proteccion de nifios, niflas y
adolescentes y cosiste en tener la custodia fisica de los mismos, con el fin
de VIVIR, CUIDAR y ASITIRLOS, es completamente viable poder otorgar la
tenencia y custodia a uno de los conyuges, a los dos o a un tercero de ser

necesario la particularidad de los casos.

¢En qué se diferencia tenencia de custodia?, dicha diferenciacién se centra
en la convivencia habitual o diaria con ellos, ya que una vez producida la
ruptura matrimonial, lo habitual es que ambos cbényuges mantengan la

d 418

“patria potesta solo uno de ellos (salvo que exista custodia compartida),

*® Diccionario SOPENA: Representacion general de los hijos. (2005), Pag. 86
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tendra la guardia y custodia, teniendo el otro el llamado derecho de régimen

de visitas

En este contexto es importante también desarrollar en los contenidos
relacionados a la custodia como parte de informacién complementaria para

concrecion del tema de estudio.

4.1.3 Concepto de custodia
El término custodia, proviene del latin curtos, custodis, voz que se deriva de
curtos, forma agente del verbo curare, que la Enciclopedia Juridica Omega

la define como “cuidar, es la guarda con cuidado y vigilancia de alguna cosa’

(OMEGA, 1995).*°

Es por ello que cuando se hace un contraste con algunos otros manifiestos
podemos darnos cuenta que tienen un simil en la esencia medular de su
definicion, asi tenemos: la custodia de acuerdo (Cabanellas, 2001): la define

como el Cuidado. Guarda, Vigilancia. Proteccién, amparo.

El término custodia para el Dr. Miguel Angel Rosales, en su Ponencia
titulada “Custodia compartida”; significa encomendar el cuidado directo del
nifio, la convivencia y contacto continuado con él, a uno de los progenitores,
dado que la falta de convivencia entre los padres impide que tal tarea sea

desempefada por los dos.

¥ OMEGA. Enciclopedia Juridica (Vol. 5). (1995); Pag. 380.
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Para la comprension del término custodia compartida tomemos en
consideracion que el término compartir, tal como manifiesta el diccionario
(CASTELL, 1998) hace referencia a ‘“repartir, dividir, distribuir las cosas en

partes’® y el término custodia como lo vimos implica la vigilancia y amparo.

A la custodia compartida, se la puede definir como aquella que tiende a
lograr un reparto equitativo e igualitario en los derechos y deberes de los
progenitores (corresponsabilidad parental y maternal) para con los hijos e
hijas, asi como el reparto de espacios y tiempos equitativos e igualitarios de
ambos progenitores para con los hijos tras la ruptura de la pareja. (Morillo,

2009)

Mientras que segun otro autor, ‘tiene por objeto distribuir el tiempo de
permanencia de los menores con cada uno de los progenitores en forma

distinta a la habitual, con la finalidad de mantener una relacion estable™.

Cada uno de los conceptos antes citados describen de forma clara que el
vocablo custodia compartida no se agota Unicamente en el reparto equitativo
del tiempo que pasan los hijos con los padres, sino que implica que los
progenitores compartan los derechos en la toma de decisiones, las
responsabilidades y la autoridad en relacion con la crianza, cuidado, salud,
educacién y el bienestar de los hijos, una vez que se ha producido un

divorcio.

2% “DICCIONARIO ENCICLOPEDICO CASTELL”; (1998); Pag. 504
! GONZALEZ, Lazaro. “Los menores en el Derecho espafiol — practica juridica”; (2002) ; Pag. 235.
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Una de las razones que contribuyen para que se establezca la custodia
compartida en nuestro ordenamiento juridico, es que ambos padres pueden
intervenir equilibradamente sobre el desarrollo y la evolucién fisica y
psicolégica de sus hijos, al mantener un contacto permanente se evitaria
conflictos emocionales en los menores. La custodia compartida, para
situaciones como la descrita, 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 y protector activo.

La custodia compartida ademas se fundamenta en el deber y obligacion de
cada padre y madre, fomentar y alentar el amor y respeto del nifio hacia el
otro progenitor, la dejacidon en esta obligacion es tan dafiina para el nifio
como la dejacién en proporcionarle alimentacién, vestido, o cobijo, un nifio

no puede ser feliz si no se siente amado por uno de sus dos padres.

A pesar de su importancia la custodia compartida en la vida de los hijos, se
vuelve una lucha cruel e injusta entre progenitores. En nuestro pais, la
manera procesal que se sigue, en los casos de divorcio produce un enorme
temor en ambos progenitores de perder a los hijos y posteriormente una
frustracion dificilmente asimilable al sentenciar la ruptura de la familia, no
s6lo del matrimonio, al dar la custodia o crianza y educacién a uno de los

progenitores en detrimento de los hijos y del otro progenitor.
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Debo sefalar que la custodia compartida no significa que el tiempo de
estancia con el hijo haya de ser exactamente el tiempo total con cada
progenitor, menos aun que el nifio haya de desplazarse con la maleta de una
casa a otra cada cierto tiempo, sino mas bien, es un equilibrio de poder entre
dos progenitores y representa una forma de liberar a las mujeres de una

parte de la carga que conlleva el cuidado de los hijos.

4.1.4 Analisis del Régimen de visitas.
En el presente trabajo investigativo es de suma importancia ir entrelazando
los elementos juridicos presentes cuando de tenencia de menores se refiere
y uno de ellos es el -régimen de visitas- que lo desarrollaremos a

continuacion:

En nuestro pais el tema de las separaciones de pareja (divorcio o ruptura de
unién de hecho) se ha abordado de manera normal, sin considerar la
realidad que enfrentan los hijos al observar que sus padres se separan y que
cada quién escoge su camino poniéndolos en algunos casos a decidir con
quién vivir o con quién guedarse, mas aun cuando en nuestra sociedad no
existe la cultura de la mediacion como alternativa a la resolucion de
conflictos, llegando asi a casos en los que padres o0 un juez toman la
decision por ellos, ya que nuestro Cédigo de la Nifiez y Adolescencia sefala
que: ‘os hijos deben quedarse con uno de los padres cuando se estime

conveniente, que generalmente es la madre y el padre queda relegado a un
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régimen de visitas®

establecidas en horario y dia determinado
convirtiéndose en una condena de dolor y sufrimiento y un trato desigual en

nuestra legislacion.

Entrando en el tema podemos decir que el derecho de visitas, es el derecho
que tiene todo progenitor que no cuenta con la Tenencia de su 0 sus hijos a
contar con visitas regulares, esta garantia la otorga el Juez a favor de uno o
ambos progenitores y se traduce en un lapso de tiempo determinado y
exclusivo, para que los progenitores compartan sus hijos, a fin de coadyuvar
a un mejor desarrollo del nifio, nifia y adolescente y ademas, para que

asuma su rol de padre o madre segun el caso.

4.1.4.1 Regulacion del régimen o derecho de visitas.
El régimen de visitas siendo una medida que coadyuva la formacion integral
del nifio, requiere de ciertos presupuestos y regulaciones para su aplicacién
y vigencia es por ello que también hay que recalcar los argumentos que
ratifican su uso. Uno de ellos es: el interés superior del menor, este
principio fue reconocido publicamente y por consecuencia, juridicamente
protegido y es que el interés del menor no puede identificarse Unicamente
con el bienestar material, supone también el de criarse en el seno de la
familia, lo que necesitan es vivir en un entorno en el que sientan que hay
amor, tranquilidad, respeto, compresion; en el que se les escuche, respete y

atienda como personas en dependencia de crianza son el de priorizar los

22 CORPORACION, E. P. Cadigo de Nifiez y Adolescencia. (2003). Art. 122.
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intereses y derechos de los menores frente a los de sus progenitores. “Su
desarrollo futuro es una necesidad actual que hay que garantizar: los
derechos para el desarrollo, son derechos instrumentales que operan en un
doble plano, ya que atienden tanto a los intereses del adulto futuro como del

I, consecuentemente el interés superior del nifio es la plena

nifio actua
satisfaccion de sus derechos. Implica que “que el divorcio no puede ni debe
alterar la relacién paterno filial, pues es un derecho del menor el poder

relacionarse de forma plena con sus dos progenitores™*,

De lo expuesto puedo mencionar que el interés del menor, constituye el
limite y punto de referencia de la institucion del régimen de visitas y de su
propia operatividad y eficacia, el interés de los hijos queda mejor protegido a
través de un contacto frecuente con sus dos padres, de ahi surge el
principio de la corresponsabilidad parental, basado en el reparto
equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
frente a sus hijos, mediante este principio se fomentan las relaciones de
familia, en el sentido de que se otorga a los progenitores la posibilidad de
decidir su propio modelo de convivencia en condiciones de igualdad; se
busca que compartan de manera efectiva y responsable un rol sin que se

exista una superioridad jerarquica de uno sobre el otro.

De esta forma, hombres y mujeres son reconocidos como seres libres y

autbnomos en cuanto a sus decisiones y elecciones como conyuges, pero

> RIVERO H., F. El interés del menor. (2007). Pag. 57.

** DE TORRES P., José M., Guarda y custodia tras la crisis matrimonial o la ruptura de la pareja de
hecho. Interés del Menor y Derecho de Familia una perspectiva multidisciplinar, (2009), Pag. 232.
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Nno como progenitores, pues el aparato estatal puede intervenir con el objeto
de verificar si el ejercicio de la custodia resulta realmente conforme a los
intereses del hijo; por ende el principio de igualdad entre los
progenitores, Este principio se da a fin de garantizar la relacion paritaria y
simétrica con ambos padres para proteger mejor el interés del menor que
cualquier tipo de relacion privilegiada con uno de ellos, por tanto, la norma
juridica general deberia ser la cotitularidad y el coejercicio de las funciones
de cuidado y crianza respecto de los hijos, tanto si los padres viven juntos,

como si estan separados.

A mi criterio, resulta evidente que el régimen de visitas fomenta el principio
de igualdad entre el padre y la madre, especialmente en lo que atafie al
ambito juridico, pero eso no significa que se tenga que establecer una
distribucion igualitaria de tiempo en todas las situaciones de separacién o

divorcio.

El derecho del hijo a la coparentalidad, que consiste en garantizar la
continuidad de las relaciones afectivas del menor con ambos progenitores no
obstante de la crisis familiar, “precisamente con los regimenes de visitas se
quiere preservar la cotidianeidad de dichas relaciones paterno-filiales de
manera que se desarrollen contactos frecuentes con ambos padres” %

El desarrollo de estos principios que rigen la existencia tanto en la custodia

compartida, como en el régimen de visitas, han significado un avance

% LATHROP, Fabiola, “La custodia compartida de los hijos”; (2008), Pag. 370.
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trascendental hacia la consecucion de un nuevo modelo de convivencia
familiar de los hijos de padres divorciados, para asi poder lograr su
desarrollo, a mas que es un derecho que tienen hijos y progenitores a seguir
teniendo una relacion paterno-filial y materno-filial igualitaria y justa, que
contribuya a seguir brindando la afectividad y el carifio, una vez suscitado el
divorcio, de modo que tales principios deben ser aplicados en nuestra

legislacion civil.

En Cadigo de Nifiez y Adolecia es el 6rgano rector que regula las relaciones
e interacciones de los menores de edad, con la sociedad entre sus padres y
con terceros; por ende, es importante sefialar lo que dice este cuerpo legal

respecto al régimen de visitas.

El régimen de vistas es considerado como un derecho que se tiene que
precautelar uso adecuado y se pueda evitar su violacion y una movilidad
ilegal del menor. De suceder esto, los menores “(...) tienen derecho a ser
reintegrados a su medio familiar y a gozar de las visitas de sus progenitores

y otros parientes de conformidad con lo previsto en este Cédigo” .

Este mismo cuerpo legal indica la obligatoriedad que tiene el Juez para
regular el régimen de visitas al que tendra acceso el otro progenitor. Al

detectarse “(...) violencia fisica, sicolégica o sexual, el Juez podra negar el

6 CORPORACION, E. P. Cédigo de Nifiez y Adolescencia. (2003).
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régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en

forma dirigida, segtin la gravedad de la violencia™’.

La regulacion propiamente dicha del régimen de visitas se establece en el
Art. 123 del Codigo en mencién, en donde se manifiesta que “(...) Para la
fijacion y modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto
en la regla No. 1 del articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.”®;
ademas se expresa que “(...) Si no existiere acuerdo entre los progenitores o
entre los parientes que solicitan la fijacion, o si el acuerdo al que han llegado

fuere inconveniente para los derechos del hijo o la hija, el Juez regulara las

visitas teniendo en cuenta:

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

2. Los informes técnicos que estimen necesarios.”?

4.1.5 Familia.

4.1.5.1 Etimologia
El origen etimoldgico de la palabra familia proviene de la voz latina fames
gue significa hambre, aun cuando se dice que también proviene de la raiz

latina famulus equivalente a sirviente o esclavo doméstico, pues en un

2" CORPORACION, E. P. Cédigo de Nifiez y Adolescencia. (2003). Art. 122
8 CORPORACION, E. P. Cédigo de Nifiez y Adolescencia. (2003). Art. 123
> CORPORACION, E. P. Cédigo de Nifiez y Adolescencia. (2003). Art. 123
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principio, la familia agrupaba al conjunto de esclavos y criados de propiedad

de un so6lo hombre.

4.1.5.2 Definicion:
Desde el punto de vista de la Sociologia autores como Gustavo Bossert y
Eduardo Zannoni sefialan que familia es “sin duda alguna, una institucion
social, pues las relaciones determinadas por la unién intersexual, la
procreacion y parentesco constituyen un sistema integrado en la estructura

social con base en pautas estables de la sociedad™®.

De la misma manera el autor ecuatoriano Alejandro Martinez Estrada define
a la familia como “Una unidad social en la que el ser humano desarrolla sus
talentos, su personalidad, sus sentimientos, capacitandose en general para

la vida social, constituyéndose en la primera escuela para la vida™".

Personalmente estimo que a la familia se la considera como institucion
socio-juridica por cuanto es regulada por el ordenamiento juridico, en el que
se establecen o imponen a sus miembros: -conyuges e hijos- deberes,
derechos y obligaciones para el buen desarrollo de la especie y para el
progreso mental y cultural e incluso econémico de una sociedad. En el
interior de la familia los esposos cumplen las obligaciones que la moral y el
Derecho les imponen tanto en su condicién de casados como su caracter de

padres, obligaciones que generan derechos correlativos como son la

*® BOSERT Gustavo y ZANNONI Eduardo, “Manual de Derecho de Familia”; (2008). 4ta. Edicion. Pag.
5.
>l MARTINEZ, Alejandro. “Sociologia”; Primera edicién; (2000); Pag. 25.
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convivencia diaria, la fidelidad, el socorro y la ayuda que se deben los
esposos mutuamente; y, la crianza, la correccién, la educacion para con sus

hijos y el respeto y la obediencia que los hijos deben a sus progenitores.

Desde una perspectiva juridica la familia es el “nucleo fundamental de la
sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la

consecucion de sus fines™?, asi lo reconoce el articulo 67.

Nuestro Codigo Civil, en cambio, no la define de manera precisa pero si
hace referencia a ella en un centenar de ocasiones, es asi que lo hace
Gnicamente para efecto de determinar la extension de uso y habitacién, en el
Art. 847 menciona: “la familia que comprende la mujer y los hijos, tanto los
que existen al momento de la constitucion como los que sobrevienen
después”, asimismo este cuerpo normativo en el Art. 27 se refiere a los

parientes de una persona mas no conceptualiza el significado de familia.

(Cabanellas, 2001) define a la familia “por linaje o sangre, la constituye el
conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales con un tronco comun,
y los conyuges de los parientes casados. Con predomino de lo afectivo o de
lo hogarefio (...)"*.

El tratadista (Holguin, 1998) la define a la familia como el “Conjunto de
personas que se hallan vinculadas por el matrimonio, por la filiacién o por la

adopcion®?,

%> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA. Ediciones Legales.- Quito-Ecuador; (2008); Pag. 27.
33 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual; Tomo IV; (1997); Pag. 302.
* HOLGUIN Juan. “Manual Elemental de Derecho Civil”; Tomo Il; (1998); Pag. 10.
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De las conceptualizaciones transcritas considero que desde el punto de vista
juridico, la palabra familia tiene dos significados uno en sentido amplio, que
comprende a aquel grupo de personas que por naturaleza o por derecho
estan sujetas a la potestad de uno, es decir que se hallan unidos entre si por
vinculos juridicos o naturales, como son el parentesco y el matrimonio, pero
actualmente el concepto de familia deriva también de la vida en comdn de
sus miembros, manifestandose bajo signos de estabilidad y notoriedad, es
decir, de la que forma la familia de hecho; y la otra acepcion en sentido
estricto, segun el cual se le considera como la agrupacion de personas cuya
generacion es comun por descender de un mismo tronco o raiz, es decir,

gue comprende a los padres y a los hijos.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, en su Art. 16 inciso 3,
expresa que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado™. La familia es
considerada como el elemento natural puesto que la sociedad se vale de esa
institucion para regular la procreacion y educacion de los hijos. Si bien es
cierto que las leyes de un pais deben establecer mecanismos adecuados de
control social de esta institucién familiar, el Derecho, sin embargo, no regula
la totalidad de los aspectos de la familia ya que muchos comportamientos
obedecen a concepciones morales, éticas, culturales, costumbres o

tradiciones a lo interno de cada familia.

35 Organizacion de Naciones Unidas ONU, Informe de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, (2005).
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No obstante, la familia ha sufrido grandes trasformaciones por las
innovaciones dentro del campo econdmico, social, politico incluso moral,
influenciada por el desarrollo cada vez mas cambiante y transformador de

las sociedades.

4.1.5.3 Origen y Evolucién.
Primitivamente la familia fue una agrupacion de asociacion natural en la que
la mujer desempafiaba un papel importante, de ahi que autores como
Bachofen, Taylor y Lewis H. Morgan en su obra denominada La Sociedad
Primitiva citada por el autor colombiano Pedro Pefia, sustentan que la base
de la organizacion familiar habria sido matriarcal en su origen, la teoria que
se fundamentaba en: “a) en los origenes de la humanidad los seres
humanos habrian vivido en promiscuidad sexual (hetarismo), a semejanza
de los animales, sin normas rectoras en absoluto; b) un comercio de esa
naturaleza excluye toda servidumbre de paternidad y la descendencia sélo
podria contarse a través de la linea materna; c) en razon de esa
circunstancia, las mujeres como madres en su caracter de Unicos parientes
ciertos de la generacion joven llegaron a gozar de cierta preeminencia
absoluta debido a la promiscuidad en que vivia el hombre; y d) se lleg6 a
tener en tan valia la promiscuidad sexual, que el paso de ésta a la poligamia
se consideraba una transgresion grave de la religion primitiva, transgresion
que se debia expiar o cuya tolerancia debia resarcirse con el abandono

temporal de la mujer por todos los hombre del grupo” >

** PENA M Pedro P., “Familia, religion, Estado”, (1977); Pag. 23.

32



Fundamentada en la teoria matriarcal, los autores citados sefialan que los
grupos familiares que surgieron en ese momento fueron: a) la familia
consanguinea caracterizada por la prohibicion de union sexual entre
progenitores, era comun sin embargo entre hermanos; familia punaltda en la
qgue el incesto era prohibido entre los padres e hijos y entre hermanos,
(Engels, 1982) sefiala que este grupo familiar “consisti6 en excluir a los
padres y los hijos del comercio sexual reciproco™’, esta situacién hizo
aparecer el matrimonio por grupos que consisti6 en que un conjunto de
hombres y mujeres podian unirse indistintamente entre si, sin establecer
vinculos de pareja familiar; familia sindiasmica, este grupo familiar el hombre
vive con una sola mujer pero conserva el derecho de serle infiel no asi la
mujer, situacion que duraba mientras dure la unién de lo contrario su
adulterio era castigado cruelmente. En el régimen de matrimonio por grupos,
0 quizas antes, formabas ya parejas conyugales para un tiempo mas o
menos largo; el hombre tenia una mujer principal (no puede aun decirse que
una favorita) entre sus numerosas y era para ella el esposo principal entre
todos los demas, se prohibe el matrimonio entre parientes consanguineos, la
poligamia basicamente se daba por razones econdmicas. Es importante
sefalar que “el vinculo conyugal se disuelve con facilidad por una y otra
parte, y despues, como antes, los hijos solo pertenecen a la madre™®, es
decir, que desde tiempos remotos la madre era considerada como el la
persona indicada para estar al cuidado de los hijos/as; familia monogamica,

agui surge la preocupaciéon de procrear hijos de paternidad cierta, con ello

*” ENGELS Federico, “El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado”; (1982) Pag. 29.
** ENGELS Federico, “El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado” (1982); Pag. 36.
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acrecienta el poder del padre, dando lugar a la teoria patriarcal que he
fundamenta en el predominio del hombre; alega (Engels, 1982) ‘esta
paternidad indiscutible se exige porque los hijos, en calidad de herederos

directos, han de entrar un dia en posesioén de los bienes de su padre”.*®

La familia monogamica se diferencia del matrimonio sindidsmico por una
solidez de los lazos conyugales y la necesidad de que el hombre puede
alcanzar su estabilidad, vinculos que no podian ser disueltos por
deseo/voluntad de cualquiera de las partes. La monogamia facilité el cuidado
de los hijos, puesto que la pareja comparte los mismos afectos y atenciones

hacia ellos, sin las rivalidades entre los hijos.

En ese momento, el derecho materno fue la gran derrota historica del sexo
femenino en todo el mundo, argumenta el autor (Engels, 1982) “El hombre
empufié también las riendas en la casa; la mujer se vio degradada,
convertida en la servidora, en la esclava de la lujuria del hombre, en un
simple instrumento de reproduccién™®. Esta situacion dio lugar a la teoria
patriarcal que como su nombre lo dice, esta teoria sostiene que el padre

1 con el

desde tiempos remotos “fue el centro de la organizacion familiar
desarrollo de la agricultura, trajo consigo ventajas sociales, puesto que
obligo a los padres a transmitir a sus hijos las técnicas agricolas y los

conocimientos que habian adquirido a lo largo de su vida.

** ENGELS Federico, “El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado” (1982); Pag. 48.
* ENGELS Federico, “El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado”;(1982); Pag. 44.
* MONROY C., Marca G., Derecho de Familia y de la Infancia y la Adolescencia; (2008); Pag. 20.
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Lo expuesto anteriormente, corresponden a la aproximadamente de la
evolucion humana ya que al salvajismo le corresponde el matrimonio por
grupos; a la barbarie por su parte el matrimonio sindiasmico; a la civilizacion,
la monogamia que es la etapa en la que vivimos. Con la familia monégama,
se ha constituido la base para la simplificacion de las relaciones de
consanguinidad y constituye una unidad social mas firme y coherente que
ninguna otra; en donde la mujer ya no es vista como objeto de comercio o
como un ser para la reproduccion Unicamente, mas bien goza de mayor

proteccion y tiene una posicion de jerarquia y dignidad en sociedad.

(Engels, 1982) en su obra El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado, manifiesta algo rescatable, haciendo mencién que los sistemas
legislativos de los paises civilizados modernos van reconociendo mas y mas,
en primer lugar, que el matrimonio, para tener validez, debe ser un contrato
libremente consentido por ambas partes y en segundo lugar, que durante el
periodo de convivencia matrimonial ambas partes deben tener los mismos
derechos y los mismos deberes, adicionalmente puedo manifestar que la
convivencia entre conyuges o ex conyuges debe mantenerse después de

gue se produzca una separacion mas aun cuando hay hijos de por medio.

4.1.5.4 Tipos de familia

Dentro de los tipos de familia puedo establecer los siguientes:
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4.1.5.4.1 La familia nuclear, derivada del matrimonio heterosexual entre
un hombre y una mujer, tradicionalmente es la familia basica cuya base

del matrimonio se halla formada por padre, madre e hijo/a;

4.1.5.4.2 La familia de padres separados, esto es la familia en la que los
padres se niegan a Vvivir juntos, no son pareja, pero deben seguir
cumpliendo a cabalidad con su rol de padres ante los hijos, por muy
distantes que estos se encuentren; aun cuando hay que reconocer que
por el bien de los hijos se niegan a la relaciébn de pareja, pero no a la

paternidad ni maternidad, como la union de hecho;

4.1.5.4.3 La familia monoparental, este tipo de familia se constituye por
uno de los padres y sus hijos; esta clase de familia puede tener diversos

origenes:

1. Porque los padres se han divorciado, y los hijos quedan viviendo
con uno de ellos, por lo general la madre;

2. Por un embarazo precoz, donde se configura otro tipo de familia,
esto es “la familia de madre soltera™, quien desde un inicio asume
sola la crianza de sus hijos/as; y como es de conocimiento general, la
mujer en la mayoria de las veces asume este rol, pues el hombre se
distancia y no reconoce su paternidad, aunque la doctrina sefiala que,

en este tipo de familia, hay que tener presente, que hay distinciones,

*2 GARCIA Falconi José Dr., “Diversos tipos de familia reconocidos en la Constitucion”; (2010); Pag. 7.
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pues no es lo mismo ser madre soltera, adolescente, joven o adulta.
Este tipo de familia como podemos evidenciar, su constitucion esta
dada por la madre que por distintas circunstancias estan a cargo de
los hijos menores de edad, las madres adolescentes enfrentan un
proceso de crecimiento y maduracion junto con sus hijos/as, pues
considero que las madres adolescentes no tienen el mismo criterio
gue una madre soltera en edad adulta, por lo que la manera de criar a
sus hijos/as va a depender el comportamiento de los menores en el
futuro, de ahi que el Estado a través de sus diferentes instituciones
deben velar por una educacion sexual integral, encaminada a evitar
los embarazos en adolescentes.

3. Dentro de la familia mono parental también encontramos la familia
constituida “por el fallecimiento de uno de los cényuges™,
circunstancia que da lugar a un tipo de familia en donde solo esta
presente uno de los conyuges sobrevivientes quien a su vez estara a

cargo de los hijos/as.

4.1.5.4.4 La familia extensa o0 consanguinea, se compone de mas de una
unidad nuclear, se extiende mas alla de dos generaciones y esta basada en
los vinculos de sangre de una gran cantidad de personas, incluyendo a los
padres, nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y demas; por ejemplo, la
familia de triple generacion incluye a los padres, a sus hijos casados o

solteros, a los hijos politicos y a los nietos;

3 GARCIA Falconi José Dr., “Diversos tipos de familia reconocidos en la Constitucion”; (2010); Pag. 7.
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4.1.5.4.5 La familia homoparental, esto es el matrimonio entre personas
del mismo sexo, mismo que se da en aquellas sociedades en la cual su

legislaciéon ya ha reconocido el matrimonio gay;

4.1.5.4.6 La familia transnacional, este es un tipo de familia que ha surgido
en los ultimos tiempos en la que uno de los cényuges o miembros de la
familia ha emigrado de su pais de origen a otro, se mantienen vinculos
emocionales mediante el uso de tecnologias modernas de la comunicacion
sea por medio de teléfonos, correo electronico, video llamada y ademas los
inmigrantes aportan econdmicamente para la supervivencia diaria de la

familia.

Como podemos observar existen varios tipos de familia que el Estado
ecuatoriano, a través de la Constitucion de la Republica la reconoce y la
protege, es asi que el Art. 67 de este cuerpo normativo sefiala que la familia
se constituye por vinculos juridicos o de hecho y se basan en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes, este avance en nuestra
Constitucion indudablemente obedece a la realidad social en la que vivimos,

una sociedad en permanente cambio y evolucién.

4.1.6 Menores de Edad.
El Cdadigo Civil en el Art. 21 respecto de la clasificacién de las personas
segun edad establece: “Llamese infante o nifio el que no ha cumplido siete

afios, impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no
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ha cumplido doce, adulto el que ha dejado de ser impuber, mayor de edad o
simplemente mayor el que ha cumplido dieciocho afios y menor de edad o

simplemente menor el que no ha llegado a cumplirlos™*.

Es importante que juridicamente se haga una diferenciacion entre las
personas por la edad ya que de esto depende la vigencia a su favor de una
serie de deberes, derechos y responsabilidades, los nifios, niflas y
adolescentes, constituyen un sector importante de la poblacion ecuatoriana y
la base estratégica de su desarrollo, garantiza su inclusion social,
participacion en las acciones que son de su interés y de acuerdo a su grado
de desarrollo y madurez, les otorga prioridad absoluta en las politicas de

desarrollo y el disfrute pleno de sus derechos.

Segun el Art. 4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia vigente en nuestro
pais, indica que “Nifia o Nifio es la persona que no ha cumplido los doce
afos de edad y Adolescente es la persona de ambos sexos entre los doce y

los dieciocho afios™.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, es la Ley especial que rige a los
niios, niias y adolescentes, en este cuerpo normativo, de acuerdo a lo
establecido, reconoce a los menores como sujetos de derechos, este
reconocimiento permite determinar derechos que son los atributos que

tienen los nifios, nifas y adolescentes como seres humanos, atributos que

* cODIGO CIVIL, Corporacioén de Estudios y Publicaciones; (2008); Pag. 7.

*> CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA; Corporacion de Estudios y Publicaciones; (2008); Pag.
1.
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configuran su dignidad, los derechos de este grupo vulnerable no pueden ser

divididos y tienen que ser ejercidos interrelacionada mente.

De la misma manera, el Diccionario llustrado en la Lengua Espariola define a
la adolescencia como la “fase de desarrollo psicofisiologico que comienza
hacia los doce afios, con la aparicibn de una serie de modificaciones

morfolégicas y fisiologicas, que caracterizan a la pubertad™®.

De acuerdo a lo sefialado en las definiciones citadas, debo indicar que
nuestra legislacién tanto civil como en la Ley Especial no coincide en cuanto
al establecimiento de la edad de los nifios o0 nifias, por cuanto mientras la
primera sefiala que son las personas que no cumplen siete afios, el Cédigo
de la Nifiez sefiala que son quienes no han cumplido doce afios; de la
misma forma en cuanto a la edad de los adolescentes son las personas

mayores de los catorce afios y menor de los dieciocho.

Esta diferenciacion reviste de gran importancia, en el ambito civil es
importante esta diferenciacion ya que de esto depende la validez de ciertos
actos juridicos segun la capacidad para obligarse, dar, hacer o no hacer
algo, mientras que en el campo penal esta diferenciacion tiene que ver mas

con la imputabilidad de las personas.

Al considerar al nifio, nifia y adolescente como el futuro de las sociedades

presentes es importante que este crezca o se desarrolle en un ambiente

“> DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPARNOLA; Tomo I; Edicién XX; (2001); Pag. 30.
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familiar sano lleno de principios y valores que lo encaminen a ser un ente
productivo y util a la sociedad, de lo contrario sera dificil que el adolescente
victima de maltrato se abra paso a un buen futuro dentro del medio social y

por el contrario su destino sea el de dedicarse a cometer actos delictivos.

4.2 MARCO JURIDICO RESPECTO A LAS RELACIONES FAMILIARES

ENTRE PADRES E HIJOS LUEGO DE PRODUCIDO UN DIVORCIO.

4.2.1 Marco Juridico Nacional.
La primera escuela donde aprenden los nifios, nifias y adolescentes es el
hogar. Seran los padres quienes se encarguen de inculcar al individuo los
primeros conocimientos basicos sobre los valores como la ética, moral,
respeto, amor, amistad, etc. Cuando un nifio o nifia es querido, aceptado,
escuchado y respetado, este va a aprender a escuchar y respetar, va a
fortalecer su autoestima, va a tener mayores grados de seguridad para
plantear sus puntos de vista y en general serd una nifia o nifio afectivo y

sin temores en la relaciéon con quienes lo rodean.

Sin embargo, es necesario tener presente que no todos los hogares
duran para siempre, que muchos hogares tienen problemas y que se
debe buscar que estos inconvenientes no afecten a los hijos inclusive aun

después de una separacion.

Al ser los hijos, especialmente los menores de edad, parte de este
importante del nucleo de la sociedad, la misma Constitucién de la
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Republica del Ecuador respecto de nifios, nifias y adolescentes en el Art.
44 establece que: “El Estado, (...) asegurara el ejercicio pleno de sus
derechos; se atenderé al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las deméas personas. Las nifias, nifios y
adolescentes tendran el 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 efectividad y seguridad. Este entorno
permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales™’.

La norma constitucional cataloga a los menores dentro de los llamados
grupos vulnerables, es por esto que da prioridad al desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes no solo de parte del Estado, sino también
con apoyo de la sociedad, la escuela y por su puesto la Familia, lo que
conlleva a que todo programa estatal, escolar o familiar debe estar
dirigido a educar en los hogares a los padres, hijos y demas personas
gue constituyen el nucleo familiar, con la finalidad primordial de garantizar
a los menores una educacion con valores y principios éticos que les
servirdn para su desarrollo en la sociedad, con la finalidad de prevenir al
menor de edad este se convierta en un ente potencialmente peligroso

inmerso en actos ilicitos.

* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; (2009); Art. 44. P4g. 14.
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Pero la estabilidad del menor no solo debe ser vista desde el punto de
vista fisico, sino por el contrario debe fortalecer el aspecto psicolégico, al
respecto el Art. 45 de la Constitucidn garantiza este derecho determina
que las nifias, niflos 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, nifios y adolescentes tienen el 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 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 expresiébn y asociaciéon, el
funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demas formas

asociativas™®.

De conformidad con el precepto trascrito, se establece que el Estado se
convierte en el primer responsable de la correcta aplicacion de los

derechos del menor, esto sin duda alguna con la plena ayuda de los

*® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; (2008) Ley Cit. Art. 45. Pag. 14.
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progenitores principalmente, ya que el menor de edad como toda persona
goza de todos los derechos y se podria decir hasta mas al estar inmerso
de los llamados grupos vulnerables, es por esto que es necesario que el
trabajo en beneficio de este sector de la poblacién esté mas enfocado en
hogares separados, familias en las que a los menores ya no es posible
garantizarles de cierta forma una familia, pero ain hay como asegurarles
algo de convivencia familiar, ya que estos hogares separados en donde la
responsabilidad del cuidado ha sido confiada a un solo progenitor son los
primeros en irrespetar los derechos del menor, no en el sentido del
maltrato o agresion, sino también en el aspecto de privarles de crecer
junto al progenitor que no esta su lado, privarles de ciertas experiencias
gue sola la convivencia con los progenitores hace posible; estos y otros
inconvenientes vulneran derechos del menor, lo que a la larga
desemboca en una serie de conductas que no son propias de una

persona que ha desarrollado sus talentos en beneficio de la sociedad.

Ahora bien, respecto a lo que acabo de mencionar es necesario indicar
gue dentro del marco constitucional, se ha contemplado el compromiso
tanto de padres asi como del Estado, es asi que los numerales 1, 4y 5
del Art. 69 indica que:
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

44



los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo; (...)

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes
sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones y prestard especial atencion a las familias
disgregadas por cualquier causa; vy,

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y
paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos

reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos™®

En base a lo transcrito, se evidencia que es objetivo esencial del Estado
promover y vigilar la responsabilidad y el cumplimiento de las
obligaciones paternas y maternas tanto antes, durante y después de la
concepcion. Esta atencion estatal debe ser aun mucho mas especifica
cuando se presentan hogares separados a fin de garantizarles a los hijos
menores la plena vigencia de sus derechos y asi también verificara el

cumplimiento de los deberes de los hijos respecto de sus padres.

Ahora bien, la problematica de este trabajo radica en la custodia de los
menores cuando sus padres se separan, respecto a este tema el Cédigo
Civil concretamente nos indica que la situacién de la permanencia de los
menores en caso de divorcio consensual o contencioso se la tomara

previo a dictar la separacion conyugal en una audiencia.

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; (2008) Ley Cit; Art. 69; Pag. 18.
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Es asi que el Art. 108 del Cdadigo Civil sefiala que: “En la misma
audiencia, los cényuges o sus procuradores especiales acordaran la
situacién econdémica en la que deben quedar los hijos menores de edad
después de la disolucion del matrimonio, la forma como deben proveer a
la proteccion personal, educacion y sostenimiento de aquéllos. Los hijos
deberan estar representados por uno o mas curadores ad-litem, segun el
caso, cuya designacion la hard el juez prefiriendo, en lo posible, a los

parientes cercanos de los hijos”>°

Vemos que la “situacion de los menores” unicamente se refiere a
aspectos de tenencia de los hijos y a cuestiones econOmica, los mismos
gue incluso en caso de controversia debe probarse la preferencia, es
decir la tenencia del menor al final de este proceso resulta como el
premio a la “constancia” en el litigio. Se deja a un lado aspectos muchos
mas importantes para el pleno desenvolvimiento de los hijos como son
las fiestas familiares, cumpleafios, compromisos sociales que requieren
de la familia y otros mas, todos estos factores lo que hacen es fortalecer
la relacion y los lazos entre padres e hijos, los mismos que de ninguna
forma pueden verse afectados por la separacion de los padres, situacion
que actualmente es evidente, cuando los menores se ven envueltos en
disputas relacionadas con el tiempo a pasar con la persona que fue
favorecido con la tenencia de los hijos, por cuestiones de pensiones

alimenticias atrasadas que conllevan incluso apremio personal, e incluso

> cODIGO CIVIL. Corporacioén de Estudios y Publicaciones; (2013); Art. 108 inciso segundo; Pag. 23.
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se ven envueltos en despreocupacion del padre que no tiene la tenencia
y que ve esta situacidn como algo positivo para €l o ella, ya que se
preocupa solo de la cuestibn economica y deja a un lado otros mas
importantes como el bienestar psicologico y fisico u otros como
conservacion, cuidado, alimento y educacion de los hijos. Aspectos que
generan angustias en el menor al ver que pese a la separacion de sus

padres muchos problemas se han agravado.

Es preciso indicar que muchas de las veces la participacion de los padres
separados en el crecimiento de los hijos se ve empafiada por egoismos o
rencores existentes en la persona que ha conservado la custodia de los
menores; ya que ve como una forma de desquite o venganza el privar a
sus hijos a su es conyuge lo que evidentemente se contrapone a lo
establecido en el Art. 272 del Cédigo Civil que claramente indica que “No
se prohibir4 al padre o madre, de cuyo cuidado personal hubieren sido
sacados los hijos, visitar a éstos con la frecuencia y libertad que el juez
estimare convenientes™'. Aspectos como este no es posible dilucidar
ante el juez que conocié del divorcio, ya que las resoluciones respecto del
menor se las toma muy a la ligera y no permite tratar algo que se ha
vuelto muy peleado entre padres que se ven privados del crecimiento de
sus hijo y que denominan como custodia compartida, es decir, son
personas que quieren ser participes del quehacer de sus hijos, padres

gue han visto como una resolucion judicial les ha restringido el acceso a

>l cODIGO CIVIL. Corporacioén de Estudios y Publicaciones; (2013); Pag. 53.

47



sus hijos a ciertos dias y a ciertas horas y a pasarles una cierta cantidad
de dinero. Estos aspectos son validos para que se incorporen en nuestra
legislacion y asi evitar que los hijos de hogares separados crezcan sin

una figura paterna o materna.

4.2.2 Marco Juridico Comparado.
Las legislaciones de otros paises difieren sustancialmente de la
legislacién de nuestro pais en cuanto se refiere a la custodia compartida,

tal es el caso de los siguientes paises:

4.2.2.1 Legislacion Colombiana.
En cuanto tiene que ver a la familia, la legislacion colombiana la permite
desde su Constitucion Politica, ya que en su Art. 5 indica que “El Estado
reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica
de la sociedad™?, es decir el Estado colombiano respalda totalmente a la
familia ya que considera que este grupo humano es la base fundamental

de la sociedad.

Con los antecedentes expuestos me atrevo a manifestar que el Estado
colombiano busca por cualquier forma, que el nifio, nifia 0 adolescente se
desarrolle en un ambiente sano para ellos, donde no exista ningun tipo de

abuso, abandono o descuido en sus necesidades, procurando que en

*> CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, (1991); Pag. 110.
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todo momento se les garantice desde el mismo seno del hogar sus
derechos que les asiste. En lo concerniente a la situacion de los menores
la encontramos en el Codigo Civil colombiano, especificamente en el
Titulo VII denominado Del Divorcio y la separacion de cuerpos, sus
causas y efectos Paragrafo Primero llamado Del Divorcio; el mismo que
al respecto dice: “sin perjuicio de lo que disponga el juez en la sentencia,
respecto de la custodia y ejercicio de la patria potestad, los efectos del
divorcio en cuanto a los hijos comunes de los divorciados se reglaran por
las disposiciones contenidas en los titulos XIl y XIV del libro | del Cédigo
Civil™®3. Estos titulos se refieren el primero a los derechos y obligaciones
entre los padres y los hijos legitimos; mientras que el segundo es

respecto de la Patria Potestad.

En lo referente a derechos y obligaciones reciprocos entre padres e hijos,
el Cddigo Civil colombiano al respecto nos indica que toca de comun
acuerdo, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos. Es decir, considero que este articulo
presupone que debe haber un acuerdo previo entre los padres de como
se va a llevar adelante el crecimiento de los hijos, situacion que considero
importante a fin de evitar inconvenientes a futuro respecto a la crianza de
los hijos. Lo que he mencionado tiene relacion con los dispuesto en el Art.
264 el cual menciona que “Los padres, de comun acuerdo, dirigiran la

educacion de sus hijos menores y su formacion moral e intelectual, del

> CODIGO CIVIL DE COLOMBIA., (1997); Pag. 54.
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modo que crean MAs conveniente para éstos; asi mismo, colaborardn

conjuntamente en su crianza, sustentacién y establecimiento”>*

Otro punto que considero importante y que menciona el Cdédigo Civil
colombiano es lo que tiene que ver con las visitas, al respecto el Art. 256
nos indica: “Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los
hijos, no por eso se prohibira visitarlos con la frecuencia y libertad que el
juez juzgare convenientes™®. Considero que este articulo es importante
desde el punto de vista de evitar arrebatos de venganza o desquite entre
los padres, ya que el padre que tiene la custodia de un menor esta
obligado a respetar el horario de visitas que judicialmente se haya
previsto, esto a fin de precautelar y se fortalezca la relacion padres- hijos.
Como punto de cierre se acota que la legislaciéon colombiana considero
importante citar el Coédigo de la Infancia y Adolescencia vigente en
Colombia, cuerpo legal que tiene como finalidad garantizar a los nifios, a
las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension. Prevalecera el reconocimiento a la

igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna.

Al respecto el Art. 14 del citado cuerpo legal sobre la responsabilidad
parental nos indica que: La responsabilidad parental es un complemento

de la patria potestad establecida en la legislacion civil. Es ademas la

** CODIGO CIVIL DE COLOMBIA., (1997); Pag. 57.
*> CODIGO CIVIL DE COLOMBIA; (1997); P4ag. 59.
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obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza
de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de
formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus

derechos.

En consecuencia “(...) En ningun caso el ejercicio de la responsabilidad
parental puede conllevar violencia fisica, psicolégica o actos que impidan

el ejercicio de sus derechos™®

4.2.2.2 Legislacion Peruana.
En Perq, la Constitucion vigente respecto a la familia se refiere en pocas
palabras, al respecto este cuerpo legal en su articulo 4 establece que: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a
la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad™’. Este articulo,
Unicamente se refiere a la familia y al matrimonio como bases sobre la
cual se construye y desarrolla la ciudad. Esta constitucion considero un
poco restrictiva en el sentido de que solo el matrimonio crea la familia, ya
gue deja a un lado ideas como el de la union libre que también construye
un hogar y por ende una familia y que también se constituye en pilar de la

sociedad.

> CODIGO DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA; (2003).
>’ CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, (1992); Pag. 31
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El resto de normas contenidas en la Constitucion peruana Uunicamente se
hace referencia a la familia como condicibn para la aplicacion de
derechos, como es el caso de una remuneracion justa que atienda las
necesidades de la familia; derecho a acceso a la salud que atienda

integramente a la familia etc.

En lo que respecta a leyes especiales, especificamente al divorcio y a la
situacion de los menores después de la separacidon matrimonial las
tenemos en el Cadigo Civil peruano. Este cuerpo legal respecto a la
familia y su regulacion legal, en su Art. 233 nos indica que “La regulacion
juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en
la Constitucién Politica del PerG™® es decir esta disposicion busca
justificar la necesaria regulacion mediante acto legislativo de todo lo
concerniente a la familia, no solo por las normas y principios
constitucionales, sino por el hecho de que al ser base de la sociedad, la

familia debe tener sus reglas claras a fin de que se desarrolle con total

plenitud.

En primer lugar, este articulo enuncia un conjunto de obligaciones de
padres a hijos que tienen directa relacion con el derecho alimentario
(sostenimiento y educacién) y con un deber moral inherente a la

condicion de padre o madre (proteccibn y sostenimiento). El

># CODIGO CIVIL DE PERU., 1991; Art. 233
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incumplimiento de estos deberes tiene consecuencias en el ejercicio de la
patria potestad, la cual, segun sea el caso, puede quedar suspendida o

inclusive llegar a perderse.

El articulo 235 del citado cuerpo legal nos indica que es obligacion de los
padres el proveer por igual al sostenimiento, proteccion, educacion y
formacion de sus hijos menores segun su situacion y posibilidades. Este
articulo enuncia un conjunto de obligaciones de padres a hijos que tienen
directa relacién con el derecho alimentario (sostenimiento y educacién) y
con un deber moral inherente a la condicion de padre o madre (proteccién
y sostenimiento). El incumplimiento de estos deberes tiene
consecuencias en el ejercicio de la patria potestad, la cual, segun sea el
caso, puede quedar suspendida o inclusive llegar a perderse. No esta por
demas indicar que al antes citado articulo guarda relacion con lo
dispuesto en el art. 287 que dice “Los conyuges se obligan mutuamente
por el hecho del matrimonio a alimentar y educar a sus hijos™®. El deber
de alimentar y educar a los hijos forma parte de las obligaciones que
corresponden a los padres. Incumbe al padre y a la madre del hijo,
independientemente del hecho de que sean casados o no. En efecto, la
deuda nace en el momento en que se establece el vinculo de la filiacién y
tiene el mismo fundamento tanto en la filiacion matrimonial como en la

filiacion extramatrimonial. En suma, la obligacion de alimentar y educar a

>>CODIGO CIVIL DE PERU, (1991); Art. 287
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los hijos es un efecto del establecimiento de la paternidad y de la

maternidad.

Ahora bien, respecto al tema del divorcio y la situacion de los menores, el
Caodigo Civil peruano tiene dos formas de separacion: la separacion de

cuerpos y el divorcio como tal.

La primera se refiere a una separacion corporal, a una separacion que no
implica algun tipo de desvinculacibn matrimonial, sino Unicamente esto
significa que uno de los conyuges abandona el hogar por un tiempo
indefinido. En lo que se refiere al divorcio es la misma nocién que nuestra

legislacion.

En lo relativo a la situacién de los menores tanto cuando se produce la
separaciéon de cuerpos asi como el divorcio, se aplican las mismas reglas
las cuales encontramos en el Art. 340 que nos indica que los hijos se
confian al conyuge que obtuvo la separacién por causa especifica, a no
ser que el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de
todos o de alguno el otro cényuge o, si hay motivo grave, una tercera
persona. Esta designacion debe recaer por su orden y siendo posible y
conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios. Si ambos
conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan

a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como los hijos
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menores de siete afios al cuidado de la madre, a no ser que el juez

determine otra cosa.

Sin embargo, es necesaria hacer una aclaracion previa, la cual es que en
caso de la separacion convencional, el régimen de la patria potestad sera
regulado por el convenio firmado por ambos conyuges misma que sera
presentada con la demanda y el juez Unicamente aprueba el régimen
concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y
los de la mujer o el marido, observando, en cuanto sea conveniente, los
intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo que ambos
conyuges acuerden (Art. 345 Cddigo Civil peruano); por lo que el texto
analizado anteriormente desarrolla el tema de la patria potestad para el
caso de la separacion de cuerpos o divorcio por causales especificas,
regulando los efectos de la eminente separacion en relacion a los hijos
comunes de los cényuges a separarse; es aqui donde el juez puede
decidir sobre el régimen de la patria potestad, visitas pension alimenticia,
etc., eso si velando en un primer momento por el interés superior del

nifo, nifia o adolescente.

El legislador peruano ha existido cierto proteccionismo respecto a los
hijos menores de edad; por cuanto si bien en un primer momento entrega
la custodia al progenitor que propuso la separacion, también deja abierta
la posibilidad de que este sea entregado al otro progenitor, es decir, tiene

presente que es lo mejor para el menor, eso si, disponiendo de las
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medidas que considere necesario para no romper definitivamente los
lazos familiares y procurando la integracion entre los miembros del hogar
afectado por la separacion de cuerpo o divorcio y de esta forma evitar
problemas conyugales que pudieran existir entre los conyuges Yy

asegurando a los hijos la proteccion que requieren.

Inclusive es necesario indicar que el Art. 340 tiene relacién con el Art. 341
del Cddigo Civil que establece “En cualquier tiempo, el juez puede dictar
a pedido de uno de los padres, de los hermanos mayores de edad o del
consejo de familia, las providencias que sean requeridas por hechos
nuevos y que considere beneficiosas para los hijos™°. Esta norma tiene la
finalidad de otorgar al juez, como representante del Estado, el rol
protector de los miembros de la familia mas débiles o desprotegidos, los
hijos. Es asi que el legislador otorga al juez las herramientas necesarias
para poder brindar el bienestar de los mismos y protegerlos; es asi que el
legislador cree necesario facultar al juez para que ante la presencia de
hechos que afecten el bienestar de los hijos y ante la solicitud de los
padres, los hermanos mayores o, incluso, del consejo de familia, para
gue modifique lo resuelto, siempre bajo la existencia de hechos nuevos y
gue signifique un beneficio para los hijos. En este caso nos encontramos
frente a la posibilidad que el padre “vencido” en un proceso de separacion
y que se vea privado de su hijo, pueda solicitar se arbitren nuevas

medidas que garanticen la unién entre el hijo y el progenitor, es decir se

®®cODIGO CIVIL DE PERU., (1991). Art. 341.
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podrian disponer de medidas que a larga conduzcan a lo que se conoce

como custodia compartida.

Es importante se tomen algunos elementos de esta legislacion que
favorecian a que exista custodia compartida en nuestro pais, como es el
caso de que un juez pueda dictaminar nuevas condiciones bajo las cuales
se llevara adelante la relacion entre los hijos y el progenitor que no tiene
la custodia, ya que de esta forma se esta logrando fortificar las relaciones
entre los miembros del hogar. La separacion no constituye ninguna
pérdida de responsabilidad con los hijos, por el contrario, debe haber un
mayor interés para que el nifio, nifia o adolescentes crezca como una

persona productiva para la sociedad.

4.2.2.3 Legislaciéon Venezolana.
En la normativa venezolana, como norma fundamental tenemos que
referirnos a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
misma que en el capitulo referente al régimen familiar se incluyen los

siguientes preceptos:

En el Art.193 prevé que: El Estado protegera a las familias como
asociacion natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el
desarrollo integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en
la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la

comprension mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. El
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Estado garantizara proteccion a la madre, al padre o a quienes ejerzan la

jefatura de la familia.

“Los niflos, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o
criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen.
Excepcionalmente, cuando ello no sea posible o contrario a su interés
superior, tendran derecho a una familia sustituta, de conformidad con la
ley. La adopcion tiene efectos similares a la filiacion y se establece
siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la
ley. La adopcién internacional es subsidiaria de la nacional™. Esto
significa que ambos progenitores se encuentren en igualdad de
condiciones respecto a ellos y por lo tanto con las mismas obligaciones
en lo que concierne a la formacion de los hijos; ademas, que el Estado
asume un caracter proteccionista respecto a la familia y por ende de los

hijos que componen dicha estructura.

Del mismo modo, en el articulo 78 se establece que Los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la
legislacién, organos y tribunales especializados, los cuales respetaran,
garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y deméas tratados
internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la

Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad

*! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, (2002)
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absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés
superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado
promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa y un ente
rector nacional dirigira las politicas para la proteccion integral de los
nifos, nifas y adolescentes. De esto se colige que los menores sin
distincidn de origen, tienen iguales derechos y deberes con relacion a sus
progenitores y a las demas personas, inclusive dandoles la oportunidad

de defender y reclamar.

De igual forma, en el Art. 196 se sefala que, en casos de separacion de
los cényuges, la situacion de los hijos se definird teniendo en cuenta el
mejor cuidado e interés moral y material de éstos. Asimismo, se preve
qgue los acuerdos o proposiciones gque realicen los progenitores pueden
aceptarse por la autoridad judicial siempre que no atenten contra dicho
interés. Asi, pues, se debe procurar encontrar un punto de equilibrio entre
la satisfaccion del interés moral y material del menor en situaciones de
crisis familiares, bien sea por acuerdo entre progenitores o en sede

judicial.

Igualmente, el Art.197 establece que la autoridad de los progenitores, asi
como la tutela, debe tomar en cuenta el interés de los de los menores, en
concordancia con los intereses de la familia y de la sociedad. De ello, se

puede colegir que, en una situacién de separacién o divorcio, se tiene
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que preponderar en satisfacer el interés del menor sin dejar de lado los

intereses de los progenitores.

Todas estas garantias, especificamente respecto del divorcio por las
encontramos en el Cadigo Civil venezolano el mismo que indica que en
caso de divorcio respecto de los hijos menores, preventivamente y
mientras dure el juicio que “(...) el cuidado se dara a uno solo de los
conyuges y sefalar alimentos a los mismos: también podra, si lo creyera
conveniente, segun las circunstancias, poner a los menores en poder de
terceras personas; en todos los casos hard asegurar el pago de la
pensién alimentaria de los hijos y establecera el régimen de visitas en

beneficio del cényuge a quien no se haya atribuido /a guarda™?.

Una vez finalizado el juicio de divorcio y este se haya fundamentado en
alguna de las causales previstas para el caso en los ordinales 4°, 5° y 6°
del articulo 185, el conyuge que haya incurrido en ellas quedara privado
de la patria potestad sobre sus hijos menores. En este caso la patria

potestad sera ejercida exclusivamente por el otro progenitor.

En los demas casos, la sentencia de divorcio o de separacion de cuerpos
no produce la privacion de la patria potestad. El Juez, en la sentencia de
divorcio, decidira en interés del menor, la atribucion de la guarda a uno de

los progenitores, en el lugar donde éste fije su residencia, pudiendo

® CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, 2002. Art. 197.
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también confiarlas a terceras personas aptas para ejercerla. La guarda de
los hijos menores de siete (7) afios sera ejercida por la madre, salvo que,

por graves motivos, el Juez competente tome otra providencia.

El conyuge a quien no se ha atribuido la guarda, conserva las demas
facultades inherentes a la patria potestad y las ejercera conjuntamente
con el otro. El Juez de terminara, en la sentencia definitiva el regimen de
visitas para el progenitor a quien no se haya atribuido la patria potestad,
asi como también el monto de la pension alimentaria que el mismo
progenitor debera suministrar a los menores y hard asegurar su pago con
las medidas que estime convenientes entre las previstas por la Ley; asi
mismo el conyuge a quien sea confiada los hijos, el padre o la madre

conservaran el derecho de vigilar su educacion.

Este articulo considero mas explicito respecto a las obligaciones de los
progenitores en caso de separacion, ya que les faculta para que aun pese
a estar separados sigan manteniendo los derechos y obligaciones que la
patria potestad les confiere y de esta forma se permite un mayor
involucramiento en el crecimiento del menor. Considero que normas mas
explicitas como el caso venezolano favorecerian a nuestra legislacion

para comenzar a hacer efectiva la llamada custodia compartida.

Ademas, es importante realzar la validez de este Cédigo puesto que asi,

existe mayor probabilidad de que la proteccion de sus derechos se
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encuentre garantizados, en ese sentido, apropiadamente se afirma que
es aconsejable no limitarse al plano constitucional, que si bien es cierto
se constituye en la norma fundamental- sino extender su desarrollo a un

marco legislativo posterior especifico

4.3. MARCO DOCTRINARIO.

4.3.1 Descripcion de la problematica.
La Constitucion de la Republica del Ecuador, como norma fundamental
dentro del territorio ecuatoriano, reconoce una serie de derechos,
obligaciones y responsabilidades respecto de la familia, por tanto al ser la
Constitucion una norma de caracter general, nuestras autoridades tienen
la responsabilidad de dictar las normas secundarias para poder viabilizar
los mandatos de la Constitucidén, en este sentido es que estas normas
secundarias deben prever todo aspecto que brinde beneficio o perjuicio y

estudiar las perspectivas a futuro y predecir cualquier inconveniente.

En el caso de nuestro pais, el Cddigo Civil vigente respecto del divorcio y
la situaciéon de los menores es muy amplia y no permite tutelar de manera
efectiva el interés superior del nifio, por el contrario nuestra legislaciéon
civil imposibilita que los padres divorciados compartan la custodia de los
hijos, inclusive dando paso a que los menores se conviertan en propiedad
del progenitor que mantiene la custodia, utilizandolo a los hijos como

medio de chantaje para recibir alimentos o algun tipo de prebenda a
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cambio de dejar que el menor compartir con el progenitor que no tiene la

custodia.

El vacio legal respecto a la custodia, esta radicado en el hecho de que no
se establece norma alguna en nuestra legislacion civil que permita que
ambos progenitores participen activamente en el crecimiento de los
menores cuando estan separados, vacio que no solo afecta al padre que
no tiene la custodia al privarsele de ver como quisiera a su hijo, sino
también que repercute en el desarrollo principalmente psicolégico y
espiritual del menor, ya que es fundamental en su crecimiento contar con
una figura materna o paterna, segun sea el caso, que le permita fortalecer
ciertas actitudes y destrezas que solo a edad temprana se lo puede

hacer.

Los beneficios son muchos, pero sin duda alguna el hecho de que ambos
padres se mantengan como guardadores, es decir, que ambos continlan
criando activamente hace que ninguno de los dos queda marginado, ni
alejado de los hijos. Ademas de que se reconoce la idoneidad de cada
uno de los padres y se lo considera util en el ejercicio de su rol como

progenitor.

Hay que recalcar la importancia para favorecer a que los padres puedan

disponer de su tiempo libre para la organizacion de su vida personal y
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profesional. No queda s6lo uno de ellos con toda la carga de la crianza,

alienado y sin tiempo para otras cosas.

Respecto de los hijos, los beneficios para ellos son también apreciables,
como es el caso de que la convivencia con los padres va a ser igualitaria.
No hay padres periféricos. Los hijos sienten que no han perdido a
ninguno de los dos y se beneficia al observar los esfuerzos de sus
progenitores para estar cerca de ellos. Ademas, en caso de nuevos
compromisos de sus progenitores la inclusidbn a estos nuevos grupos
hace que los nifios se sientan parte integrante de cada nueva familia,
enrigueciéndose muchas veces con las presencias de nuevos conyuges y

nuevos hermanos.

No obstante, lo mas importante de la custodia compartida es que los
nifios pueden ver el modelo de roles parentales. Los nifios aprenden a
ser solidarios, a compartir, a resolver los problemas mediante acuerdos

en vez de litigios, a respetarse entre géneros, etc.

Todas y cada una de estas situaciones no son posibles con nuestra
legislacion civil vigente, nuestros jueces sujetandose a la norma,
Gnicamente se encargan de fijar una pension de alimentos y un horario de
visitas dejando a un lado otras situaciones importantes para el desarrollo
de los hijos, descuidando otros aspectos como los antes enumerados, lo

gue en si se convierte en un problema.
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4.3.2 Bienes juridicos lesionados
Segun la Constitucion de nuestro pais en su Art. 3, numeral 1 menciona
que es deber primordial del Estado “Garantizar sin discriminacién alguna
el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes™?, articulo
gue guardan relacién con lo contemplado en el Art. 277 numeral 1 de
nuestra Constitucion que menciona que para alcanzar el buen vivir es
deber del Estado “Garantizar los derechos de las personas, las
colectividades y la naturaleza™* articulos de los que se desprende que
es deber del Estado crear los modos, organismos o leyes necesarias para
vigilar el cumplimiento de sus deberes y la tutela de los derechos de los
habitantes del Ecuador, por cuanto, las personas solo podemos obrar en

cuanto nos esta permitido en la ley.

En el caso de nuestro pais, los hijos de parejas divorciadas son menos
estimulados educativamente, tienen menos atencion de sus padres, baja
ejecutoria académica y motivacional, mayores problemas econdmicos,
por lo que se hace imprescindible que el tiempo que los nifios pasen con
sus padres sea mayor y asi se evita que los hijos se enfrenten solos a los
problemas econémicos y residenciales que ocurren después del divorcio.

De lo expuesto puedo acotar que uno de los bienes juridicos lesionados,

es el referente a tener una vida digna, ya que el ser humano por

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008). Art. 3; Pag. 8.
* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008). Art. 277; Pag. 237.
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naturaleza siempre aspira a lograr un mejor estilo de vida y en el presente
caso el estilo de vida no se refiere al aspecto material 0 econémico; sino
que es importante que los hijos llevan una vida psicolégica sana,
tranquila, sin conflictos, todo lo contrario, a esto y causa malestar a los

menores, con el consecuente desmejoramiento en la calidad de vida.

Esto tiene estrecha relacién con el derecho que tenemos las personas a
la integridad personal, dentro de lo cual encontramos el derecho a la
integridad fisica y psiquica; ya que es primordial para la persona y su
desarrollo tener la paz y la tranquilidad necesaria para desenvolverse en
sus actividades. Al no existir en nuestra legislacion la custodia compartida
se crea en algunos hogares separados tensiones, rencores, venganzas
todo lo cual lleva a una vida llena de intranquilidad, angustias tanto de
padres e hijos por conocer sobre la situacion del otro, situacion que seria
remediable si tan solo nuestra legislacion diera la libertad al juez que
conoce el asunto del divorcio, que pueda discernir en beneficio del
menor, es decir, velar por el interés superior del nifio, nifia o adolescente
y asi se determine que es lo menor para este y como sus padres van a

seguir participando en su crecimiento.

4.3.3 La custodia compartida como elemento para hacer efectivos los
derechos del menor.
En el Derecho Romano, las relaciones entre padres e hijos se

caracterizaban porque la autoridad paterna imponia una condiciébn de
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absolutista, autoritaria y llena de fuerza, imponiendo incluso tartos
inhumanos sobre los hijos, con el devenir de la sociedad se modificaron las
costumbres, se impusieron leyes para proteger a los menores, otorgandoles
un caracter proteccionista y actualmente las relaciones entre padres-hijos
tienen ese caracter, sobre todo cuando son menores de edad. Los derechos
del nifio no dependen de ninguna condicion especial y se aplican a todos por
igual; constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accion del
Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de
concurrir a la satisfaccion de los derechos-prestacion que contempla. En
este sentido, el enfoque de la custodia compartida permitird que los hijos de
padres divorciados logren un mejor desarrollo de la personalidad, de tal
manera que pueda ir labrdndose su futuro y consecuentemente se lograra

una participacion y adaptacion de los nifios en la sociedad.

La custodia compartida se configura como un derecho que tienen hijos y
progenitores a seguir teniendo una relacién paterno-filial y materno-filial
igualitaria, al que no se puede ni debe renunciar. “Un derecho que nace de la
familia y no del matrimonio; lo que supone que los derechos vy
responsabilidades de cada uno tras la crisis conyugal deben ser iguales a los

que se tenian con anterioridad’®®.

Como afirma el autor espafiol Antonio Pérez: “la custodia conjunta o

compartida se ampara legalmente en dos derechos fundamentales: por una

® TAMAYO HAYA, Silvia “La custodia compartida como alternativa legal” (2007), Pag. 669.
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parte, el derecho del hijo a preservar su relacion con sus dos progenitores,

de acuerdo con la Carta de los Derechos del Nifio; y por otro, el derecho y

deber de los padres a prestar asistencia a sus hijos, recogido en la

Constitucion, asi como velar por ellos, tenerlos en su compaifiia, alimentarlos
1 66

y educarlos”,”® segun se indica en el Codigo Civil. Lo importante es la comun

implicaciéon de ambos progenitores en la crianza de sus hijos.

Compatrtir la custodia de un hijo no significa que se repartira el tiempo que el
nifio pasa con cada uno de sus padres al 50% exacto (...) ni tampoco que ira
alternando sus viviendas. Este concepto solo quiere decir que las decisiones
del dia a dia no seran exclusivamente asunto de uno de ellos. Pero sobre
todo “la custodia compartida implica que el menor vera garantizado su

derecho a relacionarse por igual con sus dos progenitores™’.

El establecimiento de la custodia compartida permite ante todo que los
progenitores compartan las decisiones que son inherentes a la formacién y
desarrollo de sus hijos, ello implica que ‘parte de que el tiempo anual del
menor se debe distribuir entre ambos progenitores equitativamente, esto
incluye los periodos lectivos y vacacionales, los dias entre semana y los

fines de semana, las fiestas y los dias laborables™®.

Finalmente soy partidaria de emplear el término custodia compartida, en

detrimento de un régimen de visitas o patria potestad. El separar al hijo de

 PEREZ M., Antonio J, “Guarda o custodia conjunta o compartida, Tratado de Derecho de Familia.
Aspectos sustantivos”; Vol.1; 12 Edicién; (2007); Pag. 35.

*” BANDERA, M., “Custodia Compartida”; (2005); Pag. 17.

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relacion con la guarda y custodia de
los hijos menores en las crisis de convivencia de sus padres”. (2004); Pag. 93.
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uno de sus padres al concederle la patria potestad o un régimen de visitas,
implica someterlo a una especie de semiorfandad que bajo ninguna
percepcion légica puede ser favorable. Personalmente considero que no
debemos hacer a nuestros hijos sufrir por nuestra rusticidad e incapacidad
de conciliacion; apuesto por la custodia compartida como el mejor reflejo del
interés del menor. Sin duda, esta forma de distribuir el cuidado y convivencia
con los hijos constituye una innovacion que ha venido produciéndose en
todo nuestro entorno cultural dentro de la evolucion social de las relaciones

paternas filiales.

4.3.4 Criterios a tener en cuenta para adoptar la medida de custodia
compartida.
La custodia compartida es aconsejable cuando concurren varios factores,

entre los que se incluyen los siguientes:

1.- La edad de los hijos. - Los problemas o inconvenientes observados en los
hijos que se encuentran en régimen de custodia compartida de los
padres son, sobre todo, la sobrecarga de tener que vivir en dos hogares,
la confusién y la ansiedad que les producen la anticipacion de los

cambios.

Aungue el problema principal es el de su adaptacion a los cambios de
residencia y a los estilos de vida propios de cada hogar, si los padres

adoptan unos estilos de convivencia similares, como, por ejemplo, hora de

69



acostarse, normas de comida o de television, etc., probablemente disminuira

esa preocupacion.

2.- Buenas relaciones entre los progenitores. - Como ya he manifestado, la
custodia compartida o conjunta se basa en el concepto de
coparentalidad, es decir, igual implicacion de ambos progenitores en la

crianza de los hijos.

“Por tanto la custodia compartida requiere respeto mutuo, armonia y
colaboracion entre los ex cdnyuges para que puedan resolver las cuestiones

relacionadas con sus hijos sin demasiados conflictos.

Y que cada uno de los conyuges perciba al otro como competente e

importante para los hijos™®.

Los padres mas satisfechos con la custodia compartida son aquellos que ya
antes de la separacion tenian unas relaciones positivas en relacion a la

crianza de los hijos.

3.- Horario de los progenitores, a fin de determinar si son compatibles y en

gué medida con el tiempo libre de sus hijos.

4.- Lugar de residencia de ambos progenitores.- Siendo evidente, que si

residen en localidades muy lejanas o en paises distintos, dificilmente se

% ROSALES L., Miguel Angel, Custodia Compartida, (2005), P4g. 5.
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puede establecer esa guarda y custodia compartida, debiéndose ir en su

caso o un régimen de visitas especial.

5.- Disponibilidad de ambos progenitores de una residencia adecuada para

tener consigo a los hijos.

6.- El tiempo libre o de vacaciones, que en nuestro pais tienen los menores.

7.- Que ambos progenitores, pidan la custodia compartida.

La custodia compartida va a permitir una convivencia bajo lazos de
afectividad y seguridad, no solo con los padres que el Juez no les concedi6
la custodia sino con la familia del padre/madre que no lo tienen bajo la figura
de la custodia, ello generara que el menor se desenvuelvan en un ambiente
de amor y compresion y permitira desarrollarse fisica y psicolégicamente, de
ahi que se debe reformar la Ley Civil y determinarse los criterios y aspectos
antes sefalados para ser incluidos en la reforma de tal manera que se haga

efectivo los derechos de los menores.

“En consecuencia, la custodia compartida se desaconseja:
- Cuando algunos de los progenitores se muestran incapaz de cuidar
de los hijos;
- El mantenimiento de relaciones hostiles entre los progenitores;
- El rechazo expreso de ese acuerdo por parte de alguno de los

conyuges;
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- Cuando se trata de nifios muy pequefios, con problemas emocionales
0 que estan siendo manipulados por los padres.

- El excesivo distanciamiento geografico.””.

La custodia compartida, si bien tiene sus beneficios tampoco puede ser una
imposicion para los hijos a quienes por diferentes circunstancias digase
maltrato o violencia intrafamiliar no desee mantener una relacion con el
padre/madre, de ahi que previamente el Juez puede valerse de peritajes o
informes psicosociales que le permitan mantener una visién clara respecto
que si la custodia puede ser o no compartida, respetando siempre los
derechos de la nifiez y la adolescencia y de la necesidad que tienen los hijos
de padres divorciados a mantener un contacto con el padre/madre
divorciados asi como del resto de sus familiares con quienes mantienen

relaciones afectivas como abuelos, tios, primos, etc.

4.4 Analisis de casos
Para el presente trabajo de tesis se ha considerado el andlisis de dos casos
qgue tienen relevancia y relacion con la tenencia y régimen de visitas de

menores.

4.4.1 CASO Nro.1: UNIDAD JUDIACIAL ESPECIALIZADA DE LA
FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DEL CANTON LOJA.

Juicio Nro. 01694-2015

" ROSALES L., Miguel Angel, “Custodia Compartida”. (2005) Pag. 11.
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Actora: Karla Vanessa Tituana Castillo
Demandado: Wagner Roberto Cueva Gonzalez
Clase de Juicio: Contencioso General (Régimen de visitas)

Cuantia: Indeterminada

ANTECEDENTES: Se identifica que la autora y demandado son padres de
tres menores involucrados. Ademas, que producto de problemas conyugales
y violencia intrafamiliar, se encuentran separados y que ademas el padre en
algunas ocasiones se ha llevado de forma arbitraria y sin previo aviso a los
menores, generando angustia y preocupacion a la progenitora. Ademas, la
madre manifiesta, que su afan NO ES NEGAR REGIMEN DE VISITAS, sino
mas bien que se respete los sefialado por la autoridad y que se cuente con

un previo aviso.

DESARROLLO: La demanda REGIMEN DE VISITAS la fundamenta en los
Arts. 9, 11, 14, 17, 18, 21, 22, 122, 123, 124 y 125 del Codigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia.

Uno. - COMPETENCIA. Se declara el juez competente “para conocer la
causa basandose en los articulos 233 y 234 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial.

Dos. - DEBIDO PROCESO. Se ha cumplido con todas las diligencias y

solemnidades sustanciales y cumplimiento de los derechos constitucionales
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de las partes por lo que se declara valido en su conjunto con todo lo

actuado.

Tres. - LEGITIMACION DE LAS PARTES. Los litigantes son padres
identificados en el proceso por ende son legitimados para el ejercicio de

regulacion de visitas de los menores.

Cuatro. - ACUERDO. En la audiencia de conciliacion, se prioriza el trato del
caso como asunto de derechos humanos, mas que como un litigio juridico,
primando el interés superior de los menores por sobre cualquier otra
consideracion. Fijando para el efecto: Los dias sabados y domingos de
10h00 a 18h00 y cada quince dias solamente el dia sabado en el mismo
horario; y todos los dias viernes de 14h00 hasta las 18h00. El padre

tendra que retirarlos y devolverlos en el domicilio de la madre.

Cinco. - ANALISIS DE LAS CONSTANCIAS PROCESALES Y MOTIVACION
JURIDICA. Constitucién de la Republica. Art. 44, 45; La convencién de los
Derechos del Nifio, Art. 3, numeral 2; La Convencion Interamericana Sobre
Restitucidn Internacional de Menores: “El derecho de visita comprende la
facultad de llevar al menor por un periodo limitado, a un lugar diferente al de
su residencia habitual’; EI Cdodigo de Nifez y Adolescencia. Art. 21,
establece como uno de los derechos de supervivencia, el derecho a conocer
a los progenitores y a mantener relaciones con ellos, ademas el mismo

Caddigo en el Art. 122 y 123, establece el procedimiento a seguir para la
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regulacion del régimen de visitas, y a la circunstancia de haber llegado a un
acuerdo el Art. 106, numeral 1 prescribe: “Se respetara lo que acuerden los

progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o hija”.

El régimen de visitas ha fijado mediante acuerdo y no se ha planteado la

“posibilidad de escuchar a los menores, en vista de su corta edad.

RESOLUCION.- Sobre la fundamentacién expuesta aceptando el acuerdo
de las partes se establece régimen de visitas en la forma que consta en el
considerando CUATRO entre el padre WAGNER ROBERTO CUEVA
GONZALEZ y sus hijos WAGNER EMANUEL, IVANNOVA DEL ROCIO Y
URIEL ALEJANDRO CUEVA.- Durante este periodo los menores estaran
bajo el cuidado y proteccién de su padre , quien ademas debe retirarlos y
entregarlos en casa de su madre de forma personal, teniendo las
precauciones necesarias especialmente en el caso de la hija menor.-
Ademas se dispone lo siguiente: 1. Que la Oficina Técnica , haga un
seguimiento periédico del régimen de visitas e informe sobre sus resultados,
al menos por los tres primeros meces en informe en caso de presentarse
actos que pongan en riesgo la integridad de los menores ; 2. Disponer un
periodo de Terapia Familiar a fin de que los menores y los padres puedan
sobrellevar el estado actual separaciéon, para lo cual se dispone que el
Equipo Técnico del MIES, colabore en esta labor, e informe de su
cumplimiento; para el efecto se remitira las comunicaciones del caso; 3.

Conminar a los padres a respetar el acuerdo arribado, respetarse
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mutuamente y no involucrar a sus hijos en sus problemas personales.-

HAGASE SABER.-

f) PARDO TORRES NORMAN, JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL TERCERA

DE LA FAMILIA DE LOJA

442 CASO Nro.2: UNIDAD JUDIACIAL ESPECIALIZADA DE LA
FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DEL CANTON LOJA.

Juicio Nro. 6234-2014

Actora: Ximena Alejandra Maldonado Tapia

Demandado: Walter Mauricio Espinoza Bravo

Clase de Juicio: Especial

Cuantia: Indeterminada

ANTECEDENTES: Se identifica que la autora y demandado han contraido
matrimonio civil, y con la que tiene una hija en comdn que responde a los
nombres de GIA MONZERRATT ESPINOZA MALDONADO, de 3 afios de
edad. En el presente caso existe procuradora judicial de la sefiora Ximena
Alejandra Maldonado Tapia, la misma que responde a los nombres de Dr.
LUCIA. BERNARDA HURTADO FLORES, divorcio por mutuo
consentimiento. A la menor se le dispone curador ad-liten a la sefiora
MARIANA DE JESUS BRAVO ONTANEDA. Trascurrido dos meces previsto

por el Art. 108 del Cdédigo Civil, son convocados en la audiencia de
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conciliacion. Al persistir el deseo de divorciarse, las partes de viva voz y de
consumo expresa su voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial
gue les une y dejan resuelta la situacion de la menor de edad en lo relativo a

la tenencia, régimen de visitas y alimentos.

DESARROLLO:
PRIMERO. - La competencia del juez competente “para conocer la causa

basandose en los articulos 234 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

SEGUNDO. - La causa se tramita en legal y debida forma, observando las
reglas del juicio especial de divorcio por mutuo consentimiento previsto en

los Arts.107 y 108 del Cédigo Civil.

TERCERO. - Sobre los litigantes la partida de matrimonio acredita la

existencia de vinculo matrimonial.

CUARTO. - Con la partida de nacimiento se concluye que la menor es hija

de los involucrados.

QUINTO.- El Art. 115 del Cddigo Civil dice que: “para que se pronuncie la
sentencia de divorcio, es requisito indispensable que los padres resuelvan
sobre la situacién econdémica de los hijos menores de edad, estableciendo la
forma la forma en que deba atenderse a la conservacién, cuidado,

alimentacion y educacion de los mismos.”, para el cumplimiento de tales
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efectos, las partes en la Audiencia de Conciliacion han acordado de mutuo,
sobre la tenencia, régimen de visitas y pension alimenticia a favor de la

menor.

SEXTO.- Se hace énfasis en el poder especial conferido por la demandante
a su abogada, por medio del Agente Consular del Ecuador en Madrid,
Espafa, del cual se desprende la facultad legal para promover la siguiente

accion.

SENTENCIA.- Por lo expuesto, el suscrito Juez de la Unidad Judicial
Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn
Loja, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR LA AUTORIDAD DE LA
CONSTITCUION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta la demanda y
por mutuo consentimiento se declara disuelto, por divorcio, el vinculo
matrimonial existente entre XIMENA ALEJANDRA MALDONADO TAPIA y
WALTER MAURICIO ESPINOZA BRAVO, matrimonio celebrado el 30 de
octubre de 2010, en la parroquia El Sagrario, ciudad, cantén y provincia de
Loja, constante con numero de registro Tomo 3ro. Pag. 374, Acta 1126, del
libro de inscripciones de matrimonio del registro civil de Loja del afio 2010.-
TENENCIA.- En cuanto a la menor, hija comun de las partes procesales GIA
MONZERRAT ESPINOZA MALDONADO, queda bajo la tenencia,
proteccion, y cuidado de su sefior padre WALTER MAURICIO ESPINOZA

BRAVO, ya que se ha dicho su progenitora se encuentra temporalmente
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residiendo en el exterior.- REGIMEN DE VISITAS.- En atencion al derecho a
mantener relaciones afectivas, permanentes, personales y regulares con
ambos progenitores, que el Estado ecuatoriana reconoce a todas las
personas, nifios, nifias y adolescentes, establecido en los articulos 44 y 45
de la constitucion, y que los recogen los articulos 21, 22 de conformidad con
lo previsto en el articulo 122 del coédigo de la Nifiez y Adolescencia; v,
articulo 9 de la convencion de los Derechos del Nifio, la madre de la menor
podrd visitar a su hija en forma abierta, régimen cuyo Unico requisito es el
dialogo entre las partes, basado en el respeto y consideracion mutua,
sobreponiendo sus intereses a los intereses superiores de su hija.-
ALIMENTOS.- Se fija la pension alimenticia que debera cancelar XIMENA
ALEJANDRA MALDONADO TAPIA a favor de su hija GIA MONZERRAT
ESPINOZA MALDONADO en la cantidad mensual de NOVENTA Y DOS
DOLARES CON CUARENTA Y OCHO CENTAVOS ($92,48), mas los
beneficios de ley, equivalentes al 27,2% del salario basico unificado del
trabajador en general del afio 2014.- Pensiones que se pagaran por
mensualidades anticipadas dentro de los primeros cinco dias de cada mes, y
seran depositados en la cuenta del Banco de Guayaquil que mantiene esta
unidad judicial para que retire WALTER MAURICIO ESPINOZA BRAVO o en
la cuenta que este indique para que la obligacion proceda a realizar las
transferencias o pagos Unicamente por pensiones alimenticias.- la pension
alimenticia correra desde la fecha en que se ejecutorié esta sentencia que
declara disuelto el vinculo matrimonial y para lo posterior, ya que las partes

en la audiencia de conciliacion manifiestan que no existe valor alguno
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adeudado por concepto de pensiones alimenticias, ya que estos se han
venido proveyendo en forma regular.- SUSCRIPCION REGISTRO CIVIL.-
Ejecutoriado este fallo, para los efectos de lo dispuesto en el articulo 128 del
Caodigo Civil, subscribase al margen de la partida de matrimonio Registro
Tomo 3ro. Pag. 374, Acta 1126, del Libro de Inscripciones de Matrimonio del
Registro Civil de Loja o quien hiciere sus veces. - El sefior actuario confiere
copias certificadas que fueren necesarias para los interesados. - HAGASE

SABER. -

f) SAMANIEGO MUNOZ LUIS ERASMO JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL
ESPECIALIZADA TERCERA DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y

ADOLESCENCIA DEL CANT

ANALISIS: Esta por méas explicado que en ambos casos se pone sobre
manifiesto el derecho superior del menor para poder tener acceso a las
visitas de sus progenitores por los medios mas idéneos, en el primer caso se
lo ve por mutuo acuerdo y en el segundo caso se deja la posibilidad abierta a
la madre, y sobre ello siempre primara el derecho superior del nifio al
crecimiento integral en ambiente sano y con la interaccion de sus padres. En
estos dos casos, no existe mayor inconveniente puesto que hay de por
medio un acuerdo claramente establecido en las audiencias de conciliacion
para realizar el régimen de visitas, |0 que no se plantea en la resolucion ni en
la sentencia, respectivamente, es: ¢Qué pasaria con los progenitores si no

cumplen dicha resolucion y sentencia judicial? Esta pregunta es la que tiene
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que llamarnos a la reflexion y la toma de medidas juridicas que puedan
quedar esclarecidas a las partes, si ellos de forma arbitraria y al margen de
las disposiciones y en franca agresion a los acuerdos, incumplen lo pactado.
Asi vemos que, desde el inicio de la posible solucion, no se advierte de las

consecuencias que acarree dicho incumplimiento.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1 Métodos.
En el proceso de investigacion socio-juridico es preciso indicar que me
vinculé de manera directa con el objeto de estudio, conjugando a la vez la
teoria con la préactica y relacionando el acopio cientifico extraido de las
fuentes bibliogréficas, asi como de las fuentes empiricas. Fue valido el uso
del método inductivo el mismo que me permitio realizar las abstracciones y
generalizaciones sobre el objeto de mi estudio para formular las

conclusiones y recomendaciones pertinentes.

5.2 Procedimientos.
Para alcanzar un 6ptimo desarrollo metodolégico de la presente tesis empleé
los procedimientos como la observacion, el andlisis y la sintesis que se
constituyen en procesos légicos y sistematicos que me permitieron obtener
un conocimiento veras, auxiliandome también de técnicas de acopio como el
fichaje bibliografico o documental como fueron libros, leyes, documentales y
revistas socio-juridicas, que me sirvi6 como elemento fundamental para la

elaboracién del marco conceptual, juridico y doctrinario.

5.3. Técnicas.
En la investigacion de campo realice consultas de opinibn a personas
conocedoras de la problematica, la encuesta fue aplicada a treinta

abogados/as en libre ejercicio profesional a efecto de obtener su percepcion
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juridica sobre el problema planteado; de la misma manera, la entrevista la
realicé a los cuatro Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la
Corte Provincial de Justicia de Loja, quienes por estar inmersos y en
contacto directo con el Derecho de Familia son las personas idoneas para
brindar una adecuada informacién; asi como también la entrevista la apliqué
a cinco padres que actualmente se encuentran viviendo esta situacion, estas
técnicas fueron aplicadas mediante la formulacibn de preguntas de
significativa vinculacion con los objetivos e hipétesis de tal modo que pueda

recabar sus impresiones respecto al problema.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultados de Encuestas

Presentacion de la técnica

Conforme lo previsto en mi proyecto de investigacion utilicé la técnica de la
encuesta, en el nimero de treinta encuestados a igual nimero de abogados
y abogadas en libre ejercicio profesional, con un contenido de siete
preguntas relacionadas directamente con la problematica de estudio y cuyo
modelo se encuentra anexado en la parte final del presente trabajo, a fin de
cumplir con los objetivos y contrastar la hipétesis planteada en mi proyecto

de investigacion juridica.

He considerado oportuno utilizar cuadros estadisticos y graficos que
permitan visualizar de mejor forma los resultados obtenidos, para luego

realizar su andlisis e interpretacion.
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CUESTIONARIO

Pregunta Nro. 1

¢, Conoce Usted qué es la tenencia de menores?

Respuesta:
Cuadro Nro. 1
Tenencia de Menores
INDICADORES F %
Conocida 30 100%
Desconocida 0 0%
TOTAL 30 100%
Grafico Nro. 1
éConoce usted sobre la Tenencia de menores?
100%

80%

60%

40%

20%
Ay

Sl NO
Fuente: Profesionales del Derecho.
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Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara



Analisis:

De las treinta profesionales del Derecho encuestadas que en su totalidad
equivalen al 100%, consideran que, si conoce a que se refiere la tenencia de
menores, manifestando que es el derecho, obligacion y responsabilidad que
el padre y la madre tienen de cuidar, criar de sus hijos, de brindarles
proteccion, tutela y de lo necesario para su crecimiento de manera
equilibrada, en igualdad de derechos y condiciones aun después de que

produzca un divorcio.

Interpretacion:

Del andlisis a la primera interrogante, coincido plenamente con la respuesta
emitida por los encuestados pues la tenencia, es aquel deber que tienen
ambos progenitores al criar, educar, contribuir con el pleno desarrollo de los
menores procreados dentro de un matrimonio, consiste en distribuir el
tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores en
forma distinta a la habitual, con el afan de que se continie manteniendo una

relacion estable y familiar de padres a hijos.

Pregunta Nro. 2

¢Estima Usted que la falta de contacto entre los hijos y uno de los
padres divorciados repercute en el desenvolvimiento fisico vy

psicolégico de los menores?

Respuesta
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Cuadro Nro. 2

Falta de contacto con unos de los padres

INDICADORES F %

Repercute en el desenvolvimiento del menor | 28 93%

No repercute en el desenvolvimiento del

2 7%
menor
TOTAL 30 100%
Grafico Nro. 2
La falta de contacto entre los hijos y uno de los
padres divorciados repercute en el desenvolvimiento
fisico y psicoldgicodelos menores
100%
80%
60%
40%
0%
REPERCUTE NO REPERCUTE
Fuente: Profesionales del Derecho.
Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara.
Anélisis:

En la segunda interrogante se puede observar un marcado antagonismo en

las multiples respuestas obtenidas, puesto que de los treinta profesionales
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encuestados, veintiocho de los encuestados, que representan un 93%,
coinciden con criterio afirmativo, que la falta de contacto entre uno de los
padres con los hijos repercute en el desenvolvimiento fisico y psicoldgico de
los menores, lo que da lugar a que se rompan todas las relaciones de

convivencia familiar existentes hasta ese momento en el hogar.

Por otra parte, dos de los encuestados que corresponden al 7%, opinan que
dicho divorcio no repercute para nada en el desarrollo fisico y psicologico de

los hijos.

Interpretacion:

Tomando como base las respuestas que anteceden, puedo manifestar que
la falta de contacto de los hijos con uno de sus progenitores al producirse un
divorcio, los mas afectados son los hijos generando en ellos una
inseguridad, baja autoestima y la vulneracion a sus derechos como el de
vivir en un ambiente familiar, el derecho a su desarrollo integral, el de una

familia digna inclusive.

Pregunta Nro. 3

¢, Cudl de los siguientes problemas cree Usted que se presenta en los
hijos de hogares divorciados que pierden contacto con el padre o

madre que no tiene la custodia de ellos?

Respuesta:
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Cuadro Nro. 3

INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
Depresion 21 70%
Bajo rendimiento académico 24 80%
Falta de confianza en si mismos 17 57%
Conductas Antisociales 16 53%
Otros 2 7%
Problemas en los hijos de padres divorciados
Grafico Nro. 3
Problemas en los hijos de padres divorciados
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Fuente: Profesionales del Derecho.

Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara
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Analisis:

En cuanto a esta interrogante, primeramente debo indicar que esta pregunta
presenta algunas alternativas de respuesta algunos encuestados optaron por
escoger algunas variables; y, los resultados en esta pregunta se presentan

en base a cada variable como el cien por ciento.

De las treinta personas encuestadas, 21 que equivale al 70%, manifestaron
que la depresion es un problema que se da cuando los hijos han perdido el
contacto con uno de sus padres, de estas mismas treinta personas, 24 de
los encuestados que representa un 80%, manifestdé que los hijos de padres
divorciados presentan un bajo rendimiento académico; 17 de las treinta
encuestados que arroja un 57%, indicaron que la falta de confianza es la
consecuencia de que los padres divorciados no les brinden atencion, 16
encuestados que corresponde al 53% indican que la falta de convivencia
entre padres e hijos da lugar a que los hijos se vean inmersos en conductas
antisociales, finalmente dos encuestados que representan el 7%, establecen
gue otras son las consecuencias de un hogar divorciado en el que los hijos
pierden el contacto con el padre o madre, e indican con consecuencias los

suicidios y la falta de amor.

Interpretacion:
Por lo expuesto y con el gran aporte de los encuestados, deduzco que la
falta de contacto entre los hijos y uno de sus progenitores tiene diferentes

aristas puesto que no todos los hijos de padres divorciados pueden asimilar
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de la misma manera la separacion de sus padres, ello da lugar a que los
menores presenten problemas en sus vida cotidiana que como manifiestan
los encuestados pueden ir desde una depresion hasta en el peor de los
casos al suicidio; situacion que no es sentido por algunos padres; y, por el
contrario si existe el interés en algunos de evitar este tipo de situaciones,
buscando estar junto a ellos y evitando que sus hijos padezcan de algin
problema, situacion que no es facilitada por nuestra legislacion e incluso esto
se convierte en una herramienta de chantaje del padre o madre que tiene la

custodia a cambio de ciertos “favores” especialmente de tipo econémico.

Pregunta Nro.4

¢,Cree usted que la actual situacion legal en la quedan los menores
después de un divorcio es suficiente para asegurar un buen
desenvolvimiento de las nifias, niflos y adolescentes en un medio

social en desarrollo?

Respuesta

Cuadro Nro. 4

Situacion legal en la que quedan los menores después de producido un

divorcio es suficiente para asegurar un buen desenvolvimiento

INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 5 17%
NO 25 83%
TOTAL 30 100%
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Grafico Nro. 4

La situacion legal en al que quedan los
menores después de prodicrse un divorcio
es suficiente para asegurar un buen
desenvolvimiento?
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Fuente: Profesionales del Derecho.

Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara
Analisis:

De los treinta profesionales del Derecho encuestados, veinticinco de ellos
qgue equivalen al 83%, han sabido manifestar que la custodia de la manera
establecida por la legislaciéon mas se preocupa de lo econédmico, mas no de

lo afectivo.

En tanto que los cinco profesionales restantes que corresponden al 17%,
manifiestan que la actual situacién legal si es suficiente para lograr el buen
desarrollo, de las nifias, nifios y adolescentes por cuanto las decisiones
tomadas por los jueces, no son decisiones en firme ya que pueden cambiar

conforme a las circunstancias.

Interpretacion:
La normativa nacional vigente en nuestro pais respecto de los menores -
hijos de padres divorciados- se encuentran al margen de una ley que a mi
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parecer no responde a las necesidades de los menores por cuanto para que
ello se desarrollen completamente necesitan del amor y la atencion de sus
padres no sélo de uno de ellos, en los casos en que el divorcio se vuelva
una mecanismo de liberacién pero de los padres mas no de los hijos, ellos
son los mas afectados en todo sentido y el Juez uUnicamente aplica lo
establecido en la Ley.

Pregunta Nro. 5

¢Considera usted que se lesiona ciertos derechos constitucionales
tanto de los hijos como de los padres cuando se priva a uno de estos

altimos una participacién activa en el crecimiento de sus hijos?

Respuesta

Cuadro Nro. 5

Lesion de ciertos derechos constitucionales de los hijos como de los padres
cuando se priva a uno de estos Ultimos una participacién activa en el

crecimiento de sus hijos.

INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 26 86%
NO 4 14%
TOTAL 30 100%
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Grafico Nro. 5

Lesion de derechos constitucionales
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Fuente: Profesionales del Derecho.

Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara
Andlisis:

De los treinta encuestados veintiséis que equivalen al 86%, indican que al
privar a los padres de la crianza y desarrollo activo de los hijos, tanto al
padre como a ellos si se lesiona los derechos constitucionales, como es la
educacion, a vivir en un ambiente sano y equilibrado, a tener una familia y

disfrutar de la convivencia y familiar y comunitaria.

En tanto que los cuatro que representa el 14% manifiestan que no se les
vulnera ningun derecho por cuanto el padre como la madre tiene el derecho

a velar por sus hijos.
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Interpretacion:

Personalmente coincido con la opinién expresada por los profesionales del

Derecho encuestados, por cuanto si se les vulneran derechos
constitucionales como es el de una familia, el derecho a la integridad
personal sea como padres o hijos, a una vida digna, el derecho de que los
padres participen del desarrollo integral de sus hijos, el derecho de vivir en

un entorno familiar de afectividad y seguridad.

Pregunta Nro.6

¢,Cree Usted que existe insuficiencia juridica respecto a la tenencia y

revocatoria de los hijos después de un divorcio?

Respuesta

Cuadro Nro. 6

Insuficiencia juridica respecto a la custodia de los hijos después de un

divorcio
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%
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Grafico Nro. 6

Existe insuficiencia juridica respectoa la
custodia compartida después de un divorcio
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Fuente: Profesionales del Derecho.

Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara
Andlisis:
De los treinta profesionales del Derecho encuestados, veinticuatro de ellos
que equivalen al 80% me manifestaron que si existe insuficiencia juridica,
respecto a la custodia de los hijos indicando que la Ley estd muy
parcializada a favor de la madre. En tanto que los seis encuestados que
equivalen al 20%, indican que esta claramente definida en la normativa del

Estado.

Interpretacion:

El devenir de la sociedad dado lugar a que las leyes que rigen un pais vaya
actualizandose de acuerdo a las necesidades que de ella se deriven, en el
caso de la custodia de los hijos al producirse un divorcio, por muchos afos

ha sido relegada a un segundo plano, no ha sido tomado en cuenta por parte
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del legislador, de ahi que las normas que actualmente se debaten en el
Estado son las relacionadas con aumentar las penas para los menores
infractores, mas no se han dedicado a ver las raices del problema que de la
forma planteada en mi trabajo investigativo, es por la falta de atencion y de
contacto entre los hijos y uno de los progenitores lo que da lugar a que los
menores se encuentren inmersos en diferentes actuaciones ilicitas, de ahi
gue es importante que se legisle y se trabaje sobre las causas no en las

consecuencias.

Pregunta Nro. 7

¢Considera Usted necesario que se implante la tenencia y revocatoria
compartida en el Cddigo Civil para dar mayor proteccién a los nifios

por sus padres?

Respuesta
Cuadro Nro. 7

Reforma el Cédigo Civil respecto del establecimiento de la custodia

compartida
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%
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Gréafico Nro. 7

Reforma al Coédigo Civil respecto del
establecimiento de la custodia compartida
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Fuente: Profesionales del Derecho.

Investigadora: Rocio Villavicencio Guevara
Andlisis:

De los treinta encuestados, veinticuatro de los profesionales del Derecho
que equivalen al 80% manifiestan que si es necesario que se reforme el
Cadigo Civil ya que debe ir de acuerdo a lo que establece la Constitucién de
la Republica y que el cuidado de los hijos es deber de ambos padres. En
tanto que seis encuestados que equivalen al 20% establecen que la

normativa esta clara y es suficiente.

Interpretacion:

Examinando los resultados obtenidos en esta pregunta, puedo establecer
que la gran mayoria coincide en la necesidad de que se reforme nuestro
Cadigo Civil, ya que al producirse el divorcio las madres son a quienes el
Juez les otorga el cuidado de sus hijos, mientras que los padres se quedan
reducidos a un régimen de visitas que la ley les otorga de acuerdo al Art. 286

del Codigo Civil.
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6.2 Resultados de las Entrevistas.
De conformidad con el plan de investigacion juridica aprobada por la
autoridad académica, apliqué cuatro entrevistas a jueces de los Juzgados de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de
esta ciudad, y a cinco padres que actualmente se encuentran atravesando
por este inconveniente, obteniendo respuestas objetivas y concretas que me

ayudaron para el presente trabajo.

Las entrevistas las realicé, con un interrogatorio de cinco preguntas abiertas
en forma directa con el uso de un instrumento de grabacion y en un proceso
interlocutorio, cuyas preguntas y respuestas se describen, analizan y las

presento a continuacion:

Preguntas a jueces de los Juzgados de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Loja

Cuestionario

Primera pregunta:

¢ Conoce usted qué es tenencia y revocatoria compartida?

Respuestas:

De los entrevistados, el Dr. J.S., que comprende sector judicial, manifiestan
gue si conocen que es custodia compartida, indicando que es la
responsabilidad del padre y la madre sobre los derechos de los menores, el

Dr. G.A., manifestd que esta figura no esta contemplada en el Cédigo Civil,
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el Dr. A.C. indica conocer que es custodia compartida pero extiende su
analisis, mientras que el entrevistado Dr. V.B., expreso su desconocimiento
sobre esta figura, pero que deduce que es aquella mediante se le concede la
tenencia de uno o mas nifios o adolescentes la comparten los progenitores

en tiempos iguales.

Comentario:

Las respuestas emitidas por los funcionarios judiciales, coincido con la dada
por tres de ellos, puesto que la custodia compartida es aquella mediante la
cual los dos progenitores tienen el derecho y deber de cuidar, criar y ser
participe activo en el desarrollo de sus hijos, mas aun cuando los padres

llegan a divorciarse.

Segunda Pregunta:

¢Segun su experiencia profesional, y considerando la Constituciéon nos
garantiza el derecho a la familia, a tener una vida digna y a que ésta
vida sea integra en el sentido fisico y psicoldgico, estima conveniente
gue se mejore la situacion de la tenencia de los hijos después de un
divorcio?

Respuestas:

En esta interrogante el grupo de funcionarios judiciales, el Dr. J.S. sefala
gue si es pertinente que se trabaje por mejorar los derechos de los menores,
contenidos en el Art. 44 de la Constitucion para ello se deben crear algunas

instituciones y las ya existentes como el Consejo Cantonal de la Nifiez y
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Adolescencia debe cumplir su funcion, el Dr. G.A., indicé que los derechos
de mas menores con irrenunciables y mayormente la Constitucion de la
Republica protege al menor ya que goza las garantias concedidas a este
grupo vulnerable, el Dr. V.B., sefiala que actualmente nuestra legislacion
necesita una reforma orientadora a introducir medidas coercitivas y o
sanciones al progenitor que incumple con el régimen de visitas que le
imponga el Juez. Por su parte el Dr. A.C. ante esta pregunta contesta

afirmativamente sin argumentar su respuesta.

Comentario:

Con lo que respecto a las repuestas emitidas por los entrevistados coincido
con estas opiniones ya que si bien los menores son sujetos de derechos por
ello deberian emitirse las leyes que permitan el pleno ejercicio de aquellos,
con la anexion de la custodia compartida en nuestro Codigo Civil ayudaria
para que las relaciones de los hijos con los padres continen con armonia y
afectividad, ello sin duda contribuira para que el menores se desenvuelva en

un ambiente de confianza y seguridad.

Tercera Pregunta

¢Segun su experiencia, cuales considera usted que son principales
problemas que se derivan de la actual legislacién respecto de la
tenencia de los hijos después de un divorcio?

Respuestas:

De los cuatro entrevistados el Dr. G.A. manifesté que los hijos por lo regular
siempre quedan con la madre y muy rara vez se llega a un acuerdo para
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compartir la obligacion, por su parte el Dr. J. S. explica que existe un trato
inequitativo respecto de las condiciones en los que sea de otorgar la
custodia y que siempre existen problemas, en tanto que el Dr. A. C. explica
que falta de entendimiento y comprension de sus progenitores da lugar a
gque no se ejerza la custodia, asi como de sus parientes mas cercanos
abuelos, asi mismo el Dr. V.B. manifesto que la falta de medidas y sanciones
se derivan en el incumplimiento del régimen de visitas que a él, indica
también que a los menores se los disputan sus progenitores, cudl si fueran

trofeos, lo cual obviamente influye en su desarrollo integral.

Comentario:

La tenencia compartida en nuestro pais en una figura juridica que no esta
contemplada en nuestras leyes, ello ha dado lugar a que como manifiestan
los tres entrevistados se disputen los hijos y se dé la custodia de manera
injusta en ciertos casos, imposibilita que los padres divorciados compartan la
custodia de los hijos, inclusive dando paso a que los menores se conviertan
en propiedad del progenitor que mantiene la custodia, utilizando a los hijos
como medio de chantaje para recibir alimentos o algun tipo de prebenda a
cambio de dejar que el menor compartir con el progenitor que no tiene la

custodia

Cuarta Prequnta:

¢,Cree Ud. que la actual situacion legal en la que quedan los hijos de un

hogar con padres divorciados o separados es suficiente para asegurar
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un buen desenvolvimiento de las nifias, nifilos y adolescentes en un
medio social en desarrollo?

Respuestas:

El entrevistado Dr. G.A. indica que en los casos de divorcio o0 separacion es
obligacion del Estado realizar un seguimiento de los menores que quedan en
custodia, por cuanto el Estado garantiza la buena vida de todo ciudadano y
en este caso de los menores, por su parte el Dr. V.B., supo manifestarme
que la situacion en que quedan los hijos cuando sus padres se divorcian no
aseguran su desarrollo, el Dr. J.S. razona que indudablemente el divorcio es
una cuestion muy compleja, altera el normal desarrollo del menor; pero esas
circunstancias deben ser superadas en otros entornos por otra parte el Dr.

A.C. indic6 que no ante la interrogante formulada.

Comentario:

Considero que la actual legislacion ecuatoriana respecto a la custodia
compartida no esta conforme a las normas establecidas en la Constitucién
de la Republica por cuanto en ella garantiza en primer lugar a la familia
como nucleo de la sociedad, al formar parte de ella los hijos también el
Estado les ha reconocido el derecho a un entorno familiar basado en la
afectividad y la seguridad, situacion que indiscutiblemente les permitira
satisfacer sus necesidades afecto-emocionales, no obstante, al quedar el
cuidado de los hijos a uno de los progenitores dificilmente se lograra el

cometido propuesto por el Estado.
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Quinta pregunta:

¢,Cree Ud. conveniente plantear una reforma a al Cédigo Civil respecto
al establecimiento de la tenencia compartida?

Respuestas:

Los entrevistados Drs. J.S., A.C. y G.A., coinciden en que si es urgente y
procedente una reforma al Codigo Civil, a fin de que pueda ser en igualdad
para los padres y asi proponer un verdadero derecho de familia, el Dr. V.B.
ante esta interrogante, manifestd que no amerita que se introduzcan las

reformas en referencia.

Comentario:

Es innegable la necesidad de incorporar en el Cédigo Civil la figura de la
custodia compartida, por las razones indicadas por los entrevistados en
preguntas que anteceden, esta reforma permitird que tanto padres como
hijos disfruten de las diferentes actividades cotidianas y mantendra las
relaciones paternales con afectividad y con una convivencia armoniosa y

llevadera entre los ex - conyuges.

Preguntas a Padres

Cuestionario

Primera pregunta:

¢Conoce Usted qué es tenencia compartida?
De los cinco padres entrevistados, los Sres. J.T. y R.C. manifiesta que es el
derecho que tiene el padre de continuar manteniendo el contacto y
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relaciones afectivas con sus hijos, mientras que O.L. acota que la tenencia
compartida es un derecho mas que legal es natural, los nifios -hijos-
necesitan a sus padres (papa y mama) para mantener vinculos de amor y
confianza, sefiala que los hijos no tienen la culpa de los errores como pareja.
Por su parte B.A., sefiala que la custodia compartida es el derecho que
tienen los padres de mantener una relacion personal directa y regular con
sus hijos a pesar de que los padres estén divorciados o separados, asi
mismo el R.V. sefiala que en los casos de divorcio y cuando la custodia es
concedida a la madre ella se desquita con nosotros y se aprovecha del
control absoluto del hijo para manipularlos en nuestra contra, los padres
después de las separaciones o divorcios no deben convertirse, en el

visitante esporadico de sus hijos.

Comentario:

Las respuestas emitidas por los padres entrevistados coinciden que la
custodia compartida es el derecho que mantienen los padres a continuar
participando en el desarrollo y toma de decisiones sobre sus hijos, no debe
su convivencia estar supeditada a un régimen de visitas por cuanto estas
visitas son esporadicas y de cierta forma les limita el de participar en las

actividades de los hijos.

Segunda preqgunta:

¢Estima usted que la falta de contacto entre los hijos y uno de los
padres divorciados repercute en el desenvolvimiento fisico vy
psicolégico de los menores?
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Respuestas:

De los cuatro entrevistados el Sr. B.A. manifiesta que los hijos de padres
divorciados o separados tienen el mismo derecho que los demas nifios a la
relacion con su padre, en ese marco, la falta de contacto entre ambos
repercute su desarrollo fisico y emocional de ahi que somos luchadores por
recuperar el tiempo perdido y tenerlos también a nuestro lado, somos "papas
por siempre". J.T, indica que al no tener contacto entre hijos y padres genera
gue los hijos no desarrollen su autoestima, se vuelven inseguros, timidos en
otros casos se muestran renuentes al contacto con el padre que no vive con
ellos, el Sr. R.C. al privarselos a los hijos de ver a sus padres da lugar a
trastornos no solo fisicos sino emocionales ya que ellos se sienten
desamparados, como si los padres no los quisiéramos, los Sres. O.L y R.\V
coinciden en sefialar que indudablemente la falta de convivencia entre
padres e hijos genera que los hijos se vuelvan contra los padres, las madres

influyen para ello.

Comentario:
El no establecimiento de la custodia compartida en nuestro ordenamiento
juridico da lugar a que como manifiestan los entrevistados se disputen los

hijos y se los perjudique en su desarrollo integral.

Tercera pregunta:

¢, Cudl de los siguientes problemas cree Ud. que se presenta en los
hijos de hogares divorciados que pierden contacto con el padre o
madre que no tiene la tenencia de ellos?
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Depresion

Bajo rendimiento académico
Falta de confianza en si mismos
Conductas antisociales

Otros.

Comentario:

Los entrevistados en su totalidad sefialan que los problemas que presentan
los hijos de padres divorciados o separados es total, porque se les priva de
gue compartan actividades juntos como el jugar, ir a al médico, etc., inclusive
se les impide el convivir con la familia del padre, los interrogados coinciden
en gue la Ley debe ser flexible para que los padres sean participes activos
en su desarrollo, sin embargo en la actualidad, deben estar a lo que el Juez
les ordena que es solo regularle los dias y horas en que deben ver a los

hijos.

Los dafios emocionales que se generan en los hijos de padres divorciados
son de cierta manera irreversibles, por cuanto, cada uno de ellos tiene
maneras diferentes de mostrar sus necesidades afectivas, ya que el dinero

no suple el carifio que deben recibir de sus padres.

Cuarta pregunta:

¢,Cree Ud. que la actual situacion legal en la que quedan los menores

después de un divorcio o separacion es suficiente para asegurar un
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buen desenvolvimiento de las nifias, niflos y adolescentes en un medio
social en desarrollo?

En esta interrogante el Sr. R.V., cita la frase “Querer a un hijo no es obligarlo
a vivir con nuestras verdades, sino ayudarle a que pueda vivir sin nuestras
mentiras.” De ahi que las madres de sus hijos deben ayudarnos para
continuar con el contacto en un ambiente afectivo con nuestros hijos. El Sr.
J.T. menciona su experiencia personal sefiala que cuando se separ6 de su
pareja y como en el pais rige una ley prehistérica, las madres se convierten
automaticamente en las duefias de los hijos y nosotros, los padres, somos
los proveedores solo de dinero y lo peor es que debe estar a la expectativa
de la llamada telefénica que su ex conyuge le hacia. El entrevistado B.A.,
ante esta interrogante dice que la sociedad ha satanizado a la figura paterna
y lo ha hecho culpable de todos los males en la ruptura familiar, y con las
leyes que nos rigen la situacién de padres e hijos es terrible el Juez cree los
padres no estan en capacidad de amar y cuidar a sus hijos. El entrevistado
O.L., por su parte acota que los nifios que crecen lejos de su padre, en una
situacion de orfandad artificial. EI Sr. RC, afiade que la familia paterna
también es afectada ya que la Ley le concede solamente a la madre su

cuidado y educacion.

Comentario:
Respecto a las repuestas emitidas por los entrevistados coincido con estas
opiniones ya que la Ley debe reformarse para que asi los jueces la apliquen

beneficiando los derechos de los menores, ello favorecera para que el menor
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se desenvuelva en un ambiente de confianza y seguridad familiar y

consecuentemente en la familia.

Quinta pregunta:

¢Considera Ud. que se lesiona ciertos derechos constitucionales tanto
de los hijos asi como de los padres cuando se les priva a uno de estos
altimos una participacién activa en el crecimiento de sus hijos?

En esta interrogante B.A. manifestd que al alejar a un nifio de su padre no
solo se separa a estas dos personas, es separar familias enteras, desconoce
derechos como los de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
sefalados en la Constitucién y en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. El
Sr. R.V. por su parte sefala que si se vulnera derechos les quita el derecho
de vivir y compartir juntos, a una familia, a desarrollarse. Asimismo, R.C
indica que a mas de los derechos vulnerados a los hijos, hay que sumarle la
de los padres son victimas de procesos ante la Comisaria de Mujer incluso
en la Fiscalia por Unico delito de querer acercarse a sus hijos. J.T. y O.L.,
seflalan que la Ley debe aplicarse considerando el interés superior del

menor, ya que ese no es respetado por la madre y por la justicia.

Comentario:

Con lo que respecta a las repuestas emitidas por los entrevistados coincido
con estas opiniones ya que el Juez aplica lo que la Ley le determina por lo
gue los derechos tanto de padres como hijos es desconocido por las madres

de los hijos.
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Sexta pregunta:

¢,Cree Ud. que existe insuficiencia juridica respecto a la tenencia de los
hijos después de un divorcio?

En esta interrogante los entrevistados en su totalidad sefialan que si es
insuficiente y muy vetusta la legislacion respecto de la custodia, B.A., afiade
gue las condiciones sociales y ante el desarrollo acelerado de la sociedad
hace que los menores sean vulnerables por lo que la Ley debe ser

reformada paulatinamente.

Comentario:

Frente a esta pregunta, la respuesta de los entrevistados es unanime ya que
consideran que nuestra legislacion debe ser reformada que deben emitirse
leyes que permitan el pleno ejercicio de los derechos de los menores dadas

las actual por la que atraviesa la sociedad.

Séptima prequnta:

¢ Considera usted necesario que se reforme el Codigo Civil respecto al
establecimiento de la tenencia compartida?

Los entrevistados por unanimidad coinciden que no solo se deberia reformar
el Cdédigo Civil sino también en el Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia. El
Sr. B.A aflade que en muchos de los casos la desesperacion por ver a sus

hijos se gana una acusacion falsa de violencia intrafamiliar.
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Comentario:

Es incuestionable la necesidad de incorporar en el Codigo Civil la custodia
compartida, por las razones indicadas por los entrevistados en preguntas
gue anteceden, esta reforma permitira la continuidad de las relaciones entre
hijos y padres con afectividad y con la familia paterna, es decir abuelos,

tios/as, primos/as.
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7. DISCUSION

7.1 Estudio critico de la problematica
Se ha efectuado y realizado un estudio analitico, juridico y doctrinario de lo
referente a la tenencia compartida una vez que se ha producido el divorcio
entre los conyuges, aspectos han sido recalcados permanentemente a lo
largo de este trabajo investigativo, donde se utilizaron los medios necesarios
para llegar a determinar la necesidad de reformar la legislacién vigente

referente al establecimiento de la custodia compartida en el Cédigo Civil.

La vulneracion de los derechos de los hijos menores de edad, asi como de
los padres a continuar participando en el desarrollo psicoldgico, fisico,
educativo y demas de los hijos, se evidencia por cuanto en nuestro sistema

legal ecuatoriano no contempla la figura de la custodia compartida.

En la presente investigacion queda probado, que el procedimiento juridico
qgue tienen los trdmites de divorcio y principalmente en lo referente a la
custodia de los hijos ésta se limita a entregarle a la madre su cuidado,
crianza, educacion y sostenimiento, quedando el padre limitado al aporte
econdémico y sujeto a un disciplinado régimen de visitas, descuidando otros
aspectos importantes para la vida de sus hijos, impuestas por el Juez de lo

Civil, quien unicamente aplica lo establecido en la Ley.

Por estas consideraciones concluyo afirmando que se hace necesario una
reforma juridica al marco legal que incorpore la tenencia compartida en
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materia civil en los casos de divorcio, por cuanto si no se hace esta reforma
se seguira atentado contra el derecho de los menores a su pleno desarrollo
integral, entendido éste como el proceso de crecimiento, maduracion y
desenvolvimiento de sus capacidades fisicas y psicolégicas en un entorno

familiar de afectividad y de seguridad.

Una vez que he culminado la investigacion doctrinaria, juridica y empirica
puedo asegurar firmemente que he logrado estudiar criticamente la

problematica que formule al inicio de mi investigacion.

7.2. VERIFICACION DE OBJETIVOS
El objetivo general planteado para la presente investigacion juridica fue:
“Desarrollar un estudio critico, objetivo y doctrinario sobre la tenencia

de los hijos menores edad en caso de divorcio de los padres”.

Este objetivo lo pude confirmar mediante la investigacion bibliografia, en el
desarrollo de la Revision de la Literatura, concretamente en el marco
conceptual, juridico y doctrinario a través de la Constitucion de la Republica
y el Cdédigo Civil ecuatoriano y de diversos textos referentes a materia de
familia, divorcio y custodia, conoci aspectos referentes a la figura de la
custodia dentro del campo juridico de paises como Perd, Colombia y
Venezuela, con lo que asi pude estudiar y determinar que es evidente la falta
de una norma que asegure el derecho de los menores a seguir

desenvolviéndose en un ambiente familiar a pesar de que sus padres se
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hayan divorciado, generando serios problemas relacionados con su

desatrrollo fisico y emocional.

Los objetivos especificos que me planteé fueron los siguientes:

“Analizar la figura juridica de la tenencia de los hijos menores de edad”
Este primer objetivo especifico lo verifiqué principalmente con el desarrollo
total de la Revision de Literatura. No obstante, la encuesta y la entrevista
inciden significativamente para cotejar este objetivo, tal como con las
preguntas uno y seis de la encuesta, asi como las preguntas uno y tres de la
entrevista, por cuanto se determiné fehacientemente en qué consiste la
tenencia compartida y como se halla en nuestra realidad juridica ésta,
ademas en el caso de las encuestas se demostré6 que el 100% de los
encuestados conoce que es la tenencia compartida, asi mismo el 80% de
esta misma poblacion indica que es necesario que se establezca en el
Cadigo Civil esta figura juridica por cuanto es insuficiente, con ello también
demuestro que los profesionales del Derecho a quienes apliqué la
interrogantes estan al tanto de lo que es la tenencia compartida y sus

principales vacios en la ley respecto de la misma.

El segundo objetivo planteado fue:
“Establecer los principios que rigen la figura de la tenencia

compartida”.

Planteado en esta forma, este objetivo lo verifiqué a través del Marco
Conceptual especificamente con el tema denominado Principios Generales
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de la tenencia Compartida, asi también con el desarrollo del Marco
Doctrinario con la tematica Criterios a tomar en cuenta para adoptar la
medida de tenencia compartida, mismos que me permitieron tener un mayor
entendimiento y compresion de la necesidad de incorporar en nuestra
legislacion esta figura juridica puesto que los mas beneficiados seran los
hijos de padres divorciados y con ello consecuentemente se haran efectivos
sus derechos constitucionales y los que le con especificos a su edad, ya que
de acuerdo a la Constitucion de la Republica son considerados como grupos

de atencion prioritaria.

Mi tercer objetivo de la investigacion juridica planteado es:

“Proponer una reforma al Codigo Civil respecto de la tenencia de los
hijos menores de edad, normando a ambos padres para que eduquen a
sus hijos en conjunto luego de un divorcio y cumplan con sus
obligaciones entregando a la sociedad y al Estado jovenes sanos y

productivos”.

Este objetivo lo pude verificar con la investigacion bibliografica y con la
investigaciéon de campo. Bibliograficamente abordé este punto en el marco
conceptual, juridico y doctrinario. La investigacibn de campo aporté
significativamente para comprobar este objetivo, mediante la encuesta
gracias a las respuestas de las preguntas seis y siete, las mismas que en su
orden el 80% y 80% de los encuestados destacan que existe un vacio legal

en la legislacion civil respecto de la tenencia compartida una vez producido
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el divorcio, finalmente la mayoria de encuestados indican que la reforma
debe ir en el sentido de la incorporacion en el Codigo Civil la tenencia
compartida antes de que el Juez emita sentencia el caso, igualmente me
ayudd a cumplir este propdsito la entrevista con las respuestas obtenidas de
la pregunta cinco puesto que todos los entrevistados coinciden en la
necesidad de incorporar la tenencia compartida dado las actuales

condiciones en las que atravesamos.

Con ello, puede determinar que los profesionales del Derecho en libre
ejercicio y funcionarios judiciales en su mayoria estiman que urge la
necesidad de reformar el Cddigo Civil y establecer esta corresponsabilidad
de los padres divorciados en el desarrollo integral de sus hijos. Finalmente,
la propuesta juridica que presento al final de este trabajo con el propésito de

incorporar en el Cédigo Civil, coadyuva a la verificacion de este objetivo.

7.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS
En mi proyecto de investigacion juridica para la realizacion de mi tesis

propuse la siguiente hipotesis general:

“La falta de regulacién sobre la tenencia compartida de nuestros hijos
menores de edad después de un divorcio repercute en el buen
desenvolvimiento de las nifias, nifios y adolescentes en un medio

social en desarrollo”.
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Una vez revisada la informacién bibliografia y realizada la investigacion
empirica pude comprobar que el vacio legal en nuestra normativa,
Bibliograficamente lo determine con el marco conceptual, juridico y
doctrinario, donde pude establecer la vulneracién de algunos derechos que
ha dado lugar a que se vulnere derechos de los hijos tales como: el de un
desarrollo integral en un ambiente familiar de afectividad y de seguridad, el
derecho a la integridad personal inclusive el de una vida digna, ello
indudablemente repercute en el desarrollo emocional y fisico de los hijos de
padres divorciados, ello por cuanto en nuestra legislacion civil no esta
contemplada en nuestra normativa civil la corresponsabilidad parental.
También pude contrastar la hipotesis con la informacion recopilada de la
investigacion de campo, concretamente con las respuestas a las preguntas
dos, tres, cuatro y cinco de la encuesta; y, con la pregunta dos, tres y cuatro
de la entrevista, respuestas en la que todos coinciden en sefalar que si se
vulneran derechos constitucionales y repercute en el desarrollo y
desenvolvimiento de los hijos de padres divorciados porque no contindan
manteniendo el contacto filial entre padres e hijos, se los separa en virtud del

procedimiento establecido en la Ley.

7.4. FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA REFORMA LEGAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce en el Art. 67 inciso

primero “la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
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fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan

integralmente la consecucién de sus fines (...)"*.

Los hijos son parte de este nucleo de la sociedad, es asi nuestra
Constitucion respecto de nifios, nifias y adolescentes en el Art. 44 establece
“El Estado, la sociedad y la familia promovera 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 demés personas”?,
adicionalmente en el articulo citado determina que: ‘Las nifias, nifios y
adolescentes tendran el 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 efectividad y seguridad™.

Al ser los menores de edad un grupo de atencién prioritaria, debe
entenderse que no sélo de parte del Estado, sino también con apoyo de la
sociedad, la escuela y por su puesto la familia. Claramente el Estado a
través de la Constitucién de la Republica otorga a los menores de edad el
derecho a un desarrollo integral en su entorno familiar y con respecto a la
tenencia en el Codigo Civil puedo evidenciar una insuficiencia y discordancia
con lo que establece la Constitucion de la Republica, por cuanto existe un

vacio legal respecto a la custodia, por cuanto no esta establecido norma

! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008). Art. 67.P4g. 16
7> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008). Art. 67.P4g. 17
7 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008); Art. 44; P4g. 11.
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alguna que permita que ambos progenitores participen activamente en el
crecimiento de los menores cuando estan divorciados, vacio que afecta al
padre que no tiene la custodia al privarsele de ver como quisiera a su hijo y
repercute en el desarrollo del menor, puesto que es fundamental en su
crecimiento contar con una figura materna o paterna, segun sea el caso, que

le permita fortalecer ciertas actitudes y destrezas a edad temprana.

Las atribuciones conferidas a la Asamblea Nacional mediante la Constitucion
de la Republica del Ecuador, en el Art. 120 numeral 6, que dispone “expedir,
codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio”™*; y, el andlisis conceptual, juridico, doctrinario y
empirico, de esta problematica socio-juridica que me he planteado,
complementada con la opinién del grupo de profesionales de la ciudad de
Loja, convalidan el propésito de la presente tesis; y, fundamentan
juridicamente la propuesta legal de reforma al Cddigo Civil, precisamente

con la finalidad de mantener las relaciones familiares y de convivencia

familiar para bienestar de los hijos de padres divorciados.

* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, (2008); Art. 120; Pag. 32.
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8. CONCLUSIONES

Luego de haber concluido el presente trabajo de tesis, ejecutado a través de
un trabajo de campo, en lo tedrico y practico, me permito presentar las

siguientes conclusiones:

PRIMERA: Es necesario poder implementar en el Codigo Civil ecuatoriano,
la figura de la tenencia compartida y revocatoria, para que los progenitores
compartan los derechos en la toma de decisiones, las responsabilidades y la
autoridad en relacion con la crianza, cuidado, salud, educacion y el bienestar

de los hijos, una vez que se ha producido un divorcio.

SEGUNDA: EIl establecimiento de la tenencia compartida y revocatoria en
nuestro ordenamiento juridico, puede adaptarse a brindar las facilidades
para intervenir equilibradamente sobre el desarrollo y la evolucion fisica y
psicolégica de los menores, sin embargo es de ayuda para que los jueces no
tengan impedimento para establecer la custodia compartida, sin menoscabo
en el deber y obligacién de cada padre y madre, fomentar y alentar el amor y

respeto del nifio hacia el otro progenitor.

TERCERA: EI Cddigo Civil vigente en nuestro pais respecto del divorcio y la
situacion de los menores es muy amplio y no permite tutelar de manera
efectiva el interés superior del nifio, lo que imposibilita que los padres

divorciados compartan la custodia de los hijos.
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CUARTA: Que es significativo considerar otras legislaciones como la de
Colombia, Pert y Venezuela, brindan total importancia a la familia y con las
caracteristicas de sus legislaciones constitucionales y secundarias se
establece una responsabilidad compartida y equitativa en el desarrollo,

crianza y bienestar de sus hijos pese al divorcio.
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9. RECOMENDACIONES

Con el objeto primordial de presentar sugerencias al Codigo Civil y luego de
haber desarrollado en su totalidad mi tesis juridica, presento las siguientes

recomendaciones, esperando que sean acogidas.

PRIMERA: Que los Asambleistas tengan presente, que dentro de sus
funciones esta principalmente el de legislar, deben hacerlo en defensa social
por lo que deben procurar que en las leyes secundarias a la Constituciéon de

la Republica guarden existan una coherencia entre ellas.

SEGUNDA.- Que el Estado a través de la Asamblea Nacional, reformen el
Cadigo Civil, de acuerdo a la realidad en la que vivimos, ya que este cuerpo

normativo actualmente tiene vacios respecto de la tenencia compartida.

TERCERA: Que el Estado Ecuatoriano incorpore campafas de difusion, a
través de los medios de comunicacion sobre los deberes, derechos y

obligaciones de los padres divorciados frente a sus hijos.

CUARTA.- Que los Jueces de lo Civil, al momento de llevarse la audiencia
de conciliacién, en la medida de lo que la Ley les permita, conminen a los
progenitores a que compartan de manera justa y equilibrada sus

responsabilidades frente a sus hijos, mientras se reforme el Cédigo Civil y

122



Caodigo Organico de la Nifiez y adolescencia, de esta manera se lograria
ademas que la madre tenga el confort psicologico 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 y protector activo.

QUINTA: Que la Asamblea Nacional, reforme la Cédigo Civil y el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia en el sentido de incorporar la Tenencia
compartida como mecanismo de mantener las relaciones paterno-filiales con

afectividad y seguridad.

SEXTA: Que los asambleistas al momento de reformar el Codigo Civil tomen

en cuenta los principios y derechos establecidos en la Constitucion de la

Republica, a fin de evitar contradicciones entre las normas juridicas del pais.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

CONSIDERANDO

Que es deber primordial del Estado ecuatoriano, proteger los
derechos que le asisten a todas las personas sin distincion de raza,
economia, o situacién social, con el fin de dar estabilidad a toda la poblacion

ecuatoriana en especial a los sectores mas vulnerados;

Que la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 44,
inciso segundo reconoce y garantiza el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes el derecho a un desarrollo integral en un entorno familiar de

afectividad y seguridad,;

Que el articulo 66 en su numeral 2 y 3 literal a) de la Constitucion de
la Republica del Ecuador garantiza el derecho a una vida digna y a la

integridad fisica, psiquica, y moral a todos los ecuatorianos(as);

Que el articulo 69 Nral. 1 de la Constitucion de la Republica dispone
que padre y madre estan obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion desarrollo integral y protecciéon de derechos de sus hijos e

hijas, en particular cuando se encuentre separados por cualquier motivo; y
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en concordancia con el Nral. 5 el Estado tiene la obligacion de promover la

corresponsabilidad materna y paterna; y,

Que es necesaria y urgente la creacion de una reforma al Codigo Civil
donde se incorpore la custodia compartida como un modo de convivencia de
continuar manteniendo las relaciones familiares afectivas entre padres e

hijos;

En uso de lo que establece el Art. 120 Nral. 6 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

EXPIDE

La siguiente:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Que se incorpore un inciso especifico donde haya una concordancia
en el Cdédigo Civil y, el Cdédigo de la Nifiez y adolescencia la figura
juridica en la que se haga constar que el Padre y la Madre al que se le
concedi6 la Tenencia, de manera injustificada incumple la Sentencia
con relacion al Régimen de visitas, la Tenencia sera revocada, si el
incumplimiento es reiterado y doloso respecto a la sentencia del
Régimen de visitas, esta se constituira causa de revocatoria, al igual
gue el Cbédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 118,

limita la tenencia Compartida de los padres para con sus hijos
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contradiciendo lo que dispone el Art. 69 numeral 1 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

Art. 2.- La presente Ley Reformatoria entrara en vigencia a partir de su

promulgacion en el Registro Oficial.

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la

Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador; a

los quince dias del mes de agosto del afio dos mil once.

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA SECRETARIO DE LA ASAMBLEA

NACIONAL NACIONAL
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11. ANEXOS

Formato de Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

1859
ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado (a) Profesional del Derecho:

Por medio de la presente me permito dirigirme a Ud., a fin de solicitarle se
digne contribuirme con sus criterios frente a mi trabajo de Tesis titulado
“ESTABLECER COMO CAUSAL DE REVOCATORIA DE LA TENENCIA
DE LOS HIJOS CUANDO EL PADRE O MADRE HA INCUMPLIDO LA
SENTENCIA, COMO MEDIO QUE CONSERVA LAS RELACIONES
FAMILIARES.”, lo que me permitird culminar con éxito mi trabajo

investigativo, previo a la obtencién del grado de Abogada.

CUESTIONARIO
1. ¢Conoce Usted qué es la tenencia de menores?
Si() No ()

S INA Y

2. ¢Estima Usted que la falta de contacto entre los hijos y uno de los
padres divorciados repercute en el desenvolvimiento fisico y psicolégico
de los menores?

Si() No (')
¢ Por qué?
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3. ¢, Cual de los siguientes problemas cree Ud. que se presenta en los hijos
de hogares divorciados que pierden contacto con el padre o madre que no
tiene la Custodia de ellos?

Depresion ()

Bajo rendimiento académico ( )

Falta de confianza en si mismos ( )

Conductas antisociales ( )

Otros ()

OIS .
4. ¢(Cree Ud. que la actual situaciéon legal en la que quedan los menores
después de wun divorcio es suficiente para asegurar un buen
desenvolvimiento de las nifias, nifios y adolescentes en un medio social en
desarrollo?

Si() No ()

PO QU 2 o
5. ¢ Considera Ud. que se lesiona ciertos derechos constitucionales tanto de
los hijos asi como de los padres cuando se les priva a uno de estos ultimos
una participacion activa en el crecimiento de sus hijos?

Si() No (')

COUALBS .
6. ¢Cree Ud. que existe insuficiencia juridica respecto a la Custodia de los
hijos después de un divorcio?

Si() No (')

PO QUE 2
7. ¢Considera usted necesario que se reforme el Cédigo Civil respecto al
establecimiento de la Custodia Compartida?

Si() No ()

PO QU 2. e e

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Guion de Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

1859

ENTREVISTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Por medio de la presente me permito dirigirme a Ud., a fin de solicitarle se
digne contribuirme con sus criterios frente a mi trabajo de Tesis titulado
“ESTABLECER COMO CAUSAL DE REVOCATORIA DE LA TENENCIA
DE LOS HIJOS CUANDO EL PADRE O MADRE HA INCUMPLIDO LA
SENTENCIA, COMO MEDIO QUE CONSERVA LAS RELACIONES
FAMILIARES”, lo que me permitird culminar con éxito mi trabajo
investigativo, previo a la obtencién del grado de Abogada.

Cargo o Funcién del entrevistado:

CUESTIONARIO

1.- ¢ Conoce usted qué es custodia compartida?

2.- ¢Segun su experiencia profesional y considerando la Constitucion nos
garantiza el derecho a la familia, a tener una vida digna y a que esta vida
sea integra en el sentido fisico y psicoldgico, estima conveniente que se
mejore la situacion de la custodia de los hijos después de un divorcio?

3.- ¢Segun su experiencia, cuales considera usted que son los principales
problemas que se derivan de la actual legislacion respecto de la
Custodia de los hijos después de un divorcio?

4.- ¢Cree Ud. que la actual situacion legal en la que quedan los hijos de un
hogar con padres divorciados es suficiente para asegurar un buen
desenvolvimiento de las nifias, niflos y adolescentes en un medio social
en desarrollo?

5.- ¢Cree Ud. conveniente plantear una reforma a al Codigo Civil respecto al

establecimiento de la Custodia Compartida?

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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1. TEMA:

ESTABLECER COMO CAUSAL DE REVOCATORIA DE LA TENENCIA DE
LOS HIJOS CUANDO EL PADRE O MADRE HA INCUMPLIDO LA
SENTENCIA, COMO MEDIO PARA CONSERVAR LAS RELACIONES
FAMILIARES.

2. PROBLEMATICA:

Las relaciones entre padres e hijos vienen reguladas por la Constitucion de
la Republica del Ecuador, consagrado en el Art. 69. numeral 1 que
textualmente manifiesta: “Para proteger los derechos de las personas e
integrantes de la familia: 1.- Se promovera la maternidad y paternidad
responsable; 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””®. Asi mismo en los Arts. 9, 10, 11, 21, 22, 122, 123, 124;
y, 125 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y la Adolescencia establecen tanto
los derechos que tienen los menores a convivir y tener una familia. Es por
ello que el Estado protege el nacleo familiar para un desarrollo integral
acorde a los menores, como un medio de asegurar la situacion econémica y
responsabilidad compartida de los padres, el mismo que en el Art.115 del
Cadigo Civil determina que “Parar que se pronuncie la sentencia de divorcio,
es requisito indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion
econOmica de los hijos menores de edad, estableciendo la forma en que
deba atenderse a la conservacion, cuidado, alimento y educacion de los
mismos. Para este efecto, se procedera en igual forma que cuando se trata
de disolucién del matrimonio por mutuo consentimiento”’®. Es entonces que

el Juez de la unidad judicial de la familia mujer, nifiez y adolescencia

"> Constitucion de la Republica del Ecuador. ISBN N° 978-9978-86-811-9. Afio mayo 2009. Quito-
Ecuador. Titulo Il. Derechos. Capitulo I. Principios de aplicacion de los derechos. Art. 69. P4g.24
7 Cddigo Civil. Del arco ediciones. Cuenca —Ecuador. Afio 2007. Art. 115. Pag. 35
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resolverd en la junta de familia la tenencia y responsabilidad del padre o

madre con quien quedaran los hijos menores.

En los procedimientos de separacion de union de hecho y divorcio, cuando
existen hijos menores de edad, el cdnyuge al que no le ha sido otorgada la
patria potestad o custodia de los hijos, por la sentencia judicial ya sea dentro
del juicio de divorcio o en juicio de régimen de visitas que en su caso se
dicte, tiene derecho a visitarlos fisicamente y a comunicarse con ellos. El
derecho de visitas cumple una funcién familiar y la ley persigue con el
establecimiento del mismo que en aquellos casos en los que una familia se
desintegra, se propicie que el progenitor saliente del entorno familiar
mantenga la comunicacion y esté en compafia de sus hijos de manera que
la relacion padres e hijos sea lo mas enriquecedora posible. Con ello se
pretende evitar que los menores sufran otros dafos distintos a los ya graves,
por si solos, esto por la falta de la presencia en su vida cotidiana de ambos
progenitores, debiendo, por tanto, potenciar los contactos con el progenitor

gue no ostente la custodia.

En atencién al derecho a mantener relaciones afectivas permanentes,
personales y regulares con ambos progenitores, que el Estado Ecuatoriano
reconoce a todas las personas nifios nifias y adolescentes conforme consta
establecido en los Arts. 44 y 45 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y que igualmente lo recogen los Arts.21;y, 22, de conformidad con
lo previsto en el Art.122 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia; v,
Art. 9 de la Convencién de los derechos del nifio, el padre o ,madre que no
tenga la tenencia de sus hijos, podra visitarlo en una forma abierta bajo una
restriccion, lo cual es el respeto mutuo y el dialogo permanente en procurar
el bienestar de sus hijos y el desarrollo de los lasos afectivos asi cada uno

de sus progenitores y sus familiares.

Es asi que por estas consideraciones creo necesario plantear reformas al

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia y Cdédigo Civil, ya que no son
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idoneamente factibles por falta de ampliacién, en lo que respecta a la
conservacion de las relaciones familiares entre padres a hijos, en virtud de
que el régimen de visitas, se presenta como una opcidén superadora que
permite que al padre o parientes pueda seguir criando a los menores pese a
la separacion conyugal; y, 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, es por ello que
la autoridad competente al emitir la correspondiente sentencia, siempre
existe que uno de los dos padres incumple estas disposiciones, y es aqui
cuando aparece la necesidad de implementar en la normativa legal la
revocatoria de la tenencia de los hijos, por falta de compromiso a las
relaciones familiares, por lo que considero que es un problema latente ya
que nuestra legislacion posee normas para proteger a los menores, pero
podria decirse que no de una manera suficiente y eficaz, por lo que la
estructura legal en este caso deberia merecer profundas reformas por parte

de la Comision Legislativa.

Es por ello que en este presente trabajo se tomd los derechos de los
menores, como esencia misma de: la crianza, educacion, cumplimiento y
satisfaccion de necesidades, el buen trato que deben de tener y las
oportunidades que deben dispensarse a los mismos para obtener un
desarrollo fisico, mental, espiritual y social, ya que la familia cualquiera sea
su forma, posee una influencia decisiva en la constitucién de la personalidad

del individuo.

3. JUSTIFICACION:

El presente trabajo investigativo se basa especificamente en el Derecho de
Familia; por tanto, la familia es el ente fundamental para que los menores

tengan un ambiente acogedor y propicio para su desarrollo.

Y por tratarse de una materia poco tratada en nuestro medio, este trabajo se

convertirda en un medio de consulta para estudiantes y profesionales
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estudiosos interesados en abrir su espectro de la realidad, enfocado hacia
los nifios, ya que son el presente y futuro de nuestra sociedad y para que
ésta se desarrolle debemos empezar por nuestra familia y mas aun cuando
se presenta la separacion de los cényuges ya que al producirse la
separacion de los padres, los primeros afectados psicolégicamente son los
menores, quienes llegan a desestabilizarse mentalmente al ver que deja de
existir el nucleo familiar, y empiezan a perder el respeto a uno de ellos 0 a
ambos, perdiendo el horizonte de la vida y como sociedad tratar de reparar
esta desintegracion familiar, adoptamos otras vias para seguir manteniendo
las relaciones familiares luego de una separacion conyugal, estableciendo
figuras normativas como lo establece en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Cddigo Civil y Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia para
aplicar el principio de corresponsabilidad parental, asegurdndonos en su

crianza, cuidado y educacion.

Podria recalcar que los menores no son objetos, ni medios utilizables por los
padres o parientes, para conseguir fines provechosos para si mismos, ni
peor aun ilegales e inmorales, donde los padres se han valido para obtener
beneficios forzados, conseguidos en algunos casos bajo presion, amenazas

y chantaje.

Quiero conseguir a través de este trabajo investigativo, se logre impartir
justicia equitativa y que esta llegue en beneficio de los menores, debiendo
buscarse siempre un hogar para el nifio, y no un nifio para el hogar, que los

menores sean el vinculo fuerte de la dura cadena del matrimonio.

Considero que los hijos son la riqueza y grandeza de nuestro pais por lo que
debemos velar por el cumplimiento de sus derechos, con una magnifica
proteccion; y su mantenimiento dentro de un seno familiar apto para su
desarrollo moral, psiquico, mental y fisico donde pueda crecer rodeado de

carifio y dentro de una vida familiar
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4. OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL.:

Desarrollar un estudio critico, objetivo y doctrinario sobre la necesidad de
establecer como causal de revocatoria de la tenencia de los hijos, cuando el
padre o madre ha incumplido la sentencia, como medio para conservar las

relaciones familiares.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Analizar la figura juridica de la tenencia de los hijos menores de edad
y su relacion con las visitas del padre o madre que no tiene la
custodia.

e Determinar si el incumplimiento de la sentencia en cuanto al derecho
de las visitas del padre o madre, afecta la conservacion de las

relaciones familiares entre padres e hijos.

5. HIPOTESIS.

El incumplimiento de la sentencia, que regula el régimen de visitas del padre
o madre en favor de sus hijos, dificulta la conservacién de las relaciones
familiares, por lo que debera establecerse dicho incumplimiento como causal

de revocatoria de la tenencia de los hijos.

6. MARCO TEORICO.

RELACIONES FAMILIARES
“La familia es la unidad social primaria y universal. El primer ambiente social

gue conoce el ser humano es su familia.

El modelo clasico de estructura familiar venia definido por la idea

actualmente anticuada de que el padre es quien trabaja fuera de casa y la
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madre queda en la misma al cuidado de los nifios. De este modo se
establece un reparto de funciones: el padre, cabeza de familia, es
responsable de la productividad y posicién de la familia en la comunidad. La
madre, por su parte, asume la vida afectiva de la familia, asi como la
atencién de sus necesidades biologicas, incluida la salud y la enfermedad.
Aunque la educacion de los hijos se comparte, la madre tiende a
desempeniar la formacion auto expresiva y conciencia del nifio (Qué debe
hacer) mientras que el padre lo hace hacia la modulacion practica de su
actitud (como debe hacerlo). En cierto modo, el padre aportaria al hijo su
experiencia en el funcionamiento con el entorno abierto y la madre, su
conciencia interior en el mundo de los sentimientos; ambos factores son

complementarios en la formacién de la futura personalidad del hijo.

Podemos resumir las funciones familiares de los padres como sigue:

Funciones maritales. El matrimonio debe servir a las necesidades y
satisfacciones respectivas de los esposos; la relacibn ha de estar
fundamentada en el apoyo mutuo para la solucion de posibles problemas,

tanto conyugales como paternos filiales.

Funciones de manutencién. Abarcan tanto el suministro de alimentos

como los restantes cuidados fisicos que los hijos precisan.

Funciones de relacién. Consisten en ayudar a los hijos a encontrar su lugar
en la familia, facilitando que se sientan cémodos y seguros en las relaciones
interfamiliares, asi como en su progresiva incorporacion a la sociedad a

través de sus grupos de amigos.
Funciones comunicativas. Se logran mediante el didlogo, fomentando el

entendimiento y el intercambio de inquietudes culturales y preocupaciones

personales, con el fin de reforzar y dar significacion a la convivencia familiar.
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Funciones emancipativas. Facilitan el Gltimo objetivo familiar de los hijos:
la consecucion de su lugar como miembros de pleno derecho en la sociedad.
Obviamente, la emancipacion de los hijos trae consigo el dolor de la
separacion familiar, pero ello ha de asumirse como un fin que no supone la

ruptura de los lazos afectivos.

Funcién recuperadora. Se realizan a través del compromiso en actividades
recreativas o de otro tipo que supongan un alivio y relajaciébn para sus

miembros en contraste con el trabajo y deberes cotidianos”””.

Podria mencionar que, en la actualidad, destaca la familia nuclear o
conyugal, la cual esta integrada por el padre, la madre y los hijos a diferencia
de la familia extendida que incluye los abuelos, suegros, tios, primos, etc.,
en este nucleo familiar se satisfacen las necesidades mas elementales de
las personas, como comer, dormir, alimentarse. Ademas, se demuestra
amor, carifio, proteccidn y se prepara a los hijos para la vida adulta,

colaborando con su integracion en la sociedad.

La union familiar asegura a sus integrantes estabilidad emocional, social y
econdmica. Es alli donde se aprende tempranamente a dialogar, a escuchar,

a conocer y desarrollar sus derechos y deberes como persona humana.

CAUSAS QUE ORIGINEN LA TENENCIA.
Divorcio de los padres

En el Art. 106 Codigo Civil Define al Divorcio de la siguiente forma:

“El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud
para contraer nuevo matrimonio; salvo las limitaciones establecidas en este
codigo. De igual manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio
siguiente a la fecha en que se ejecutorio la sentencia, quien fue el actor en el

juicio de divorcio, si el fallo en rebeldia del conyuge demandado.

77 www.google.com - http:/iwww.proyectopv.org/2-verdad/relacionesfampsic.htm - Péagina de la vida.
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Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se

efectué con el ultimo cényuge”. ™

El divorcio, que responde a lo inestable, muchas veces, de las pasiones
humanas, es un remedio cuando la unién entre los esposos se ha roto, y la
ley no hace sino reconocer las situaciones afectivas que se producen. La
separaciéon no es suficiente, a juicio de muchos; pues se condena a los
conyuges a un celibato forzoso, se les pone en situaciones de tener
relaciones ilicitas, con el problema grave de los hijos que como fruto de
estas puede haber.

Unioén de hecho de los padres

En el Art. 222 del Cédigo Civil establece La unién de hecho, como:

“La union estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiala éste Codigo, generara los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncién legal de

paternidad, y a la sociedad conyugal.

La unién de hecho estable y monogamica de mas de dos afios entre un
hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de bienes.

En el Art. 226 establece las terminaciones de la union de hecho de la
siguiente manera:
a) Por mutuo consentimiento expresado por instrumento publico o ante un

juez de lo civil.

8 Cddigo Civil. Del arco ediciones. Cuenca —Ecuador. Afio 2007. Art. 106. Pag. 31
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b) Por voluntad de cualquiera de los convivientes expresado por escrito ante
el juez de lo civil, la misma que serd notificada al otro, en persona, o
mediante tres boletas dejadas en distintos dias en su domicilio.

c¢) Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona, y,

d) Por muerte de uno de los convivientes” "

Por lo tanto podria mencionar que la union de hecho es otra de las causas
para la tenencia de los menores, en virtud de que se establece con quien se

guedan los menores, haciendo prevalecer los derechos de los menores.

DEFINICION DE TENENCIA

Cuando una pareja con hijos en comun se divorcia o se declara disuelta la
union de hecho, es posible que establezcan un acuerdo para la tenencia
compartida de los nifios. En este caso, los progenitores se encargan de

determinar cdmo ejerceran la custodia legal de los menores de edad.

Etimol6égicamente la palabra Tenencia, se deriva del verbo Tener.

De acuerdo al Derecho Universal y a las normas juridicas, la Tenencia de
Menores se asemeja a la palabra Tuicién, y es asi como los Diccionarios de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, y otros autores que los enunciaré

posteriormente, toman esta similitud en sus definiciones.

Segun el Diccionario de Real Academia de Lengua espafiola:
Tuicién. - “Es efecto y accién de guardar y defender: Guardar es cuidar y

custodiar algo; tener cuidado de unas cosa y vigilancia sobre ella.

Cuidar es asistir, guardar, conservar; por lo que podriamos decir que tuicion

es el cuidado, custodia, guarda que ejerce una persona sobre un menor”°

& Cadigo Civil. Del arco ediciones. Cuenca —Ecuador. Afio 2007. Arts. 222 y 226. Pag. 58, 59

8 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafola Edicion XXI. Editorial Espasa S.A.
Tomo Il. 1997. P4g. 2037.
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El Dr. Rubén Aguirre, en su obra - La Tenencia de Menores en el

Ecuador se refiere al deber moral de la Tuicion de la siguiente manera:

“Del deber moral que ostenta la tuicion, se desprende la enorme importancia
que tiene la consideracién de los atributos, cualidades o defectos que posee
el presunto titular de este deber, su medio ambiente, costumbres y trabajo ya
que ello influira decisivamente en la vida que el pupilo llevar 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 eleccion resultara impropia e inconveniente para ejercerlo”!

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 formacién profesional de los hijos que les permite su plena autonomia”®?

Podria mencionar que cada uno de los criterios de los tratadistas emiten su
punto de vista acerca de la tenencia de los menores, en el Cadigo de la
Nifiez y la Adolescencia, se establece la faculta de los progenitores para
reclamar por la persona de uno o0 mas menores a fin de que permanezcan
consigo, ante la Unidad de La Nifiez y Adolescencia, con el propésito de
protegerles, de brindarles cuidados en forma total. Este derecho puede
extenderse a los familiares capaces mas cercanos, siempre que beneficie al
menor un ambiente propicio para su desarrollo psicosomatico; y cuando el

mismo se encuentre en un ambiente no apto para su normal desarrollo.

Normativa Juridica que regula la Tenencia de Menores.

8 Rubén Aguirre. La tenencia de menores en el Ecuador. | Edicion. Editorial Graficas Cardenas. Quito.
Péag. 36.

2 Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Edicion XXV, Editorial Heliasta
S.R.C, Tomo VIII, afio 1997, Pag. 34

8
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La Normativa Juridica se encuentra regulada por el Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia en el Art. 118 del Codigo de Nifiez y Adolescencia

dice:

“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 patria potestad, encargard su tenencia
siguiendo las reglas del Art. 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 sefialada en el inciso anterior” %

Una de las medidas que el mismo Cdédigo prevea para el cumplimiento del
acuerdo al gue han llegado los padres respecto a la Tenencia de los hijos, es
precisamente que sea elevado a conocimiento y Resolucion de la Unidad de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, el mismo que tendra en cuenta todo
lo que la ley le permite siempre velando por el interés superior de los
menores, luego de su analisis y si es el caso de una investigacion con la
colaboraciéon del Servicio Social Judicial, este Organismo Judicial resolvera,
aceptar el acuerdo al que han llegado los padres, determinando la forma

como ha de cumplirse, estos términos y regular a su vez las visitas.

El problema de Tenencia se presenta cuando los progenitores se separan,
debido a una serie de conflictos como las agresiones, irresponsabilidades,
ausencia de valores éticos, morales y espirituales, entre otros factores, se
destruye el hogar, sin tener en cuenta que con estas actitudes y acciones los

gue sufren son los menores.

A su corta edad tendran que ser separado de uno de sus padres, violando su

sagrado derecho a la convivencia familiar.

83 Caédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. ISBN ° 9978-86-488-1. Afio Julio 2009. Art. 118.
Pag. 30
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El entorno mas inmediato que conoce el nifio es el hogar en que nace.

En ese singular ambiente personal crece y se desarrolla hasta alcanzar la
madurez de un adulto capaz de formar a su vez su propio hogar, siempre
que encuentre en él los estimulos y ejemplos de moralidad que le garantice

un desarrollo pleno.

Los hijos son las victimas mas fragiles, indefensos del maltrato, de los

descuidos en el hogar.

En el Art. 11 numeral 5 de la Constitucion de la Republica, expresa:

‘En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos y judiciales, deberan aplicar la norma y

la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”®*

Pero este acuerdo solo lo encontraremos en los padres responsables,
conscientes, cultos y que quieren a sus hijos, llegando a una solucién por

demas justa en beneficio del menor.

REGIMEN DE VISITAS
Concepto del Régimen de visitas
La Dra. Martha Stilerman en su obra - Menores, Habla del régimen de

visitas de la siguiente manera:

“El derecho de visita que corresponde al progenitor que no disfruta de la
tenencia de sus hijos menores se funda en elementales principios de orden
natural, por lo que su regulacion debe efectuarse procurando el mayor

acercamiento posible entre ambos”®

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. ISBN N° 978-9978-86-811-9. Afio mayo 2009. Quito-
Ecuador. Titulo Il. Derechos. Capitulo I. Principios de aplicacion de los derechos. Art. 11 numeral 1.
Pag. 5

° Menores, Martha N. Stilerman, Editorial Universidad S.R.l, Tomol, Buenos Aires, Argentina, Afio
1991, Pag. 146.

146



El tratadista Ecuatoriano Dr. Rubén Aguirre A. en su Obra La Tenencia de

Menores en el Ecuador nos dan un concepto sobre este tema:

“Es el derecho que tienen los padres o los familiares para ser visitados por
sus hijos o consanguineos menores de edad, con la frecuencia y libertad que
el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia, o el Juez de lo Civil respectivo
estimare conveniente, en los que se fijan los dias y la hora en que dichos
menores deban visitarlos, y ser devueltos a la persona que goza de la
Tenencia del Menor de acuerdo a lo establecido en la respectiva

resolucion”®®

En la Tesis Doctoral - Proyecto de ley Sobre el Régimen de Visitas de los
hijos de cényuges separados y divorciados en Colombia, Presentado por
Maria Cristina Parra Caicedo, se define a esta desde el siguiente punto de

vista.

“El Régimen de Visitas debe establecerse con mira a lograr una junta media
entre el padre que obtuvo la custodia y el otro, quien generalmente se ve

sujetado al arbitrio y exigencia del Primero”®’

El objetivo que persigue todo régimen de visitas es estrechar las relaciones
familiares y su establecimiento descansa en la necesidad de asegurar la
solidaridad familiar y proteger los legitimos afectos que derivan de ese orden
de relaciones. Por ello debe ser establecido de modo que contemple tanto el
interés de los padres como el de los hijos menores, y aun cuando es al de
estos ultimos a los que hay que dar preeminencia, debe advertirse que el
interés del menor, rectamente entendido, requiere de modo principal que no
se desnaturalice la relacion con sus padres, ya que el Régimen de Visitas es
el derecho concedido por la Ley en favor de uno de los padres, pariente mas

cercano e inclusive a un tercero, que le ha sido privado de la Tenencia del

8 Dr. Rubén Aguirre A. La Tenencia de Menores en el Ecuador, Editorial Cardenas, Quito Ecuador, 1
Edicién, Pag. 147
7 www.Yahoo.com. Pontificacién Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, D.E. 1987, Pag. 170-171.
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menor, para visitar o ser visitado por éste en la forma y la frecuencia que la
Unidad de la Familia, Mujer, Nifiez y la Adolescencia lo fije al expedir el fallo

de la Tenencia.

Ambito del Régimen de Visitas.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 122, determina que:

“En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la
Patria Potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de las

visitas que el otro podra hacer al hijo o hija”®.

Prohibiciéon de Visitas.

El Art. 122 segundo inciso del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,

dice:

“Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccién a favor del hijo o
la hija por causa de violencia fisica, psicoldgica o sexual, el juez podra negar
el régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en
forma dirigida, segun la gravedad de la violencia. El juez considerara esta
limitacion cuando exista violencia intrafamiliar. Las medidas tomadas
buscaran superar las causas que determinaron la suspension”®

El Art. 272 del Codigo Civil vigente sobre el régimen de visitas dice:

“No se prohibird al padre o madre, de cuyo cuidado personal hubieren sido
sacados los hijos, visitar a estos con la frecuencia y libertad que el Juez

estimare conveniente”

El Juzgado al dictar los fallos sobre la Tenencia regulara las visitas que se

deban realizar entre el menor y sus padres; respetando la regulaciéon de

88 Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. ISBN ° 9978-86-488-1. Afio Julio 2009. Art. 122
Péag. 31

89 Cddigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia. ISBN ° 9978-86-488-1. Afio Julio 2009. Art. 122
Péag. 31

% Cddigo Civil. Del arco ediciones. Cuenca —Ecuador. Afio 2007. Art. 272. Pag. 67
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visitas, en los casos en que no hubiera llegado a conocimiento de esta
Judicatura sobre el acuerdo a que llegan las partes en forma extra judicial,
respecto de la tenencia de los hijos, cuando estos no lo cumplen en forma
regular y de acuerdo a lo pactado, esta institucion de la Tenencia, como
sucede frecuentemente, por ser competente procederd en la misma forma

gue se determina en el articulo invocado

Incumplimiento del Régimen de Visitas.
El Articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece normas
para el incumplimiento del régimen de visitas y determina textualmente lo

siguiente:

“El padre, la madre o cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o
hija, cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o
que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para
que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara
obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion indebida,

incluidos los gastos causados por el requerimiento y la restitucion™*.

Una vez que se obtiene el derecho a la visita del menor, por alguno de los
parientes legitimos facultados para ejercerla, el Juzgado debe consignar en
la respectiva resolucion los acuerdos logrados en el avenimiento o en su
defecto, atendiendo las circunstancias acreditadas, imponiendo su potestad
y regulando el modo, caracteres, tiempo en que se lleve a efecto, e

individualizando a los beneficiarios.

Es muy frecuente que las personas que intervienen, respondiendo a
variadas motivaciones impidan o se extralimiten en las facultades
reconocidas por la Unidad, con lo cual incurren en infracciones que el

Caodigo ha previsto y lo sanciona

o Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. ISBN ° 9978-86-488-1. Afio Julio 2009. Art. 125
Péag. 31
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Regulacion del Régimen de Visitas.

En el Libro escrito por la Dra. Daysi vega de Sempertegui y el Dr. Walter
Sempertegui Pesantez expresan sobre la regulacion de Visitas de la

siguiente forma:

“Es un Derecho que tienen los padres para sus hijos, después de haber una
ruptura o separacion de hogar sea, este de hecho o de derecho, para visitar
a sus hijos siempre que se le esté proporcionando alimentos a sus hijos

encontrandose fuera del hogar™®?

El Art. 123 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia expresa Forma de

regular el régimen de vistas:

“Para la fijacion y modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo
dispuesto en la regla No. 1 del articulo 106 en el inciso final de dicho

articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacién, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente
para los derechos del hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en
cuenta:

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

2- Los informes técnicos que estimen necesarios.”*

Si la Tenencia se cambiara en la Audiencia de Conciliacion, cuando se ha
solicitado la Tenencia del Menor, la parte afectada puede pedir que se

regulen las visitas en la misma, por lo que el Juzgado, considerando las

% Dra. Deysi Aveiga de Semperteguy y otro. Normas de Procedimientos para la aplicacion del Cddigo
de la Nifiez y la Adolescencia en el Ecuador. Editorial Juridica Miguez & Mosquera. Primera Edicion.
Guayaquil, Ecuador. Afio 2003. Pag. 79.

9 Caédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. ISBN ° 9978-86-488-1. Afio Julio 2009. Art. 123.

Péag. 31
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causales que motiven la misma y siempre en beneficio para el menor,
procedera a regular las visitas, sefialando el dia y hora que comiencen las
mismas, asi como el dia y hora en que debe ser devuelto el menor a la

persona a quien se les ha beneficiado con la Tenencia del Menor.

Para Agusto C. Belluscio, manifiesta en su libro titulado derecho de familia,
la importancia de conservar las relaciones familiares, y a la falta de esta la
necesidad de imponer la tenencia a solo uno de los padres, y textualmente el

mencionado autor manifiesta:

“Actualmente la tenencia es concebida como la institucion protectora de la
minoridad, natural y legalmente puesta a cargo de los progenitores a los

fines de lograr el pleno desarrollo y la formacién integral de los hijos.

Esta institucion implica una amalgama de derechos y deberes, impregnada y
justificada por la trascendencia que como funcion social adquiere en la vida

social.

La finalidad de la tenencia consiste en el logro de una culminacion plena del
desarrollo biolégico, psiquico y social del hijo, la cual se ve frustrada si no se
consiguen satisfacer determinadas necesidades de los menores de indole
afectiva, econdmica, social y cultural. Las normas de esta institucién son de
orden publico, y por lo tanto imperativas al igual que la mayoria de las
normas del derecho de familia, y como consecuencia de ello, no pueden ser
dejadas de lado por los particulares, Siguiendo a SALVAT, podemos definir
el orden publico como el “conjunto de principios de orden superior, politicos,
econdémicos, morales y religiosos, a los cuales una sociedad considera

estrechamente vinculada la existencia y conservacion de la misma.

En éste sentido, si el objeto fin perseguido por la tenencia (proteccion y

formacion integral del hijo menor) el cual ha sido consagrado expresamente
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por el legislador al concederla a los padres, es una cuestion de orden

publico.

La finalidad protectora de la tenencia es Unica, totalizante y justificadora de

tenencia.

La tenencia comprende tipicos derechos subjetivos familiares, los cuales se
conceden mas que en el interés del titular, en interés de terceros. Los
derechos subjetivos familiares mantienen unidos los derechos y los deberes
correlativos. Son derechos que se ejercen como facultades o poderes para
la proteccién de intereses ajenos y tienen una finalidad moral, de manera
gue en general, son otorgados a su titular para cumplir aquellos deberes

juridicos.

Para poder cumplir su funcién social y lograr el desarrollo pleno del hijo
como miembro de la sociedad, es menester satisfacer necesidades del
menor de variada indole, asumiendo el cumplimiento de un plexo de
conductas legalmente esperadas determinadas en la ley civil, sélo en su

aspecto minimo y sin excluir otras que evidencia la aludida finalidad.

La legislacion ha recorrido un largo camino en la busqueda de un régimen
gue sirva de proteccion de la infancia contra los distintos tipos de maltrato de

que son objeto los nifios dentro del seno familiar™®*

Considero que todo régimen de visitas debe ser establecido de modo que
contemple tanto el interés de los padres como el de los hijos menores al que
hay que dar prevalencia, debe advertirse que el interés del menor,
rectamente entendido, requiere de modo principalisimo que no se
desnaturalice la relacion con su padre, ya que es un medio apropiado y a la
falta de compromiso de cualquiera de los padres en mantener relaciones

familiares es factible la revocatoria de la tenencia de uno de los padres que

9 Belluscio, Augusto C.: “Manual de derecho de familia.” Tomo I. Editorial Depalma. Bs.As. 1998. Pag.
25.
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incumpla este derecho tan primordial como es de los hijos en el de vivir en

convivencia y en ambiente familiar.

7.- METODOLOGIA.

Para la realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los diferentes
meétodos, procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica
proporciona; es decir, las formas o medios que nos permiten descubrir,
sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos conocimientos a través de los

métodos cientifico, inductivo y deductivo.

7.1. Métodos.

Los expertos en investigacion han determinado la existencia de varios
métodos, todos ellos, de facil aplicacion a cualquier tipo de investigacion, sin
embargo, es el criterio epistemoldgico de los investigadores lo que determina

la utilizacion de tal o cual método para llevar a cabo este proceso.

Bajo estas consideraciones, en la presente investigacion utilizaré diferentes
métodos y técnicas aplicado a las ciencias juridicas, que implica que
determinemos el tipo de investigacion que queremos realizar; en el presente
caso me propongo realizar una investigacion socio-juridica, que se concreta
en una investigacion del Derecho tanto con sus caracteres socioldgicos
como dentro del sistema juridico; esto es, relativo al efecto social que
cumple la norma o a la carencia de ésta en determinadas relaciones sociales
o interindividuales.

De modo concreto procuraré efectivizar el cumplimiento de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Tratados Internacionales y que las Leyes

mantengan la concordancia necesaria con la Ley de Leyes.

Durante este proceso investigativo, aplicaré los siguientes métodos.

Método Cientifico, es el instrumento adecuado que permite llegar al

153



conocimiento de los fendmenos que se producen en la sociedad.

Método Inductivo y Deductivo, que me permitira conocer la realidad del

problema a investigar partiendo de lo particular a lo general y viceversa.

Método Historico, me permitira conocer el pasado del problema, su origen'y
evolucion; y asi, realizar una diferencia con la realidad que actualmente
vivimos, asi como la historia y evolucion de las normas legales.

Método Descriptivo, compromete a realizar una descripcion objetiva de la
realidad actual en la que se desarrolla el problema; y, demostrar los vacios
existentes.

Método Analitico, servira para estudiar el problema enfocando el punto de
vista social, juridico y politico; y, analizar sus efectos.

Método Sintético, me permitira sintetizar lo que dice un autor, reduciendo al
maximo la cita. (Cita contextual)

Método Exegético, el mismo que me permitira la aclaracion e interpretacion

de las normas legales.

Método Estadistico, que me permitira demostrar la realidad objetiva a

través de cuadros estadisticos.

Método Mayéutico, que me servira para elaborar el banco de preguntas de

la encuesta y entrevista.

7.2. Procedimientos y Técnicas.

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

empirico como la encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opinion de las

personas conocedoras de la problemética. Previo al muestreo poblacional.
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Las entrevistas seran aplicadas a cinco personas y las encuestas a treinta

profesionales del derecho especializado en la problematica.

Los resultados de la investigacion se presentardn en tablas, barras o
graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del andlisis de los
criterios y datos concretos, que sirven para la construccion del marco teorico,
verificacion de los objetivos, contrastacion de la hipotesis, y para arribar a
conclusiones y recomendaciones encaminadas a la solucién del problema

planteado.

7.3. Esquema Provisional del Informe Final.

El informe final de la investigacion socio- juridica propuesta, seguira el
esquema previsto en el Art. 151 del Reglamento del Régimen Académico,
que establece: Resumen en Castellano y traducido al inglés; Introduccion;
Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Discusion;

Recomendaciones; Bibliografia y Anexos.

Sin perjuicio del cumplimiento de dicho esquema, es necesario que en este
acapite de metodologia, se establezca un esquema provisional para el
Informe Final de la investigacion socio-juridica propuesta, con la siguiente

l6gica:

Acopio Tebrico;

a. Marco Conceptual; Causas que originan la tenencia, Definicion de
tenencia, Patria potestad, Régimen de Visitas.

b. Marco Juridico; Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados
Internacionales, Cdédigo Civil, Cddigo Organico de la Nifiez y la

Adolescencia.

c. Criterios Doctrinarios; Consulta de Autores Nacionales y Extranjeros

sobre la problematica.
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Acopio Empirico;

a.
b.

C.

Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas,
Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas;

Estudios de Casos

Sintesis de la Investigacion Juridica;

® o o T

Indicadores de verificacion de los objetivos,

Contrastacion de hipotesis,

Concrecion de fundamentos juridicos para la propuesta de reforma,
Deduccién de conclusiones,

Planteamiento de recomendaciones 0 sugerencias, entre las que
estara la propuesta de reforma legal en relacion al problema materia

de la tesis.
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8. CRONOGRAMA

Actividades

Tiempo

2015

Mayo

Junio

Agost

Sept

Octub

Novie

Seleccién y Definicion del

Problema Objeto de Estudio.

Elaboracion del Proyecto de

Investigacion y Aplicacion.

Investigacion Bibliogréfica.

Investigacion de Campo.

Contrastacion de los
Resultados de la Investigacion

con los Objetivos e Hipétesis.

Conclusiones,
Recomendaciones y

Propuesta Juridica.

Redaccién del Informe Final,

Revision y Correccion.

Presentacion y Socializacion

de los Informes Finales. (tesis)
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

9.1. Recursos Humanos:
Director de Tesis: Por designarse.

Encuestados: 30 personas seleccionadas por muestreo.

Entrevistas: 5 profesionales conocedores de la problematica.

Postulante: Rocio del Cisne Villavicencio Guevara.

9.2. Recursos Materiales y Costos.

Materiales Valor

Libros 100,00
Separatas de texto 50,00
Hojas 50,00
Copias 100,00
Internet 100,00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 200,00
Transporte 100,00
Imprevistos 100,00
Reproduccion de los ejemplares de borrador 150,00
Total 950,00
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9.3. Financiamiento.

Los egresos econdmicos dados en el desarrollo del trabajo investigativo,

seran financiados por la postulante, los mismos que ascienden a

novecientos cincuenta dolares de los Estados Unidos de Norteamérica.
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