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1. Titulo

“Analisis juridico doctrinario de la reforma en referencia a la tenencia compartida de
nifos, nifas y adolescentes en el Ecuador sentencia de la Corte Constitucional No.28-15-

IN/21, ventajas y desventajas”



2. Resumen

El presente trabajo de titulacion denominado: “Analisis juridico doctrinario de la reforma
en referenciaa la tenencia compartida de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador

sentencia de la Corte Constitucional No. 28-15-IN/21, ventajas y desventajas”.

Surge el interés por investigar esta problemética, puesto que se evidencia una notable
contradiccion juridica en nuestra normativa, debido a que el Art. 118 del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, establece que, cuando el juzgador estime mas conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija, confiara su cuidado y crianza a uno de los progenitores,
mientras que en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 69 numerales 1y 5,
prescriben sobre la promocion de la maternidad y paternidad responsables en particular
cuando se encuentren separados, y lacorresponsabilidad parental en el cumplimiento de sus
deberes y derechos, incluso el mismo Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 100,
prevé sobre dicha corresponsabilidad, aunado a esto, gracias a la sentencia No. 28-15-1N/21
de la Corte Constitucional del Ecuador que al eliminar la preferencia materna viabiliza la

implementacion de la tenencia compartida.

En las decisiones de la administracion de justicia en lo competente a juicios de separacion
o divorcio, se ha podido observar la vulneracion de los derechos tanto para los hijos como
para los progenitores, pues la normativa al momento de estipular que la tenencia solo podra
ser encargada a uno de ellos limita en cierta medida la posibilidad que el juzgador otorgue
una tenencia compartida, en los casos cuando los dos progenitores acrediten que se
encuentran en optimas condiciones para hacerse cargo de todos los cuidados que llegue a
requerir el nifio, nifia o adolescente, de acuerdo a su desarrollo evolutivo, y los mismos
manifiesten abiertamente pretender ser parte activa en su vida, siempre y cuando se
garantice el principio de interés superior del nifio en todo momento, por lo que no deberia

haber ningn impedimento legal que dificulte el encargo judicial de este tipo de tenencia.

En el presente trabajo de titulacion se emplearon materiales y métodos que permitieron el
desarrollo de esta investigacion, igualmente se realizaron entrevistas y encuestas a
profesionales del derecho, cuyos resultados obtenidos sirvieron para plantear el proyecto
de reforma legal para la implementacion de la tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez

y Adolescencia.



2.1. Abstract

The present work entitled: “Doctrinal legal analysis of the reform in reference to the shared
custody of children and adolescents in Ecuador, sentence of the Constitutional Court No. 28-

15-IN/21, advantages and disadvantages”.

The interest arises to investigate this problem, since there is a notable legal contradiction in our
regulations, because Art. 118 of the Code of Childhood and Adolescence, states that, when the
judge deems more convenient for the integral development of the child, he/she will entrust
his/her care and upbringing to one of the parents, while in the Constitution of the Republic of
Ecuador, in Art. 69 paragraphs 1 and 5, prescribe the promotion of responsible parenthood,
particularly when they are separated, and parental co-responsibility in the fulfillment of their
duties and rights, even the Code of Childhood and Adolescence in Art. 100, provides for such
co-responsibility, in addition to this thanks to Ruling No. 28-15-IN/21 of the Constitutional
Court of Ecuador, which by eliminating maternal preference makes the implementation of

shared custody viable.

In the decisions of the administration of justice regarding separation or divorce trials, it has
been possible to observe the violation of the rights of both the children and the parents, since
the law stipulates that custody can only be granted to one of the them, limiting to a certain
extent the possibility of the judge to grant shared custody, in cases where both parents prove
that they are in optimal conditions to take care of all the care that the child or adolescent may
require, according to his or her evolutionary development, and they openly state their intention
to be an active part of this or her life, as long as the principle of the best interest of the child is
guaranteed at all time, so there should not be any legal impediment that hinders the judicial

assignment of this type of custody.

In this degree word, materials and methods that allowed the development of this research were
used, as well as interviews and surveys to legal professionals, whose results were used to
propose the legal reform project for the implementation of shared custody in the Code of
Childhood and Adolescence.



3. Introduccion

El presente trabajo de titulacion se denomina: “Analisis juridico doctrinario de la reforma
en referencia a la tenencia compartida de nifios, niflas y adolescentes en el Ecuador

sentencia de la Corte Constitucional N0.28-15-1N/21, ventajas y desventajas”.

En nuestro ordenamiento juridico en cuanto a los procesos de divorcio o separacion cuando
existen hijos menores dependientes, es un requisito indispensable que el juzgador resuelva
sobre la situacion del nifio, nifia o adolescente, entre ellos, la tenencia, régimen de visitas y

alimentos, siendo la més trascendental y tema de esta investigacion la tenencia.

En este sentido, la legislacién ecuatoriana prevé que su encargo judicial seré otorgado a uno de
los progenitores independientemente de que ambos se encuentren en igualdad de condiciones,
lo que ha generado que durante estos procesos se vean violentados sus derechos, cabe recalcar
en este punto, que la Corte Constitucional en su sentencia que trata sobre la eliminacion de la
preferencia materna para el encargo judicial de la tenencia, ha analizado esta problematica,
donde se ha visibilizado que las reglas para el encargo de la misma tiene un tinte discriminatorio
que coloca en una situacion de desventaja al padre y madre de familia, a partir de ello, en dicha
sentencia se discutio que, si bien es cierto, la madre por razones biolégicas como la lactancia
materna tiene una relacidbn méas cercana con su hijo, esto no es justificacion suficiente para que
en todos los casos la tenencia sea encargada a la madre, debido que no se puede concebir que

en el cien por ciento de los casos la mujer va estar mas capacitada que el padre.

Producto de este analisis los miembros de la Corte Constitucional, declararon su
inconstitucionalidad por el fondo de las frases “la patria potestad de los que no han cumplido
doce afios se confiard a la madre” y “se preferird a la madre siempre que no afecte el interés
superior del hijo o hija”, estos por ser contrarios al principio de corresponsabilidad parental, el
derecho de igualdad y no discriminacion y en especial al principio de interés superior, lo que
viabiliza la implementacion de la figura juridica de la tenencia compartida, misma que va
permitir que los progenitores sigan cumpliendo responsablemente con sus obligaciones
parentales después de producida una separacion, lo que se traduce en el reparto equitativo del
cuidado, crianza, alimentacion, educacion, desarrollo integral y la proteccion de los derechos
del hijo o hija, siempre que, el juzgador conjuntamente con el apoyo de la Oficina Técnica,
haya acreditado que tanto el padre como la madre se encuentran preparados para ejercer este
tipo de tenencia, asi como también, la garantia de que el menor haya ejercido su derecho a ser

escuchado y que su opinion sea tomada en cuenta



Cabe recalcar que con la eliminacion de la preferencia materna, no significa que se haya
incorporado o debatido sobre la implementacion de esta figura juridica en nuestra legislacion,
puesto que sigue esta lamentable situacion que coloca en una posicion de desigualdad a un
progenitor respecto del otro, lo que evidencia una contradiccién en nuestra normativa que
transgrede los derechos de los progenitores, asi como el derecho de los hijos e hijas
dependientes que no estan siendo garantizados, mismos que estan reconocidos en nuestra norma
suprema, asi como en la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el Art. 9 numeral 1y 3,
que prevé, que los nifios no sean separados de sus padres contra su voluntad, asi mismo, se
deberd respetar su derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular cuando estén separados.

En el presente trabajo de titulacion se verificd un objetivo general que consiste: Realizar un
andlisis juridico, doctrinario y comparado sobre la tenencia compartida de los nifios, nifias y

adolescentes en el Ecuador.

De la misma forma, se verificO cuatro objetivos especificos que a continuacion se detallan:
primero objetivo especifico “Estudiar la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes desde la
normativa vigente en el Ecuador”; segundo objetivo especifico “Evaluar si la tenencia
compartida es una solucion para el pleno cumplimiento de los derechos integrales de los nifios,
nifias y adolescentes como grupo de atencion prioritaria; tercer objetivo especifico “Analizar la
sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador Caso No0.28-15-IN/21; cuarto objetivo
especifico “Presentar una propuesta juridica para garantizar la tenencia compartida de los nifios,

nifias y adolescentes en el régimen ecuatoriano”.

La hipotesis contrastada es la siguiente: “La vigencia de las reformas constitucionales de la
tenencia compartida, incide en el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes en el

Ecuador, en garantia a sus derechos”.
Este trabajo se encuentra estructurado de la siguiente forma: el marco tedrico esta conformado:

Derecho de familia; La familia; del divorcio; la patria potestad; Tenencia de los nifios, nifias y
adolescentes; Tenencia de los nifios, nifias y adolescentes en la normativa vigente en el Ecuador;
Tenencia compartida; Posicionamientos de la tenencia compartida; Principio de
corresponsabilidad parental; Sindrome de Alienacion Parental; Derechos de los nifios, nifias y
adolescentes como grupo de atencion prioritaria; Principio de interés superior del nifio;
Desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes; Plan Nacional de Desarrollo; Doctrina

de la proteccién integral; Introduccién al proceso de inconstitucionalidad; Derecho comparado,
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Ley que Regula la Tenencia Compartida de los Nifios y Adolescentes de la Republica de Perd,
Ley que modifica el Codigo Civil con el fin de establecer como general el régimen de la tuicion
compartida de los hijos e hijas en el caso de separacién de los padres de la Republica de Chile,
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién de la Republica de Argentina, Codigo de Familia de la

Republica de Costa Rica.

Asi mismo, los materiales y métodos que fueron utilizados para la recoleccion y obtencién de
informacién relevante, igualmente se ha empleado la técnica de entrevista y encuesta,
conjuntamente con el estudio de casos que contribuyeron con informacién veraz y oportuna que
permitieron fundamentar este trabajo. Consecuentemente, con ello se ha logrado corroborar y
constatar el objetivo general y los cuatro objetivos especificos, asi también se logré contrastar
satisfactoriamente la hipdtesis cuyos resultados arrojados ayudaron a la fundamentacion
juridica de la propuesta de reforma legal. Aunado ello, en la parte final este trabajo se exponen
las conclusiones y recomendaciones, las mismas que se lograron determinar durante todo el
desarrollo de esta investigacion, asi como tambien, se presentd el proyecto de reforma legal

para la implementacion de la tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

Por todo lo evidenciado queda expuesto el presente trabajo de titulacion relacionado al analisis
doctrinario de la reforma en referencia a la tenencia compartida de nifios, nifias y adolescentes
en el Ecuador sentencia de la Corte Constitucional No. 28-15-in/21. Esperando que el
documento sirva de guia a los estudiantes y profesionales del Derecho como fuente de consulta

y conocimientos; quedando ante el Tribunal de Grado para sus observaciones y aprobacion.



4. Marco teérico

4.1. Derecho de Familia

El derecho de familia se lo puede definir, como aquella parte del Derecho Civil que
comprende las normas relativas a las relaciones de pareja, especialmente las
matrimoniales, la filiacion y las situaciones que dimanan de la ausencia de personas que
ejerzan la patria potestad o se motiva por la restriccion de la capacidad de obrar de algln
miembro familiar o de la insuficiencia de medios econdmicos para su subsistencia.
(Acedo, 2014, pag. 25)

La mayoria de familias se conforman a través de la institucion juridica del matrimonio,
que conlleva el nacimiento de las obligaciones conyugales de la pareja y de los demas
integrantes que la componen, es asi que cuando hay hijos de por medio la ley establece
regulaciones especiales que los protejan por encontrarse en una condicion de vulnerabilidad.
Dicho lo anterior, el derecho de familia regula el vinculo existente entre los hijos con los padres
debido que la misma relacion parental despliega una serie derechos y obligaciones, que deben

estar regulados y protegidas.

Derecho de familia, “es el conjunto de normas expedidas por el Estado, que regulan en
su integridad aspectos personales y patrimoniales resultantes del vinculo familiar, asi como sus
efectos legales en relacion a terceros” (Parra, 1995, pag. 92). El Estado es el principal ente
encargado de proteger a la familia, no solo en el &ambito de sus relaciones filiales sino también
en ambito patrimonial, debido que el mismo comprende parte importante del nicleo familiar

por ser los bienes muebles e inmuebles adquiridos durante la vida matrimonial.

El derecho de familia, “reposa en la idea de que la finalidad de los vinculos que se
establecen y los poderes que se otorgan no es tanto en crear derechos, sino mas bien imponer
deberes” (Trevifio, 2017, pag. 24). En este sentido, segun el autor el espiritu del derecho de
familia no solo se centra en el control de sus derechos, sino mas bien en la exigibilidad de sus
deberes, ya que la violacion o el abuso de las facultades que se les concede pueden determinar

la privacion o la perdida de las misma.

El derecho de familia se refiere a las normas de orden publico e interés social

que regulan y protegen a la familia y a sus integrantes, asi como su organizacion y



desarrollo integral, sobre la base del respeto a los derechos de igualdad, no

discriminacion y respeto a la dignidad humana. (Pérez, 2010, pag. 21)

Es importante que las normas que regulan todo lo concerniente a las relaciones
familiares se establezcan sobre la base del respeto de cada uno de sus miembros, sobre todo el
derecho a la igualdad, ya que tanto el padre como la madre deben tener un papel protagonico
en cuanto a sus derechos y obligaciones, el mismo que ayuda garantizar el desarrollo integral
del hijo o hija durante su proceso de crecimiento, ademas del derecho a la no discriminacion
porque ambos sexos deben gozar de igualdad de condiciones ante la ley, todo esto en atencién

y provecho de los individuos que la conforman.

Respecto a la normativa la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 69,
establece sobre la proteccion de los derechos de las personas integrantes de la familia:
1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentran separados de ellos por cualquier
motivo; 4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefes de
familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias
disgregadas por cualquier causa; y 5. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin
considerar antecedentes de filiacion o adopcion. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, pag. 35)

Los pilares fundamentales de la familia lo constituyen los progenitores, por ello debe
haber una estricta observancia en cuanto a sus deberes inherentes, ya que en ellos recae la
obligacién de socorrer al hijo o hija en todo lo concerniente a su cuidado, crianza, proteccion,
alimentacion saludable, educacion de acuerdo a su nivel evolutivo, entre otros. En tal sentido,
el Estado para lograr garantizar la proteccion de los derechos de los miembros de la familia,
debe proveer todas las medidas necesarias para que tanto los progenitores como los hijos,
cumplan a carta cabal con sus obligaciones, mas aun cuando se trate de familias que se

encuentren separadas, el Estado de brindar especial atencién a los hijos.

Asi mismo el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 9, “prescribe la funcién
béasica de la familia, siendo el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio,
nifia y adolescente” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 2). En efecto, los padres y
madres deben ejercer una responsabilidad compartida, al ser la familia el principal espacio

donde crecen y se desenvuelven los nifios, nifias y adolescentes, por ello a falta de cumplimiento



de las responsabilidades o la ausencia de uno de los progenitores puede llegar afectarlos con el
pasar el del tiempo en su proceso de crecimiento, lo que ocasionaria una transgresion a su

derecho a su desarrollo integral.

Esto en concordancia con el Art. 220 del Cddigo Civil donde sefiala, “que ambos
cényuges proveeran a las necesidades de la familia comun, en proporcion de sus facultades”
(Codigo Civil, 2005, pag. 63). Los conyuges deben suministrar y contribuir con todo lo
necesario para el solvento de las necesidades de sus integrantes, por ende, debe haber un reparto
equitativo de sus deberes y derechos, ya sea que se encuentren conviviendo en un hogar comdn
0 se encuentren separados, mas aln cuando tengan hijos menores de edad en comin y en este

caso, el juez regulara la contribucién que realice cada conyuge.

A breves rasgos como normativa vinculante, debo sefialar el Art. 1 de la Ley contra la
Violencia a la Mujer y a la Familia, la misma que sefiala que tiene por objeto proteger
la integridad fisica, psiquica y libertad sexual de la mujer y los miembros de su familia,
mediante la prevencion y sancion de la violencia intrafamiliar y los demas atentados
contra sus derechos y los de su familia. (Ley contra la Violencia a la Mujer y a la
Familia, 1995, pag. 1)

De acuerdo a lo anteriormente establecido, la familia necesita estar protegida en todos
los &mbitos posibles sobre todo lo que tiene que ver con el derecho a la integridad personal de
sus miembros, en tal sentido, el Estado debera velar por la prevencién y la respectiva sancion
en el caso que una persona o institucion publica o privada, atente contra la integridad de la

familia en cualquier de sus esferas.

Finalmente, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su preambulo prescribe que
la familia es el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y
el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades

dentro de la comunidad. (Unicef comite espafiol, 2006, pag. 8)

Tal como lo establece el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia a la par con este instrumento
internacional, la familia comprende una pieza clave en la sociedad y constituye el medio natural
en donde el nifio, nifio y adolescente se desenvuelve y desarrolla, por ende, los Estados partes
deben asegurarse que los miembros mas vulnerables de la familia, es decir los menores, reciban

una proteccion y asistencia especial.



4.1.2. Antecedentes del derecho de familia

De acuerdo con Alcivar en su articulo sobre “Las relaciones de la familia seglin el
derecho romano y en la actualidad con la legislacion ecuatoriana” el derecho romano nos brinda
un sinfin de fundamentos importantes, para adquirir conocimientos en todo lo concerniente al

derecho de familia.

Muchos cddigos civiles se basan en gran medida en esta legislatura, en que la que se
encuentra “el derecho de familia, incluyendo el parentesco, el matrimonio, la adopcién, la
tutela, entre otras” (Alcivar & Calderon, 2013, pag. 2). Por lo tanto, es importante analizar estos
puntos desde sus cimientos y asi poder tener una comprension amplia del derecho de familia
enfocada en nuestra realidad actual, ademéas que es una excelente fuente de interpretaciones
juridicas y legislativas, constituyéndose en una disciplina juridica global que permite

comprender los origenes de lo que hoy nos rige y de nuestros derechos.

En la Antigua Roma se tenia varias acepciones de lo que la palabra familia constituia o

mas bien significaba, las mismas basadas en cinco grupos principales:

1.- Reunion de personas bajo la potestad de un jefe, llamado pater-familias. Aqui la
familia aparecia compuesta por el padre (el jefe), la madre, los hijos y los esclavos. La
autoridad se reservaba al jefe y éste podia inclusive vender o matar a su hijo; 2.-
Personas unidas por el vinculo civil de la agnacion, que podia ser descendencia paterna
o la adopcidn; 3.- Igualmente, designaba el cognatio entre las personas que descendian
unas de otras o de un autor comun. Incluia la affinitas o afinidad; 4.- De manera
restringida, significaba el domus, o personas bajo un mismo techo; 5.- Y, ademas,
Illamabase familia al patrimonio de un romano. Este sentido comprende un factor

econdmico. (Parra, 1995, pag. 92)

Como se puede apreciar en el primer grupo, se destaca que los integrantes de la familia
antiguamente se constituian por el padre, la madre, los hijos y esclavos, en donde se destacaba
que el padre era el jefe de familia quien poseia o se le atribuia una especie de autoridad, la
misma que le permitia y le daba el derecho de comercializar a sus hijos a su antojo o incluso
acabar con su vida; el segundo grupo se basaba en la agnacion, es decir parientes que tienen
relacion por linea paterna lo que supone que exclusivamente viene de un vardn, aungue también
podian unirse en caso de adopcion; el tercer grupo se conformaba de los miembros de una

misma familia ya sea que se trate del padre o de la madre; el cuarto grupo comprendia en la
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unién de personas las mismas que convivia en las domus, lo que en ese tiempo se conocia como
un tipo de casa romana; y finalmente el Gltimo grupo que comprendia esencialmente en el

patrimonio econdmico de una familia romana.

Siguiendo la misma linea, a nivel internacional la Organizacion de las Naciones Unidas
juntamente con los cambios de la época en temas familiares, en 1983 gracias a las
recomendaciones del Consejo Econdmico y Social a través de su resolucién 1983/23 se
logré “una mayor concientizacion sobre los problemas y las necesidades de la familia,
asi como las formas eficaces de satisfacer dichas necesidades que azotan a las familias”
(Naciones Unidas, 2022, pag. 5).

Se ha podido visibilizar que la mayoria de familias en los paises del mundo, se
encuentran en una posicion de vulnerabilidad lo da pie a la transgresion de los derechos de los
integrantes que la conforman, al ver este panorama desfavorable en 1985, el Consejo
Econdmico y Social solicito a la Asamblea General que en sus futuros proyectos y programas
se incluya y entre en debate el tema titulado las familias en el proceso de desarrollo, el mismo
que tuvo como propdsito que los gobiernos y organizaciones gubernamentales tomen
conciencia. A partir de la presentacion de este programa, el Consejo se vio en la obligacion de
solicitar un informe a todos los Estados partes sobre la implementacion de medidas que
viabilicen el mejoramiento del bienestar y la situacion de las familias; finalmente el 9 de
diciembre de 1989 la Asamblea General en la resolucién nimero 44/8, anuncio conjuntamente
con laresolucién A/IRES/47/237 de que el 15 de mayo de cada afio se celebre el dia internacional

de familia.

Los diversos enfoques que han estudiado esta institucion coinciden en que la misma
requiere de un conjunto de normas que la regulen a fin de que cada uno de los engranajes
que la componen funcione correctamente. Es apreciado como el grupo de individuos
hermanadas ya sea por afinidad, union sanguinea y afectividad, lo cual determina el
surgimiento de una serie de derechos y obligaciones de caracter social o patrimonial.
(Cardenas, et.al, 2020, pag. 130)

Como sabemos la familia esta establecida por un grupo de personas, ya sea que estas
mismas se hayan constituido por afinidad es decir por coincidencia en los gustos lo que les hizo
decidir juntarse y formar una familia y por unién sanguinea que vienen siendo los ascendientes
y descendientes, cabe acotar que para que dicho grupo pueda cumplir su rol en la sociedad sus

derechos y responsabilidades deben estar reglados en cuerpos normativos que permitan
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garantizar los mismos y sobre todo brindar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes por

encontrarse en un estado de vulnerabilidad.

Dentro de la legislacion ecuatoriana, la familia se encuentra regulada en diversos
cuerpos normativos como lo son “el Codigo Civil, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Codigo
de Trabajo entre otros, cuya finalidad es establecer los deberes y derechos de los integrantes
que conforman el nucleo familiar” (Cérdenas, et.al, 2020, pag. 130), es importante hacer
hincapié que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, contiene un conjunto de disposiciones que
no solo busca la proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes, sino igualmente
establece las obligaciones de los progenitores en relacion a sus hijos o hijas, y sus garantias que

el Estado, la sociedad y la familia estan Ilamados a proteger.

En el Ecuador si bien es cierto existen normas que protegen a la familia, no existe un
solo cuerpo normativo independiente que regule todo lo concerniente a esta institucion,
es asi que la Constitucion de la Republica del Ecuador se convierte en la piedra angular
para la promulgacién de disposiciones que tratan de proteger a la familia. En este sentido
el Art. 67 del cuerpo normativo antes mencionado, establece que “se reconoce a la
familia en sus diversos tipos, el Estado la protegerd como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituiran por vinculo juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad
de derecho y oportunidades de sus integrantes” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, pag. 34).

El Estado sin importar como se haya constituido la familia, tendréa la obligacion de
brindar proteccion y garantias a cada uno de los miembros que la integran, basandose en el
derecho a la igualdad y oportunidad de los mismos, por ello, al referirnos a la familia se debe
tener en cuenta el papel importante que desempefia en la sociedad ademas de su evolucion,
desarrollo y la influencia que ha representado a lo largo de la historia lo que ha llevado a que
los Estados tenga la obligacion de protegerla. Aunado a ello, la Corte Constitucional del
Ecuador ha dictado y generado varias sentencias con la finalidad de preservar la filiacion, el
derecho de identidad y la tenencia, lo cual como ya conocemos genera jurisprudencia que sirve
para emitir sentencias, que garantizan derechos como la vivienda, educacién, alimentacion,

entre otros, que ayudan al crecimiento integral de las personas que conforman la familia.

Como podemos observar con el transcurso de los afios los derechos de los miembros

integrantes del ndcleo familiar han sido reconocidos desde sus inicios, tal como se pudo
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observar en la Antigua Roma que se reconocia a la familia en sus diversos tipos y afios mas
tarde con el reconocimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre las necesidades
que azotan a las familias siendo la mayor organizacion a nivel internacional que existe,
consecuentemente en la actualidad los Estados han convenido reconocer el papel importante
que desempenfia la familia en la sociedad y el garantismo de sus derechos con especial énfasis

en los miembros mas indefensos, siendo en este caso, los nifios, nifias y adolescentes.

4.2. La Familia

“La familia es el grupo de dos o mas personas que coexisten como unidad espiritual,
cultural, socio-econdémica, que aun sin convivir fisicamente, comparte necesidades psico-
emocionales y materiales, objetivos ¢ intereses comunes de desarrollo” (Gomez & Villa, 2014,
pag. 17). Antiguamente la familia solo podia constituirse a través del matrimonio, pero con el
pasar del tiempo y el desarrollo de las sociedades se ha venido viendo que familia, también es
aquella en donde sus integrantes conviven permanente en un domicilio en comun, donde
comparten intereses, objetivos, necesidades, sentimientos, etc., generando asi producto de
dichas relaciones paterno-filiales, derechos y deberes. Al respecto cabe destacar que, si la
familia sufre alguna separacion por cualquier motivo, esto no inhibe que los progenitores sigan

cumpliendo con sus obligaciones, mas aun si hay hijos en comin de por medio.

La familia “es el conjunto de personas que se hayan vinculadas por el matrimonio, por
la filiacion o por la adopcion” (Parra, 1995, pag. 92). En este sentido, el autor es més especifico
y concreto en cuanto a la definicion, debido que la familia es la se constituye a través del
matrimonio que es un contrato solemne por el cual dos personas se unen con la finalidad de
vivir juntos y apoyarse reciprocamente; por la filiacién que es un vinculo bioldgico o juridico
entre el hijo o hija con sus padres y la adopcion que aunque no haya sido concebido
naturalmente, hace que la pareja adquiera derechos y obligaciones respecto del nifio, nifia o

adolescente.

La familia “es el nucleo social basico, en el que recae todo tipo de responsabilidades
para que una sociedad se defina y desarrolle” (Morales, 2015, pag. 154). La familia desempefia
uno de los papeles mas importante dentro de la sociedad, al considerarse uno de los principales
medios donde se desarrollan y se desenvuelven los miembros de familia, de ahi su importancia
de que se establezcan normativas que la proteja y la regulen, ya que son los mismos integrantes

quienes conforman la sociedad.
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4.2.1. Funciones de la Familia

En las familias cada uno de los integrantes cumplen una serie de funciones, siendo una
de las méas importantes saciar las necesidades de sus integrantes y brindarles proteccién, entre

otras funciones se destacan:

1.- Satisfacer las necesidades culturales, bioldgicas y psicolégicas de los hijos; 2.-
Procurar el bienestar de sus miembros; 3.- Servir como mediadora entre otras estructuras
sociales; 3.- Forma ciudadanos utiles a la sociedad (Sofocles afirmaba que el que es
bueno en la familia eso también bien ciudadano); 3.- Conservar sus tradiciones, honor
y buen nombre; 4.- Incorporar a las nuevas generaciones en la cultura, en los valores y
en las normas de la sociedad y; 5.- Sin embargo, dos son las funciones que se constituyen
en caracteristicas esenciales de la familia, que son propiamente suyas, por lo que se
refiere a su delicadeza, intimidad o responsabilidad humana; educacion de los hijos y

constituir el lugar de la privacidad humana. (Torres & Puchaicela, 2019, pag. 17)

La familia es uno de los entornos mas esenciales en el desarrollo de las personas sobre
todo de los hijos menores de edad, en la que los padres como principales actores del proceso de
crecimiento de los hijos, estan en la obligacion de dotarle de todos recursos que le permiten
satisfacer sus necesidades materiales y afectivo-emocionales, viabilizando asi que las nuevas
generaciones que se incorporan a la sociedad sean personas de bien y acaten sus normas, caso
contrario si los progenitores no llevan a cabo estas funciones o responsabilidades basicas se

estaria menoscaban el derecho de los menores y repercutiendo negativamente en su futuro.

4.2.2. Rol del padre y la madre en la familia

Los progenitores en relacion a los demas miembros de la familia son los que llevan a
cabo las principales tareas, al constituirse como pilares fundamentales para el correcto

funcionamiento de la misma.

Con respecto a la madre, se puede sefialar que lleva a cabo varias actividades
importantes en cuanto al cuidado y crianza de los hijos, porque no solo es la encargada de
satisfacer las necesidades fisiologicas del nifio o nifia, sino también debe constituirse en un
medio proveedor total cuando no puedan valerse por si mismos; siendo la base fundamental
para el desarrollo del menor, “anadiendo a la atencion maternal un contenido afectivo seguro,

siendo un hecho emocional que se integra y unifica con el fisico, consiguiendo la satisfaccion
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de las necesidades del menor a un nivel distinto de experiencia” (Torres & Puchaicela, 2019,
pag. 27) a comparacion de lo desempefiado por el padre; otras de las actividades que lleva a

cabo, es dotar de una alimentacion adecuada, vestimenta, higiene y transporte.

Por otro lado, el rol paterno en la actualidad ha ido tomando fuerza y ha contribuido en
la formacion y desarrollo de los hijos, “la cantidad de cuidado que los hombres brindan a los
bebes estan en aumento en los paises industrializados” (Torres & Puchaicela, 2019, pag. 27).
Entre las actividades que lleva a cabo podemos sefialar: Ser un simbolo de identificacion para
el hijo o hija; representar un modelo de masculinidad especialmente para el hijo vardn;
establecer un tipo de liderazgo en la familia; llevar a cabo una concreta accién formativa en la
vida del hijo, como lo es aportar seguridad, valores, autoridad y disciplina, ademas de servir

como un medio idoneo para la apertura del hijo hacia la sociedad, aungue no unico y exclusivo.

En lo que respecta a la normativa, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 102,
establece los deberes especificos de los progenitores: 1. Proveer a sus hijos e hijas de lo
necesario para satisfacer sus requerimientos materiales y psicolégicos, en un ambiente
familiar de estabilidad, armonia y respeto; 2. Velar por su educacion; 3. Inculcar valores
compatibles con el respeto a la dignidad del ser humano; 4. Incentivar en ellos el
conocimiento y la defensa de sus derechos; 5. Estimular y orientar su formacion; 6.
Asegurar su participacion en la decisiones de la vida familiar; 7. Promover la practica
de actividades recreativas; 8. Aplicar medidas preventivas. (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 27)

De acuerdo a lo establecido por la normativa, queda claro que los progenitores son los
principales encargados de asegurar el pleno ejercicio de los derechos del hijo o hija, en tal
sentido, el Estado debe garantizar que el nifio, nifia 0 adolescente reciba todos los cuidados
necesarios para su correcto desarrollo por parte de ambos padres no solo solventando sus
necesidades materiales, ya que también se debe dar importancia a sus necesidades afectivo
emocionales, es decir los miembros que conforman el nicleo familiar deben brindarle todas las
herramientas necesarias para que pueda desenvolverse en un entorno lleno de amor, respeto,
ademas de permitirle el conocimiento y defensa de sus derechos y sobre todo hacerle participe

en las decisiones de acuerdo a su nivel evolutivo.

4.3. Del divorcio
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El divorcio, desde el punto de vista juridico cosiste en la extincion o la ruptura de la
vida matrimonial decretada por autoridad competente, no importante la causa, o bien
fundada en alguna de las causas especificas sefialas por la ley, que significa formas de
incumplir los deberes conyugales o por la imposibilidad de realizar los fines del
matrimonio. (Trevifio, 2017, pag. 113)

De acuerdo al autor, el divorcio es la interrupcion en la convivencia matrimonial la cual
puede llegar a su fin debido a distintos factores que deben estar previamente establecidos en la
ley, siendo uno de ellos el incumplimiento de los deberes conyugales o la imposibilidad de
seguir con la vida matrimonial, ya que de comprobarse alguna de las causales el juez podra
ordenar la disolucion del vinculo matrimonial, cabe destacar en este punto que el divorcio
también puede darse por mutuo consentimiento, sin la necesidad de que los conyuges se

enfrenten en un juicio litigioso.

En la actualidad, el divorcio se define como “la disolucion del vinculo matrimonial
valido, que deja en aptitud a los conyuges para contraer nuevas nupcias” (Trevifio, 2017, pag.
113). En otras palabras, podemos decir que el divorcio es la condicion por la cual los conyuges
pueden contraer nuevas nupcias con otra persona, siempre y cuando haya sido declarado

mediante sentencia la disolucion vinculo matrimonial por autoridad competente

El divorcio consiste en la disolucion definitiva del vinculo matrimonial declarada
judicialmente al haberse incurrido en algunas de las causales previstas en la ley,
poniéndose fin a los deberes conyugales a la sociedad de gananciales, si es que los

conyuges optaron por dicho régimen patrimonial. (Varsi, 2007, pag. 9)

El autor en este sentido sefiala que el divorcio no solamente acarrea la disolucion del
vinculo matrimonial, puesto que también trae consigo otras consecuencias de caracter
patrimonial, como puede ser la liquidacion de la sociedad conyugal ademas si de existir hijos
menores de edad, el juez debera fijar la correspondiente pension de alimentos, la tenencia y el

régimen de visitas.

En lo que concierne a la legislacién ecuatoriana el Art. 106 del Cédigo Civil, establece
“que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de contraer
nuevo matrimonio” (Codigo Civil, 2005, pag. 32). En efecto, los progenitores que hayan
contraido matrimonio podran cesar el mismo a través de la sentencia de divorcio, ya sea por
mutuo consentimiento gque se sustancia en procedimiento voluntario Art. 107 o por una de las

causales del Art. 110 en procedimiento sumario, es menester también indicar que la sentencia
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de divorcio, no podré pronunciarse si los padres no lograrén establecer quien va encargarse de
la tenencia de los hijos menores de edad, debido que es un requisito indispensable que se

resuelva sobre su situacion econémica, alimentacion, cuidado y educacion.

Con respecto a las causales de divorcio son nueve, las mismas que se encuentran
establecidas en el Art. 110 del Codigo Civil:

1.- El adulterio de uno de los cdnyuges; 2.- Los tratos crueles o violencia contra la mujer
0 miembros del nucleo familiar; 3.- El estado habitual de falta armonia de las dos
voluntades en la vida matrimonial: 4.- Las amenazas graves de un conyuge contra la
vida del otro: 5.- La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro; 6.- Los
actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro a los hijos en
actividades ilicitas; 7.- La condena ejecutoriada a pena privativa de libertad mayor a
diez afios; 8.- El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano; 9.-
El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses

ininterrumpidos. (Cddigo Civil, 2005, pag. 34)

La primera causal hace referencia al adulterio de uno de los cdnyuges, que se da en el
caso que uno de los mismos haya mantenido relaciones sexuales con otra persona gque no sea
su pareja, cometiendo de esta forma una infidelidad; la segunda causal se da cuando se cometan
actos de caracter violento o cruel contra la mujer o los demas miembros del nacleo familiar
considerandose este tipo de violencia, toda accion que tenga como resultado el maltrato ya sea
fisico, sexual o psicologico; la tercera causal se adjudica por la falta de armonia en la vida
matrimonial ocasionada por ambas partes, esta llega a constituirse cuando en la relacién
cotidiana ambos conyuges no logran entenderse o existe actitudes hostiles, llegando muchas de
las veces a faltarse el respeto con ofensas graves de forma regular, imposibilitando asi su
convivencia; la cuarta causal se constituye cuando llegare a existir amenazas contra la vida de
un conyuge, esta causal es clara para la disolucion del vinculo matrimonial, debido que puede
poner en peligro no solo la vida del cdnyuge, sino que también con el paso del tiempo le podria
llegar afectar psicologicamente al recibir amenazas constantes de muerte, colocando al conyuge
en una posicion de indefension al encontrarse conviviendo bajo el mismo techo; la quinta causal
hace referencia a la tentativa de acabar con la vida de uno de los cdnyuges, que se traduce en el
cometimiento de un delito que no llega a ser consumado, por ende, en este aspecto el conyuge
tiene toda la mala intencion de causar dafio a la integridad personal de su pareja; la sexta causal

se refiere cuando uno de los conyuges realice actos con el objetivo de involucrar a sus hijos o
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pareja en actividades ilicitas, es decir cuando el padre o madre incite o llegare a obligar de
cualquier forma a los hijos o la pareja al cometimiento de actos prohibidos por la ley; la séptima
causal hace referencia cuando uno de los conyuges tenga una condena ejecutoriada con una
pena privativa de libertad mayor a diez afios, debido que el tiempo que pasara privado de la
libertad el conyuge es un tiempo considerablemente largo lo que inevitablemente causaria la
interrupcién en la convivencia familiar, ademas de que se trata de delitos considerados graves;
la octava causal que hace se constituye cuando uno de los conyuges “sea ebrio consuetudinario
0 toxicodmano, es decir cuando uno de los padres haya generado una costumbre en consumir
bebidas alcohdlicas o sea una persona dependiente al consumo de drogas o farmacos, que
mucha de las veces les priva de la razon poniendo en peligro la seguridad de los miembros de
la familia; finalmente la novena causal que habla sobre el abandono por mas de seis meses
ininterrumpidos llevado a cabo por cualquiera de los conyuges sin justificacion alguna, debido
que la falta de presencia por un tiempo prolongado ocasionaria el incumplimiento de los deberes

conyugales y por consecuencia la ruptura familiar.

El juzgador para poder dictar la sentencia de divorcio por alguna de las causales
previamente establecidas, es necesario que una de las mismas haya sido previamente
demostrada por el actor de la demanda, denotando asi la imposibilidad de los conyuges de
seguir cumplimiento con las finalidades del matrimonio y precautelar en alguno de los casos

la integridad personal de los miembros de la familia.

4.4. La Patria Potestad

La patria potestad es una institucion encaminada a proteger los derechos de los hijos
menores, quienes por naturaleza se encuentran mas vulnerables y requieren del cuidado
y atenciones de sus progenitores, necesitan ser alimentados, educados, guiados y

representados por sus padres. (Saldafia, 2002, pag. 251)

Esta institucion juridica la podemos entender como el conjunto de deberes y derechos
que la ley otorga a los progenitores con respecto a los hijos menores de edad, cuya finalidad se
centra en brindar, proteccién, cuidado y dotar de todo lo necesario para la satisfaccion de sus
necesidades especificas de su edad, ademas de representarlos legalmente porque debido a su

edad no pueden hacerlo por si mismos.

“Es la institucion protectora de la minoridad, natural y legalmente puesta a cargo de los

progenitores para los fines de lograr el pleno desarrollo y la formacion integral de sus hijos.”
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(Saldafia, 2002, pag. 252). De acuerdo al autor, la patria potestad tiene como finalidad brindar
auxilio al hijo o hija debiendo precautelar en todo momento que su ejercicio sea llevado a cabo
bajo condiciones adecuadas, aunado a ello, los progenitores deben garantizar que el ejercicio
del mismo favorezca a que el menor tenga un proceso de desarrollo integral y el pleno ejercicio

de sus derechos.

Es una institucién juridica, y mas que una potestad o un derecho en interés de quien la
ejerce, tiene una funcion protectora de los hijos menores de edad, que promueve el
desarrollo fisico e intelectual de éstos y la salvaguarda de sus bienes materiales y

morales, y resulta una carga impuesta a quien debe ejercerla. (Saldafia, 2002, pag. 252)

Debido que los hijos menores de edad por su condicién de vulnerabilidad pertenecen al
grupo de atencion prioritaria, el Estado debe garantizar y asegurar que los progenitores se hagan
cargo de su educacion, cuidado, crianza y sobre todo que dicha potestad asegure que el nifio,
nifia y adolescente adquiera todas las herramientas necesarias que ayuden potencializar su
desarrollo fisico y mental, de tal forma podemos decir, que esta institucion no solo busca la
satisfaccion de todas sus necesidades materiales, sino también de sus necesidades afectivo

emocionales.

Se puede definir a esta institucion juridica “como el conjunto de deberes y facultades
que la ley concede al padre y a la madre, sobre la persona y los bienes de sus hijos menores,
para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales” (Saldafia, 2002, pag. 252). La
patria potestad es una facultad que solo puede recaer en los progenitores con respecto a sus
hijos, la misma que facilita a los padres hacerse cargo del menor en igualdad de condiciones,
teniendo como limitante su restriccion o pérdida si esta llegare a perjudicar el interés superior

del nifio.

En nuestra legislacion ecuatoriana el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 105,
establece a la patria potestad “como el conjunto de derechos y obligaciones de los padres
relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo
integral, defensa de derechos y garantia de los hijos” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003,
pag. 27). Es asi, que la institucion juridica de la patria potestad es la que es conferida a los
progenitores con relacion a sus menores de edad que no se encuentran emancipados, ya que al
estarlo frente a la ley dejan de estar sujetos al cuidado de sus padres, por ende, pone fin al

ejercicio de la patria potestad.
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4.4.1. Reglas para el ejercicio de la patria potestad

El Art. 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia prevé las reglas para su ejercicio, el
mismo que debe fundamentarse en el derecho a ser escuchado del nifio, nifia y
adolescente y que su opinion sea tomada en cuenta, debiendo hacer hincapié que en el
caso de ser hijos menores de 12 afios de edad su opinidn debe ser valorada por el Juez
considerando su grado de desarrollo, y en el caso de tratarse de adolescentes seréa
obligatoria para el juzgador. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 28).

Cabe sefialar que los numerales 2 y 4 de este articulado han sido eliminados por la Corte
Constitucional del Ecuador, al considerar los mismos como inconstitucionales por ser
contrarios al derecho a la igualdad y no discriminacion de los progenitores, al principio de
corresponsabilidad parental y el principio de interés superior del nifio del nifio, por lo que

mencionare los numerales que no han sido reformados:

1.- Se respetara el acuerdo que lleguen a establecer los padres, siempre y cuando no
perjudique de ninguna manera los derechos del hijo o la hija; 2.- Se confiara la patria
potestad de los hijos que han cumplido los doce afios de edad, al progenitor que
demuestre que se encuentra emocional y psicolégicamente estable, ademas de contar
con un ambiente familiar que le brinde las mejores condiciones para su desarrollo
integral y si cuenta con tiempo de calidad necesario para prestarle al nifio, nifia o
adolescente; 3.- De ninguna manera se podra encomendar la patria potestad, al padre o
la madre que este incurso en algunas de las causales del art. 113 del mismo cuerpo

normativo. (Codigo de los Nifios y Adolescentes, 2022, pag. 28)

Es menester que la patria potestad de los progenitores sea ejercida bajo estricta
vigilancia, por ello las reglas que se establecen para su ejercicio deben ser cumplidas a carta
cabal, en ese sentido, el Juez competente para poder encomendar la tenencia a uno de los
progenitores debe analizar individualmente la situacion del padre y la madre, ya que si uno de
ellos llegare a demostrar que se encuentra en mejores condiciones de poder brindarle todo lo
necesario al hijo o hija, pues sera este progenitor el encargado de su cuidado, cabe sefialar que
el juzgador no podra fundar su decision Unicamente por razones econémicas, ni mucho menos

por razones de género debido que el padre y la madre deben tener igualdad ante la ley.

4.4.2. Causas de la suspension de la patria potestad
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La patria potestad solo podra suspenderse mediante resolucion judicial, y una vez
desaparecida la causa que la motivo, el conyuge podré solicitar al juez la restitucion de la
misma, en este sentido podré ordenarse su suspension, segun lo prescito en el Art. 112 del

Codigo de la Nifiez y Adolescencia:

1. Cuando el padre o la madre se ausenten sin justificacion alguna por mas de seis meses;
2. Maltrato hacia el hijo o hija, que a criterio del juez no llegue a ser lo suficientemente
grave para la privacion de la patria potestad; 3. Cuando el progenitor sea declarado en
interdiccion por declaratoria judicial; 4. Privacion de la libertad en virtud de sentencia
condenatoria ejecutoriada; 5. Cuando el progenitor ponga el peligro el desarrollo
integral del hijo, por tener dependencia a sustancias estupefacientes o psicotropicas o a
su vez por alcoholismo; 6.- Cuando por algiin motivo se incite o permita al menor, el
cometimiento de actos que pongan en peligro su integridad fisica o moral. (Codigo de

la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 28)

Se entiende que la suspension del ejercicio de la patria potestad es de caracter temporal,
debido que en la posterioridad los derechos del progenitor con respecto al menor le pueden ser
restituidos, es asi que el Juez al comprobar que se ha incurrido en una de las causales antes
establecidas y después de haber escuchado a los parientes del hijo segun lo establecido en el
Art. 304 del Cddigo Civil, puede declarar su suspension, ya sea solo para un progenitor o para
los dos. Agregando a lo anterior, suspendida la patria potestad la podra ejercer el padre o0 a
madre que no se encuentre inhabilitado y si ambos lo estan, el nifio, nifia 0 adolescente sera

encargado a un tutor que asuma su cuidado y proteccion.

4.4.3. Causas para la perdida de la patria potestad

De la misma manera que la suspension, la patria potestad se pierde por resolucion
judicial y en caso que un progenitor la pierda, la debera ejercer el otro que no se encuentre
inhabilitado y si en un caso ambos lo estan, se dara al hijo no emancipado a un tutor. De este
modo, se podréa privar o perder la misma en los casos establecido en el Art. 113 del Codigo de

la Nifiez y Adolescencia:

1.- Existencia de maltrato fisico o psicoldgico regular de forma grave del hijo o hija; 2.
Abuso sexual del hijo o hija; 3. Explotacion sexual, laboral o econémica del hijo o hija;
4. Interdiccion por causa de demencia; 5. Manifiesta falta de interés en mantener con el

hijo o hija las relaciones parentales indispensables para su desarrollo integral, por un
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tiempo superior a seis meses; 6. Incumplimiento de los deberes que establece la patria
potestad, de forma grave o frecuente: 7. Cuando uno o ambos padres, induzcan a la
mendicidad al hijo o hija. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 30)

A diferencia de la suspension de la patria potestad que puede ser retribuida cuando se
supere la causa por la cual ha sido suspendida, la pérdida de la patria potestad es de caracter
indefinido, debido a que si un progenitor o ambos incurren en alguna de las causales antes
establecidas, se entiende que ponen en peligro el bienestar del hijo o hija afectando gravemente
su interés superior e integridad personal, ya que si regularmente se encuentran conviviendo en
un ambiente familiar donde sus derechos son violentados, imposibilita que tenga un adecuado
desarrollo integral y por consecuencia le ocasionarle problemas psicolégicos a futuro. Aunado
a ello, a falta de los parientes que por ley estan llamados a ejercer la tutela ya sea porque no
pueden asumirla 0 no existiera ningun pariente, el juez en su resolucién dictara que el nifio,

nifio o adolescente sea dado en adopcion.

4.5. Tenencia de los nifios, nifias y Adolescentes

Es unarelacion juridica familiar basica que se identifica como un derecho-deber de tener
en custodia a un hijo. Como derecho familiar subjetivo reconoce, en este orden de ideas,
el derecho del progenitor de cuidar al hijo, asi como, reciprocamente, el derecho del hijo
de vivir con el padre que mejores condiciones de vida le ofrezca. En otras palabras, no
es una facultad exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo

para su desarrollo integral. (Varsi, 2012, pag. 304)

En otras palabras, podemos decir que la tenencia se traduce en el cuidado diario que
ejerce un progenitor con respecto a su hijo e hija, el mismo que debe ser determinado por el
juez competente una vez analizado las condiciones de vida de los progenitores y haber
escuchado la opinion del nifio, nifia y adolescente de acuerdo a su desarrollo evolutivo, es
importante aclarar que en estos de tenencia, debe prevalecer el interés superior del nifio sobre
el derecho de los padres, por ello la decisién del juzgador debe garantizar el pleno ejercicio de

sus derechos y su adecuado desarrollo integral.

Se puede definir a la tenencia, como aquella relacion directa de permanencia que tiene
uno de los padres respecto de su hijo, siendo aquella facultad establecida cuando existe
una separacion de cuerpo o divorcio que permite a uno de los padres quedarse al cuidado
inmediato del hijo. (Varsi, 2012, pag. 304)

22



En este sentido, cuando los progenitores pasan por un proceso de separacion o divorcio
y tienen hijos menores de por medio, es menester que se determine que progenitor va ejercer el
cuidado y crianza diaria del menor, ya que a comparacion del progenitor que no tiene la
tenencia, le imposibilita tener una relacion directa de permanencia y cuidado inmediato con el
hijo o hija.
La tenencia de los nifios y adolescentes es la crianza, cuidado, custodia, proteccion,
amor de los padres para con sus hijos; o la decisién que toma el Juez dentro de un
proceso legal o como incidente mediante la cual confiere el cuidado, crianza y la
custodia de una nifia, nifio 0 adolescente a uno de los progenitores, que se encuentran
separados sin que esto afecte el ejercicio de la patria potestad de los dos. (Saltos, 2013,
pag. 366).

El autor sefiala que la tenencia del hijo o hija se produce como consecuencia del divorcio
0 la separacion de los padres, en la cual el Juez mediante resolucion confiara la tenencia a uno
de los progenitores facultdndole poder hacerse cargo de todos los cuidados diarios que necesite,
mientras que el progenitor que no la ejerce debera consignar mensualmente una pension
alimenticia de acuerdo a sus ingresos, aunque esto no significa que pierde el ejercicio de la

patria potestad y poder mantener contacto con su hija o hijo.

Se traduce la tenencia en la convivencia de los padres con sus hijos; relacion factica que
sirve de base para el ejercicio de los demas derechos y el cumplimiento de los deberes,
y que significa la vida en comdn, el vivir bajo un mismo techo; estas relaciones
personales entre padres e hijos constituyen la base para que operen los demas atributos
de la patria potestad. (Aguilar, 2009, pag. 193)

El ejercicio de la tenencia se caracteriza por la convivencia diaria con el hijo o hija en
uno de los domicilios de los progenitores, a comparacion del progenitor que no la ejerce que
pasa tiempos de convivencia relativamente cortos con el menor. ES necesario resaltar que la
tenencia permite el ejercicio de los demas atributos de la patria potestad, es por ello que cuando
los padres dejan de convivir, gracias al ejercicio de la tenencia permite que los padres sigan

cumpliendo con sus derechos y obligaciones mientras los hijos sean menores de edad.

4.5.1. Antecedentes

El desarrollo histérico-legislativo a nivel mundial ha propendido regular en la medida

de lo posible todas o la gran mayoria de asuntos en los que se desenvuelve la vida del
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ser humano. Si bien los historiadores del Derecho convergen en que las ramas juridicas
primigenias tenian como objeto principal la proteccion de los patrimonios personales y
regulacion del comercio, el paso del tiempo evidenciaria una inclinacion del desarrollo
legislativo hacia cuestiones extrapatrimoniales encaminadas a la proteccion de la vida
y la integridad humana. El surgimiento del Derecho de Familia no fue sino una necesaria
consecuencia de proteger a los miembros méas vulnerables del nlcleo familiar contra
situaciones que pudiesen poner en peligro su integridad. (Murillo & Vézquez, 2020,
pag. 641)

El avance de nuestra sociedad ha ido experimentado considerables cambios que han
permitido regular las diferentes actividades concernientes a la vida del ser humano, entre las
cuales se encuentra como una de las mas principales las relaciones familiares, lo que ha dado
pie al avance de los diferentes cuerpos normativos que han buscado regular el papel que
desempefia cada uno de los miembros que integran la familia y garantizar conjuntamente con
ello sus derechos, salvaguardando con especial énfasis en los que se encuentran en una posicion

de vulnerabilidad.

Las diversas instituciones del Derecho de Familia tienen como objetivo establecer el
marco de accion referente a los derechos y deberes de los padres con sus hijos. Una de
las instituciones primordiales que constituye el Derecho de Familia es la patria potestad,
la cual es una institucion juridica que, a breves rasgos, se la puede definir como la
institucionalizacién juridica el deber moral y humano de los padres de garantizar y
proteger el ejercicio de los derechos genéricos y especificos de sus hijos. (Murillo &
Vazquez, 2020, pag. 641)

Como se ha establecido anteriormente la patria potestad constituye una de las
instituciones mas importantes del derecho de familia, debido que esta institucion vela y
establece los limites sobre la facultad que tienen los progenitores del nifio, nifia o adolescente,
con lo que podemos concluir que esta institucion se la puede definir, como la facultad que se
le atribuye al padre y madre de familia para encargarse del cuidado, alimentacién, educacion y
representacion en defensa de los derechos y garantias de los hijos que ain no han cumplido la

mayoria de edad.

Ahora bien, desde la perspectiva del idealismo juridico, la institucion de la patria
potestad ha estado encaminada a desarrollarse de manera conjunta entre ambos

progenitores en un hogar en el que vivan juntos, en miras al aseguramiento de la calidad
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de vida y el correcto desarrollo psicosocial del o los hijos. Sin embargo, las inherentes
vicisitudes de la vida matrimonial han exigido que dentro del desarrollo legislativo del
Derecho de Familia se incluyan figuras que aseguren el interés superior del nifio o nifia,
independientemente de las situaciones andmalas en el marco de convivencia parental
que bajo ninguna circunstancia puedan involucrar a los hijos o afectar el ejercicio

ininterrumpido de sus derechos. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 641)

La patria potestad ha buscado establecer que ambos progenitores en igualdad de
derechos y condiciones brinden al hijo o hija de familia todas las herramientas necesarias que
asegure su calidad de vida, y su correcto desarrollo psicosocial con su entorno, sin embargo
debido al surgimiento de los problemas en la vida matrimonial ha llevado que en la legislacion
se incluyan figuras que garanticen el interés superior por el cual estan envestidos los nifios,
nifias y adolescentes, ya que las contrariedades que se puedan suscitar en la convivencia
parental bajo ninguna circunstancia puede llegar a transgredir el ejercicio ininterrumpido de sus
derechos, como consecuencia de ello y la necesidad de brindar proteccion al menor, nace la
figura de la tenencia como uno de los atributos de la patria potestad, que permite que uno de
los progenitores luego de divorciarse o separarse, uno de ellos pueda encargarse del cuidado y

convivencia fisica del el hijo o hija.

En consecuencia, la figura de la tenencia se erige como uno de los atributos asociados
a la patria potestad para la determinacion de a quée padre le correspondera convivencia
fisica con el hijo o hija cuando los progenitores ya no deseen o puedan convivir juntos
en un mismo hogar. La principal diferencia entre la patria potestad y la tenencia ademas
de la evidente presencia fisica y tangible de los hijos, es la mediatez en el cuidado y la
toma de decisiones del progenitor que tiene a cargo la tenencia respecto del que no lo
hace; asi, el progenitor que convive con el hijo o hija “debera tomar las decisiones
inmediatas y no trascendentales de la vida diaria del nifio, referentes a la disciplina,

actividades escolares, visitas a los amigos”. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 642)

La tenencia denota la convivencia diaria fisica con los hijos, que se traduce en el auxilio
inmediato en su cuidado y la toma de decisiones importantes que influyen en su vida respecto
del que no lo hace ademas de permitir que se conserve el ejercicio de la patria potestad para

ambas partes, aunque uno de ellos no cuente con la presencia fisica del nifio, nifia y adolescente.

La figura de la tenencia, ademas, permite que la patria potestad de los hijos se mantenga

entre ambos progenitores, aunque el nifio o nifia permanezca fisicamente con uno de
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ellos, produciéndose asi una ficcion juridica en la que el progenitor que no tiene consigo
la tenencia de los hijos pueda y deba estar presenta en las decisiones trascendentales de
los menores. Es por ello que la doctrina ha intentado transformar el antiguo paradigma
de la tenencia en donde se consideraba a la tenencia como una suerte de derecho de
exclusividad de os hijos, como si de bienes patrimoniales se tratase, para instaurar y
reforzar la figura de la coparentalidad, que refiere a la presencia de ambos padres, que
aun viviendo separados, son participes y responsables directos de la crianza, educacion

y orientacion de los hijos. (Murillo & VVazquez, 2020, pag. 642)

En tal sentido, se encuentra la necesidad de reforzar las obligaciones de los padres con
los hijos y robustecer la llamada coparentalidad, porque se quiera 0 no, ambos progenitores
aungue se encuentren separados por diversos factores y si los mismo ayudan a influir de manera
positiva en la vida de los menores deben ser piezas activas y responsables directos en lo
referente a educacion, orientacion y sobre todo la crianza, dando asi también nacimiento a la
figura de tenencia compartida, que mas adelante la analizare, que a breves rasgos la figura de
la tenencia compartida es una institucion juridica encargada de la proteccion de los hijos y la
garantia de que los progenitores a pesar de haber vivido un proceso de separacion puedan seguir
siendo responsables del cuidado y la participes en las decisiones importantes de la vida del

menor.

4.5.2. Caracteristicas

La tenencia en primer lugar se considera un derecho personalisimo, o también
denominado intuito personae, de manera que Unicamente pueden ostentarlo y
peticionarlo juridicamente los titulares del mismo, siendo estos el padre o la madre. En
consecuencia, la tenencia no podra ser reclamada judicialmente por tios, hermanos u
otras personas que no ostenten la calidad de progenitor. Asimismo, el ejercicio de la
tenencia se podra realizar Unicamente sobre la persona del hijo o hija. (Murillo &
Véazquez, 2020, pag. 642)

Como primera caracteristica de la tenencia podemos establecer que solo podran
reclamarlo por la via de lo legal los titulares de este derecho, siendo estos mismos los
progenitores, es decir que por mantener una relacion parento filial con sus hijos por el mero
hecho de ser los padres bioldgicos acarrea un conjunto de deberes y obligaciones, lo que

obstaculiza que los tios, hermanos u otras personas puedan reclamarlo.

26



En segundo lugar, la tenencia se caracteriza por ser un derecho restringido, por lo que
Unicamente se podra ejercer respecto de los hijos que ain no han cumplido la mayoria
de edad. La legislacion considera que los hijos menores de edad, por su condicion legal
de incapacidad, necesitan el cuidado de al menos uno de los progenitores. (Murillo &
Vazquez, 2020, pag. 642)

Se sefiala que la tenencia no podra recaer en todos los hijos por igual, ya que se va
considerar Unicamente respecto de los hijos que ain no han cumplido la mayoria de edad que
por su situacion legal de incapacidad y vulnerabilidad necesitan de los cuidados de al menos

uno de sus padres.

La tercera caracteristica la tenencia determina por ser un derecho divisible, por lo que
los padres de consuno podran determinar el tiempo que el hijo o hija compartira con
ambos padres, propendiendo asi al rompimiento del antiguo paradigma de la

exclusividad abordado previamente. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 643)

Se caracteriza por ser un derecho divisible, es decir que ambos progenitores podran
llegar a establecer el tiempo de convivencia que compartiran con su hijo o hija, dejando de lado

la exclusividad que antiguamente caracterizaba a la tenencia.

El cuarto caracter de la tenencia se refiere a la condicionalidad, pues la conducta del
progenitor que ostenta la tenencia determinara si continda con la misma o si la pierde.
En consecuencia, la tenencia no es un derecho inamovible ni absoluto. (Murillo &
Vazquez, 2020, pag. 643)

Se tendra que establecer sobre la base de la conducta del padre o la madre que ejerce la
tenencia, ya que determinara a consideracion del juzgador si pierde o continua con la misma,

asi que se puede concluir que también posee un caracter de condicionalidad.

En quinto lugar, la tenencia tiene el caracter de ser provisional. Aunada a la
caracteristica anterior, la administracion de justicia puede ordenar un cambio inmediato
del régimen de tenencia en miras a la proteccion del interés superior del hijo o hija; en
consecuencia, el establecimiento judicial de la tenencia nunca es definitivo, y puede ser
cambiado en cualquier momento para que se transfiera el otro progenitor. (Murillo &
Véazquez, 2020, pag. 643)

Las resoluciones sobre la tenencia podran ser alteradas en cualquier momento si esta

llegara a representar un dafio perjudicial para el menor, en este aspecto la administracion de
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justicia podré ordenar un cambio en el régimen de tenencia basdndose y fundamentandose en
el interés superior del nifio, por ende, una de sus caracteristicas también es ser provisional, ya
que si por algin motivo este principio llegare a ser transgredido el juzgador tendré el deber de

ordenar un cambio en la encargo de la tenencia sin dilacion alguna.

Finalmente, la tenencia tiene la caracteristica de ser gratuita, pues resultaria
categoricamente inadmisible desnaturalizar la figura para que su objeto sea el lucro
patrimonial. Tampoco se puede hablar de negociaciones, intercambios o dadivas para
“comercias” la tenencia del hijo o hija en favor de uno de los progenitores. (Murillo &

Vazquez, 2020, pag. 643)

Esta figura no tiene como objeto el lucro patrimonial, es decir los progenitores no
podran negociar de ninguna manera en el ambito econdmico la tenencia a favor de uno de ellos,
en consecuencia, tiene un caracter gratuito. En tal sentido podemos deducir que la tenencia es
un derecho de los padres con respecto de sus hijos y viceversa, el mismo que se debe cumplir
con ciertos requisitos que permiten el pleno ejercicio de este derecho, por lo tanto, la normativa
debe establecer las facultades y los limites de la misma ya que si el juzgador llegare a observar
que uno de los progenitores se encuentra incumplimiento con sus obligaciones, podra ordenarse

la suspension o perdida de la tenencia.

4.5.3. Clases de tenencia

La tenencia se categoriza en dos subdivisiones: tenencia uniparental y tenencia
pluriparental. La tenencia uniparental es la modalidad por defecto de la tenencia y la
que actualmente se encuentra consagrada en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
cuando el articulo 118 usa la expresidn a uno de los progenitores. El jurista Julio Lopez
de Carril en 1999 se refiere al concepto de esta figura que se denomina tuicién en la
legislacion argentina cuando expresa que es el conjunto o por el deberes y derechos que
corresponden a ciertas personas sefialadas por la ley o por el juez respecto al cuidado

personal y educacion de un menor de edad. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 643)

La doctrina ha establecido y subdividido como las dos principales clases de tenencia: la
tenencia uniparental o también conocida como monoparental, la misma que por orden de la
administracion de justicia se le atribuye a uno de los progenitores quien sera el principal
garantista encargado de velar por el interés superior del nifio, tal como lo estipula actualmente

el Art. 118 del Cédigo De la Nifiez y Adolescencia, lo que traducido a nuestra realidad se ve
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reflejado en el desbalance en las responsabilidades parentales, debido que acarrearle a una sola
persona el cuidado del nifio, nifia 0 adolescente podria provocar en muchos de los casos que no

se satisfaga plenamente todas sus necesidades.

El criterio primigenio en la elaboracion e institucionalizacion de la tenencia por parte
de un solo progenitor, fue el de asegurar que el hijo o hija esté en manos del progenitor
que se encuentre mas apto para el cuidado; y, ademas, que los menores no se encuentren
en medio de los conflictos de intereses de los padres que pudiesen provocar anomalias

psicosociales a corto o largo plazo. (Murillo & Véazquez, 2020, pag. 644)

Siguiendo en la misma linea de la tenencia uniparental en sus inicios se establecié como una
institucién juridica que buscaba y que busca al progenitor mas apto para hacerse cargo del

cuidado, educacion, alimentacion, etc., del nifio, nifia o adolescente.

Por otra parte, la doctrina advierte de una nueva clase de tenencia que debe ser
incorporada progresivamente en las legislaciones, siendo esta la tenencia pluriparental.
Esta clase de tenencia, no reconocida de manera autonoma y expresa en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, propense a atender la grave falla legislativa que presupone la
innecesaria presencia prolongada de ambos padres en el desarrollo de los hijos. La
tenencia pluriparental o tenencia compartida es el régimen mediante el cual los padres
desempafian funciones de proteccion y cuidado por periodos prolongados de tiempos
mayores a los establecidos dentro del régimen de visitas. (Murillo & Vézquez, 2020,
pag. 644)

En tal sentido, esta segunda forma de ejercer la tenencia nos brinda un cambio de
perspectiva al antiguo pensamiento clasico e incluso coadyuvaria en la progresion de los
derechos tanto para los progenitores como para sus hijos, partiendo de ello antes se concebia
como un derecho perteneciente a los padres siendo verdaderamente un derecho exclusivo de
los hijos a convivir con sus dos padres. Agregando a lo anterior, puedo sefialar que la tenencia
pluriparental es la que mejor se adapta a las nuevas necesidades de las familias debido que
permite que los progenitores que se enfrentan a un proceso de divorcio o separacién puedan
hacerlo igualdad de condiciones, lo que al final del dia va contribuir positivamente en el
desarrollo del hijo o hija al disfrutar de la presencia de ambos progenitores, ademas que permite
que los padres sigan cumpliendo con sus responsabilidades reciprocamente sin recurrir en

preferencia de ningun tipo.
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4.6. Tenencia de los nifios, nifas y adolescentes en la normativa vigente del Ecuador

4.6.1. Tenencia en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia

Antes de adentrarme al andlisis de cada uno los articulos que regulan la tenencia, es
esencial mencionar la finalidad de este cédigo, siendo la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben brindar a los nifios, nifias y adolescentes, con el fin de conseguir su
desarrollo integral y el disfrute pleno de los derechos especificos de su edad, en un marco de

dignidad, equidad y libertad.

En lo que respecta a la procedencia de la tenencia el Art. 118 prescribe, “que el juez
cuando estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiara su
cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria
potestad.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 31). El juez para poder encargar la
tenencia del hijo o hija a uno de los padres, es indispensable que se considere si se encuentra
plenamente estable en todos los aspectos de su vida, es decir no solo se debera tomar en cuenta
el nivel econdmico con el que cuente, sino también su madurez psicolégica, emocional y el

tiempo de calidad que tengan disponible para encargarse de su cuidado y crianza.

Lo que compete a las modificaciones de las resoluciones sobre la tenencia se encuentra
sefialado en el Art. 119, “estas resoluciones no causan ejecutoria. El juez podra alterarlas en
cualquier momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos
del hijo o hija de familia.” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 31). Debido a que
el objetivo de la tenencia es que el hijo o hija este a cargo del progenitor mas competente, es
importante que dicha resolucion pueda ser alterada en el momento que llegare a representar un
dafio perjudicial y afectare el ejercicio de sus derechos, por ello si se llegare a requerir un
cambio en la tenencia debera realizarselo de la manera apropiada, sin causar perjuicios

psicoldgicos en el nifio, nifias o adolescente-

Una de las caracteristicas de las resoluciones sobre la tenencia es que son de ejecucion
inmediata, segun lo contemplado en el Art. 120, “las resoluciones sobre la tenencia se cumpliran
de inmediato, debiendo recurrirse al apremio personal y al allanamiento del domicilio, si ello
es necesario.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 31). Los nifios, nifias y
adolescentes estan envestidos por el principio de interés superior del nifio ya que por su estado
de vulnerabilidad e indefension son parte del grupo de atencién prioritaria, por ende, si el

progenitor sin autorizacién o conocimiento de la otra parte llegare a llevarse o retuviera al hijo

30



0 hija més tiempo de lo establecido por los padres en la resolucion, se podra recurrir al apremio
personal y allanamiento del lugar donde se presuma se encuentra retenido, para salvaguardar

su integridad.

En el caso de que el nifio, nifia 0 adolescente haya sido llevado al extranjero por el
progenitor irrespetando lo estipulado en la resolucion judicial sobre el ejercicio de la patria
potestad y de la tenencia el Art. 121 prescribe “que los organismos que gozan de competencia
para la resolucion de estos actos, arbitraran de inmediato todas las medidas que sean necesarias
para que el hijo o hija pueda retornar al pais” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
31). El Estado conjuntamente con todos los organismos competentes en el caso de que un nifio,
nifia o adolescente sea llevado al extranjero sin el consentimiento del otro progenitor, deberan
adoptar sin dilacion alguna todas las medidas necesarias para lograr ubicar al menor y poder

lograr su retorno al pais, precautelando en todo momento su bienestar.

Este cuerpo normativo también prevé sobre las normas especiales que se deben tomar
en consideracion para el juicio de tenencia, en efecto el Art. 290, establece sobre su seguimiento
“en la resolucion sobre la tenencia, el Juez dispondra que la Oficina Técnica haga su
seguimiento periddico de la tenencia e informes sobre sus resultados” (Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 77). Los informes periddicos emitidos por la oficina técnica debe
brindarle al juez informacidn integral, ya que es indispensable que contenga sobre la situacion

social, psicoldgica y el estado de salud del nifio, nifia 0 adolescente.

Finalmente, en lo que compete a la motivacion del auto resolutorio el Art. 291, sefiala
“que el auto que resuelve sobre la tenencia, debe considerar obligatoriamente la posicion del
niflo, nina o adolescente durante la audiencia” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
77). La motivacién es una garantia basica del debido proceso establecida en el Art. 76 de la
Constitucién de la Repuablica del Ecuador, en tal sentido, el Juez en el auto que resuelve la
tenencia debe considerar como eje fundamental el derecho del hijo o hija a ser escuchado y que
dicha opinion sea tomada en cuenta, precautelando el juzgador en todo momento de no revelar

su declaracion.

4.6.1.1. Régimen de visitas

El régimen de visitas es una figura que se genera por la ruptura de la relacion afectiva

entre los padres, producto del cimulo del conflicto, la familia y sus relaciones que no

31



solo se ve afectada en lo emocional sino en lo juridico, pues se fragmentan los derechos

y obligaciones que los padres tienen sobre sus hijos. (Jordan & Mayorga, 2018, pag. 50)

Asi pues, el régimen de visitas representa de un cierto modo la interrupcion de la
convivencia familiar del nifio, nifia o adolescente que con el pasar del tiempo llega afectar en
el cumplimiento de las obligaciones de los progenitores, ya que, por el hecho de repartirse el
tiempo de estancia con el hijo o hija en tiempos desiguales, hace que un progenitor este mas

activo y sea mas responsable en su cuidado y crianza a comparacion de la otra parte.

“El régimen de visitas es la decision sobre los tiempos, condiciones y contextos en los
que se produce la relacion del nifio o nifia con el progenitor con quien no vive” (Naredo, et.al,
2011, pag. 8). En tal sentido, los progenitores al enfrentar un proceso de divorcio o separacién
es estrictamente necesario fijar los tiempos de estancia que pasara con uno de ellos, es por ello
que el juez conjuntamente con el acuerdo que hayan llegado a establecer los padres y la opinion
del nifio, nifia 0 adolescente, dictara la resolucion que mejor convenga en beneficio de su interés

superior.

El régimen de visitas consiste en un procedimiento legal bajo el cual se fija
judicialmente ya sea en el convenio del proceso de mutuo acuerdo, o sentencia en el
contencioso, dias y horas en los que el progenitor no custodio podra disfrutar del

cuidado y compafiia de los hijos comunes. (Cangas, et.al, 2019, pag. 823)

A diferencia de la primera definicion, este autor sefiala que el objetivo del régimen de
visitas es reforzar las relaciones familiares y el vinculo emocional-afectivo con el progenitor
gue no vive con el menor, ya sea que haya sido establecido de comun acuerdo por los padres o
por decision del juzgador, todo esto en observancia al pleno ejercicio de los derechos del nifio,

nifa o adolescente.

Siguiendo la misma linea, el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 122, establece
sobre la obligatoriedad “el juez que confié la tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno
de los progenitores, debera regular el régimen de las visitas” (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 32). El padre que no ejerza el cuidado y crianza del hijo o hija menor
de edad, tendra el derecho de poder convivir con el nifio o adolescente por periodos de tiempo
previamente pactados, con el finalidad de que el menor siga manteniendo contacto con uno de
sus padres siempre y cuando contribuya de manera positiva en su vida, asimismo podra
impedirse dichas visitas, regularlas o decretar medidas de proteccion a favor del nifio o

adolescente, respecto del progenitor que haya ejercido violencia psicolégica, fisica o sexual,
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dichas medidas impuestas tendran el objetivo de superar las causas que ocasionaron la

suspension.

Con respecto a las formas de regular el régimen de visitas el Art. 123, del mismo cuerpo
normativo sefiala que “la fijacién y modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo
dispuesto en la regla No. 1 del art.106 y en el inciso final de dicho articulo” (Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, 2003, pag. 32). En este sentido, el Juez debera respetar el acuerdo que lleguen
acordar de los progenitores siempre que este no resulte perjudicial para el interés superior del
nifio, nifia o adolescente, o si en el caso que los padres no llegaran a entablar un acuerdo, el
administrador de justicia debera regular dichas visitas tomando en consideracion primeramente,
si el padre ha cumplido a carta cabal con todas sus obligaciones parentales y segundo basandose

en todos los informes técnicos que se estimen necesarios.

En relacion a la extension de este derecho el Art. 124, prescribe que el juez extendera
el regimen de visitas a los ascendientes y demas parientes consanguineos hasta el cuarto
grado de la linea colateral. También podra hacerlo respecto de otras personas, parientes
0 no ligadas afectivamente al nifio, nifia o adolescente. (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 32)

Por consiguiente, los demas parientes que forman parte del ntcleo y el entorno familiar
del menor tendran derecho también al régimen de visitas, el mismo que podra extenderse a los
ascendientes los mismos que son: los padres, abuelos, bis abuelos, tatara abuelos, ademas de
los demas parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de la linea colateral: hermanos,
tios, primos, sobrinos, aunque de darse el caso, el juez también podra extender este derecho a
otras personas, siempre y cuando dicha extension no llegare a ser perjudicial para la vida del

nifo, nifia o adolescente.

Finalmente, el Art. 125, prevé sobre la retencion indebida del hijo o la hija, en tal
sentido, el padre, madre o cualquier persona que lo retenga indebidamente cuya patria
potestad, tenencia o tutela han sido encargados 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. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 32)

Cuando el progenitor que no ejerza la patria potestad, tenencia o tutela retuviera al nifio,
nifia 0 adolescente sin el consentimiento o conocimiento de quien la ejerce, o de algiin modo
obstaculizara el régimen de visitas, se vera forzado judicialmente a compensar todos los dafios

que se hubieran ocasionado ademas de las costas judiciales causadas por la restitucion. Aunado
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a esto, si a pesar de ser requerido judicialmente no cumpliera con lo ordenado por el juzgador,
se ordenaré el apremio personal en su contra sin la necesidad de emitir resolucién previa con el
allanamiento de su domicilio, o donde se supone se encuentra el menor, con la finalidad de

lograr su pronta recuperacion evitando dilacion alguna durante el proceso.

4.6.1.2. Derecho de alimentos

También llamada prestacion alimentaria, no solo es la satisfaccion de las necesidades
vinculadas a la subsistencia sino también las mas urgentes de indole material-
habitacion, vestuario, asistencia médica, etc., y las de orden moral y cultural de acuerdo

a la condicion social del alimentario. (Fripp, 2009, pag. 118).

Es menester que el juzgador al momento de fijar el pago la pension alimenticia, tome
en cuenta los ingresos mensuales del alimentante y el nimero de hijos que tenga a su cargo; en
lo correspondiente al monto, debera ser establecido conforme a lo sefialado en la tabla de

pensiones alimenticias, por ende, la cantidad no puede exceder ni ser menor a lo estipulado.

“El concepto juridico de alimentos no es igual al vulgar, porque comprende no solo el
sustento (comida), sino también los vestidos, la habitacion, la ensefianza basica y media y los
costos del aprendizaje de alguna profesion u oficio” (Pazos, 2009, pag. 525). El autor sefala
que el derecho de alimentos, no solo se traduce en el aporte para todo lo concerniente a la
alimentacion balanceada del nifio, nifia o0 adolescente, ya que la misma debe cubrir todas las
necesidades basicas del hijo o hija para que pueda tener una vida diga, entre ellos comprende

los gastos de salud, transporte, educacion, habitacion, vestimenta, etc.

En el Ecuador, el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia el Art. 2, sefiala “que el derecho
de alimentos es connatural a la relacion parento-filial y esta relacionado con el derecho a la
vida, la supervivencia y una vida digna” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 33).
El derecho de alimentos es connatural, debido a que nace del derecho que poseen los padres a
relacionarse con sus hijos aunque estén divorciados o separados, por ende, es importante que la
prestacion de este derecho cubra con todas las necesidades basicas del hijo o hija que le
garantice mantener un nivel de vida adecuado a su edad, entre ellos: una alimentacion
balanceada y nutritiva; acceso a servicios medicos de calidad de forma permanente que
permitan la prevencion de enfermedades y asi mismo el suministro de medicinas cuando sea
necesario; acceso a una educacion ya sea a nivel basico o superior; a recibir cuidados por parte

de ambos progenitores; vestimenta acorde a su edad; derecho a una vivienda que cuente con la
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todos los servicios basicos y le brinde seguridad; a poder transportarse cuando lo necesite; que
le permita su derecho a la recreacion y la practica de deportes; y por ultimo si el hijo sufriere
de alguna discapacidad ya sea temporal o de forma definitiva debera recibir rehabilitacion

especializada por su condicion.

Asimismo, el Art. 13 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece sobre las
caracteristicas de este derecho, “siendo el mismo intransferible, intransmisible, irrenunciable,
imprescriptible, inembargable y no admite compensacion ni reembolso de lo pagado” (Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 33). Este derecho es intransferible debido a que no
puede ser enajenado ya sea de forma gratuita o a titulo oneroso; es intransmisible porque no
puede transmitirse por causa de la muerte del alimentante, menos aln enajenar o ceder la
misma; irrenunciable ya que el hijo o hija no podra ser obligado a renunciar a su derecho;
imprescriptible porque aunque haya transcurrido el tiempo podra demandar su derecho, debo
sefialar que esta caracteristica no debe ser confundida con la prescripcion de la pension de
alimentos donde el alimentario tiene el derecho de recibir dicha pension hasta los 21 afios edad
si se encuentra estudiando; inembargable debido a que el dinero que se consigna tiene la
finalidad de sustentar la vida del hijo, por ende al embargar las pensiones se violentaria su
derecho; y finalmente no se permite su reembolso ya que el alimentario no tendra la obligacién

de reponer el dinero recibido por el alimentante.

En lo que respecta a los titulares del derecho de alimentos el Art. 4 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, establece que tienen derecho a reclamar alimentos: 1. Las nifias, nifios
y adolescentes, salvos los emancipados voluntariamente que tengan ingresos propios; 2. Los
adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se encuentren cursando estudios
en cualquier nivel educativo; 3. La personas de cualquier edad, que padezcan de una
discapacidad o sus circunstancias fisicas o0 mentales les impida o dificulte procurarse los medio

para subsistir por si mismos. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 33)

Cabe sefialar que los titulares del derecho de alimentos son personas que por su
condicién no tienen los medios para poder subsistir, en este sentido, tendran derecho a reclamar
este derecho los nifios y adolescentes que no se hayan emancipado voluntariamente porque se
sobrentiende que cuentan con ingresos propios para su subsistencia por ende, los padres no
tienen la obligacion de seguir haciéndose cargo de su cuidado y crianza; en el caso de tratarse
de personas que tengan la edad de 21 afios podran reclamar este derecho siempre y cuando se

encuentren estudiando ya que al dedicarse a una actividad como esta, representa una dificulta
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para poder dedicarse a una actividad productiva; igualmente podran acceder al mismos el hijo
o hija que sufran de alguna discapacidad o si por alguna circunstancia ya sea fisica o mental no
puedan valerse por si mismos aunado a ello, es importante que dicha discapacidad sea
debidamente justificada ya sea por el Consejo Nacional de Discapacidades o de la institucion

de salud que haya conocido la situacién del nifio, nifia o adolescente.

Finalmente, el Art. 5 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece las personas
obligadas a la prestacion de alimentos, en tal caso los padres son los titulares principales
de la obligacion alimentaria. En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de
recursos o discapacidad de los obligados principales, debidamente comprobado por
quien lo alega, la autoridad competente ordenard que la prestacion de alimentos sea
pagada o completada por uno o mas de los siguientes obligados subsidiarios, en atencién
a su capacidad econdmica y siempre y cuando no se encuentren discapacitados, en su
orden: 1. Los abuelos; 2. Los hermanos que hayan cumplido 21 afios y no estén
comprendidos en los casis de los numerales dos y tres del articulo anterior; y 3. Los tios.

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 33)

Asi pues, el juzgador cuando los progenitores no puedan proveer la pensién de alimentos
necesaria para que sus hijos en comun puedan tener una calidad de vida digna, el juzgador
competente de acuerdo a los grados de parentesco antes descritos debera regular el porcentaje
que deberd consignar cada integrantes hasta lograr completar el monto que haya sido
previamente fijado por el juzgador, igualmente los parientes que hayan colaborado en el pago
de la pension podran ejercer contra los titulares del derecho la accion de repeticion. En
conclusion, es menester que los jueces dispongan todas las medidas necesarias para garantizar
sus derechos de alimentos ya que de ninguna forma podran quedar en una situacion de

desproteccion.

4.6.2. Procedimiento por divorcio o terminacion de unién de hecho por mutuo
consentimiento y divorcio contencioso cuando hay hijos menores de edad dependientes en

el Codigo Organico General de procesos.

Este codigo tiene la finalidad de regular todo lo concerniente la actividad procesal en
todas las materias con excepcion en el ambito constitucional, penal y electoral con estricto
apego a las garantias basicas del debido proceso consagradas en el Art. 76 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

36



En lo concerniente al procedimiento voluntario el Art. 334 numeral 3, establece que “cl
divorcio o terminacion de union de hecho o por mutuo consentimiento, cuando haya hijos
dependientes” (Codigo Organico General de Procesos, 2015, pag. 87). Como sabemos este
procedimiento se caracteriza por el consentimiento libre de ambas partes, en este caso el
juzgador competente tendra la obligacion cuando haya hijos menores de edad resolver que
progenitor va hacerse cargo de cuidado y crianza (tenencia), los horarios en los cuales se va
Ilevar a cabo el régimen de visitas y por supuesto el derecho de alimentos que es la obligacién
del progenitor que no tiene su tenencia de proveer en el ambito econdmico para la subsistencia

digna del hijo o hija.

En lo referente al procedimiento el Art. 335, prescribe que se iniciara por solicitud que
contendra los mismos requisitos de la demanda. La o el juzgador calificara la solicitud.
Si admite la solicitud, la o el juzgador dispondra la citacion de todas las personas
interesadas o de quienes puedan tener interés del asunto. (Codigo Organico General de
Procesos, 2015, pag. 88)

Segun lo anteriormente establecido, la solicitud del procedimiento sumario debe
contener taxativamente con todos los requisitos de la demanda entre ellos: la determinacion del
juzgador competente; los generales de ley del acto y el casillero judicial de su abogado
patrocinador; el RUC en los casos que sea estrictamente necesario; los generales de ley con
indicacion de la direccion del domicilio en el que deba citarse al demandado; la narracién de
los hechos clasificados y enumerados que sirven de fundamento de las pretensiones; los
fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accion interpuesta; el anuncio de las
pruebas que acreditan los hechos previamente detallados; de ser el caso la solicitud de acceso
judicial a la prueba; la pretension clara de lo que exige el actor de la demanda; la cuantia de
acuerdo a la determinacion del procedimiento; el procedimiento en el que sustancia la causa;
las firmas del actor y del abogador defensor; finalmente los demas requisitos exigidos para cada

Caso.

En caso de oposicion, el Art. 336, prevé “que las personas citadas o cualquier otra que
acredite interés juridico en el asunto, podran oponerse por escrito hasta antes de que se
convoque a la audiencia” (Cddigo Organico General de Procesos, 2015, pag. 88). En estos
casos, la persona citada podrd oponerse siempre y cuando dicha oposicién haya sido
debidamente fundamentada caso contrario serd inadmitida, en los demés casos, sera atendida

por via sumaria, en la que constara la solicitud inicial como demanda y la oposicion como la
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contestacion de la demanda, y en esos casos, el juzgador competente daré a las partes procesales
un término de 15 dias para la anunciacion de las pruebas, y una vez anunciadas se convocara a

la audiencia.

En lo que respecta al procedimiento sumario el Art. 332 numeral 4, determina el
divorcio contencioso. “Si previamente no se ha resuelto la determinacion de alimentos o el
régimen de tenencia de visitas para las y los hijos menores de edad o incapaces” (Cddigo
Organico General de Procesos, 2015, pag. 86). Como sabemos, el divorcio contencioso se da
cuando existen conflicto de intereses entre los conyuges que no han podido ser superados, en
tal sentido, el juzgador competente no podra dictar la sentencia que declara la disolucion del
vinculo matrimonial o de la unién de hecho si previamente no se ha resuelto sobre la situacion
de los hijos menores de edad en comin hasta los 21 afios de edad o discapacitados que no
puedan valerse por si mismos, cabe recalcar que el juzgador en todos los casos debera fijar una

pension de alimentos provisional.

El procedimiento sumario segun lo establecido en el Art. 333 numeral 3, debera regirse
por las siguientes reglas: “Para contestar la demanda y la reconvencion se tendra un término de
quince dias a excepcién de la materia de nifiez y adolescencia que sera de 10 dias” (Codigo
Organico General de Procesos, 2015, pag. 87). Al tratarse de procesos en los que haya derechos
de los nifios, nifias y adolescentes de por medio se tendra el término de 10 dias, debido que por
su condicion de vulnerabilidad no pueden quedar en la indefension al estar envueltos en las

disputas de sus padres por lo tanto se requiere que su situacion sea resuelta lo mas antes posible.

Citando al mismo articulo antes mencionado el numeral 4, sefiala que se desarrollara en
audiencia unica, con dos fases, la primera de saneamiento, fijacién de los puntos en
debate y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos. La segunda fase se desarrollara
en el siguiente orden: debate probatorio, alegato inicial, practica de pruebas, alegato
final. En materia de nifiez y adolescencia la audiencia Unica se realizara en el término
méaximo de 20 dias contados a partir de la citacion. (Cédigo Organico General de
Procesos, 2015, pag. 87)

El desarrollo de la audiencia podréa llevarse a cabo en el término de 20 dias una vez citada la
parte demandada, para tal efecto el desarrollo de la misma se realizara en dos fases, siendo la
primera de saneamiento donde el juzgador debera resolver todos los vicios que puedan llegar
afectar la validez del procedimiento; la fijacion de los puntos de debate en la cual las partes

procesales deberan estar de acuerdo; y la segunda fase que en breves palabras es la practica de
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las pruebas donde se toma los testimonios, la exhibicion de informes de peritos o documentos
que acrediten los hechos que han sido previamente anunciados y el alegato final del abogado

patrocinador.

Siguiendo en la misma linea los numerales 5y 6 del mismo articulo, establecen que, en
las controversias sobre alimentos, tenencia, visitas y patria potestad de nifios, nifias y
adolescentes, la o el juzgador pada dictar la sentencia no podra suspender la audiencia
para emitir la decision oral y con respecto a las resoluciones seran apelables solamente

en efecto no suspensivo. (Codigo Organico General de Procesos, 2015, pag. 87)

El juzgador tendré la obligacion de que en la misma audiencia en su resolucion oral
se resuelva sobre la situacion del nifio, nifia o adolescente en la misma audiencia, debido
los mimos no pueden quedarse en indefension, ya que al no poder valerse por si mismos y
no poderse representar legalmente necesitan que se establezca que progenitor debera
hacerse cargo de cuidado y crianza, patria potestad, y en su defecto el régimen de visitas
que es el derecho del padre que no tienen la tenencia a poder convivir con su hijo de acuerdo
a los dias previamente establecidos, aunado ello, dicho articulado prevé que de existir
apelacion por cualquiera de las partes procesales solo podran serlo en efecto no suspensivo,

es decir que se debera cumplir con lo ordenado en la resolucion impugnada

4.6.3. Situacidn economica de los hijos menores de edad en el Cddigo Civil

Con lo que respecta a la sentencia de divorcio el Art. 115, determina que para que se
pronunciar la sentencia antes mencionada, es requisito indispensable que los padres
resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos menores de edad, estableciendo la
forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado, alimentos y educacion de los
mismos” (Codigo Civil, 2005, pag. 37)

Ya sea que se trate de la disolucion del vinculo matrimonial por alguna de las causales
0 por mutuo consentimiento, es menester que los padres logren llegar a un acuerdo que beneficie
al menor, por tal motivo los progenitores deberan pactar el cuidado y crianza diario del nifio,
nifia o adolescente ademas de fijar una pension alimenticia que le permita cubrir todas sus
necesidades materiales basicas que va de la mano con el derecho del otro progenitor a seguir
manteniendo relaciones parento-filiales con su hijo o hija, en las que ademas debe establecerse

los horarios y la forma en que se va llevar a cabo el régimen de visitas.
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4.7. Tenencia Compartida

La tenencia compartida entendida como un acuerdo alcanzado entre los padres, en
donde se comparten de forma equitativa los tiempos de estancia con los hijos, ademas
involucra un proyecto educativo comun que conlleva el desarrollo integral de los nifios,
en donde se necesita un entendimiento entre los padres para adaptarse continuamente a
los cambios que se presenten, todo esto con el fin de crear una dinamica en los cuidados

que se ofrezcan a los nifios, nifias y adolescentes. (Vazquez, et.al, 2020, pag. 485).

Es asi, que la tenencia compartida tiene como finalidad de que el nifio, nifia y
adolescente mantenga y afiance sus relaciones familiares tanto en el entorno familiar de
la madre como el del padre, tomando en consideracion que el tiempo de convivencia
con sus hijos debe ser un acuerdo alcanzado por parte de ambos progenitores siempre y
cuando ese tiempo sea distribuido de forma igualitaria sin que incurrir en preferencias,
debido que ambos padres tienen la obligacion de ser parte activa en el cuidado de su

hijo o hija, sin que esto llegue a perjudicar su desarrollo integral.

La tenencia compartida implica, entre otras cosas, el ejercicio conjunto de la patria
potestad, reconociendo a ambos padres el derecho a tomar decisiones y distribuir
equitativamente, segun sus distintas funciones, sus recursos, posibilidades, y
caracteristicas personales, responsabilidades y deberes; que el nifio tiene el derecho para
comunicarse con sus padres en cualquier situacion, cuidando de no haber interferencia
en ello; y sobre todo, debe verse la tenencia compartida como un derecho de los nifios,

antes que un derecho de sus padres. (Aguilar, 2009, pag. 197)

Muchas de las veces el ejercicio de la tenencia se ha visto como un derecho de los
progenitores mas no como un derecho de los hijos, ya que al considerarse como un derecho de
los padres da cabida a la vulneracion de los derechos y el principio de interés superior del nifio.
Por ello la tenencia compartida a comparacion de la tenencia, ha buscado que el nifio, nifia y
adolescente pueda gozar de la convivencia con sus dos padres a pesar de encontrarse
divorciados o separados, lo que ha contribuido positivamente en su desarrollo, ya que, al sentir
el apoyo y la presencia de sus dos figuras materna y paterna, se puede evitar que pase por el

proceso traumatico que causa la ruptura familiar.

La tenencia compartida es la figura juridica que materializa y potencia de forma plena

los principios de coparentabilidad y corresponsabilidad repercutiendo positivamente en
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la vida familiar diaria de los nifios, nifias y adolescentes; ya que, de esta forma el vinculo
afectivo existente entre padres e hijos seguira fortalecida; dando lugar a que, cada
progenitor cumpla su funcién (con todo el espectro amplio de derechos y deberes que
ello significa) de forma positiva y en un margen de respeto frente al otro. (Espinoza,
2019, pag. 228)

De acuerdo a lo sefialado por la autora, la tenencia compartida esta constituida por el
principio de coparentabilidad y corresponsabilidad, siendo el primero un principio que busca el
reparto de forma equitativa de los derechos y deberes que los padres ejercen frente a sus hijos,
mientras que el segundo implica el derecho de los hijos a mantener y continuar con las
relaciones afectivas que sostiene con sus progenitores, aun cuando haya ocurrido una crisis
familiar como es la ruptura conyugal o de pareja. Es asi que esta figura juridica permite que
independientemente del estado civil de los progenitores, sigan cumpliendo de forma igualitaria
con sus derechos y deberes inherentes a su condicion, dejando de lado la idea tradicional de que
el progenitor que cumple con su obligacion alimentaria, no tiene el derecho de encargarse de la

crianza y formacion del hijo o hija.

La tenencia compartida, es un sistema genérico que consiste en reconocer a ambos
padres el derecho a tomar las decisiones Yy distribuir equitativamente las
responsabilidades y deberes inherentes al ejercicio de la responsabilidad paternal, segun
sus distintas funciones, recursos, posibilidades y caracteristicas personales. (Aguilar,
2009)

Por consiguiente, la tenencia compartida debe considerarse de acuerdo a la situacion
particular de cada caso, ya que el juzgador debe asegurarse que ambos progenitores se
encuentren preparados para asumir todas las responsabilidades que conlleva este sistema,

porque caso contrario puede resultar perjudicial para el nifio, nifia 0 adolescente.

4.7.1. Evolucion histérica del aparecimiento de la tenencia compartida

La tenencia compartida es una figura juridica de relativa novedad en el marco del
Derecho de Familia, la doctrina situa al continente europeo como la cuna de la
institucionalizacién primigenio de la figura; siendo Suecia el primer pais que
incorporaria en su ordenamiento juridico la figura denominada como guarda
compartida. Posteriormente, Francia seria el pais donde la figura tendria un desarrollo

legislativo sélido, aunque paulatino, pues si bien la figura se introdujo en el 1987, no
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seria hasta el afio 2022 cuando la ley previo la posibilidad de que el mejor tenga una

doble residencia; una con cada uno de sus padres. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 644)

En tal sentido, Suecia siendo el primer pais en implementar en su ordenamiento juridico
la figura de custodia compartida en el Cédigo de los Nifios y los Padres, ya que esta ley establece
que al determinar la custodia se debe tener como piedra angular el mejor interés del nifio, con
el propdsito de proteger la necesidad del menor de mantener un contacto estrecho y satisfactorio
con ambos padres a pesar que estos vivan juntos o no. Posteriormente Francia determinaria la
posibilidad de que la residencia del hijo pueda fijarse en el domicilio de cada uno de los padres
de forma alternad, un dato importante de acotar es la Declaracion de Langeac Francia de 1999,
sobre el apoyo internacional para la tuicion compartida tanto en las familias intactas como en
las familias separadas, mismo cuerpo normativo que representa y ampara los mejores intereses
de los nifios, padres y la sociedad en general estableciendo como principios: que el padre y la
madre deben tener iguales derechos e iguales responsabilidades; en el caso de que los padres
no puedan ponerse de acuerdo, los nifios deben pasar igual periodo de tiempo con cada
progenitor; y como tercer y ultimo principio la paternidad no debe ser basada Unicamente en la
relacion entre los padres, sino en la relacién padre-hijo. (Declaracion de Langeac, 1999, péag.
1).

Dentro de la misma linea. La legislacion alemana ha establecido legal y
jurisprudencialmente desde hace varias décadas la continuidad de las obligaciones
parentales conjuntas sin ruptura de la patria potestad. En Inglaterra, la Children Act
promulgada en 1989 y vigente desde 1991 sostiene de igual forma el ejercicio
mancomunado de la patria potestad, pero sin embargo hace una llamativa modificacion
terminoldgica pues sustituye la expresion custody (custodia) por el término residencia
(residencia). EI Derecho holandés, por su parte, cambia las reglas del juego, de manera
que en dicho pais la tenencia compartida es la regla y la tenencia uniparental es

excepcional. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 644)

Al respecto se ha podido apreciar que las legislaciones de estos tres paises tienen en
comun en enfatizar en primer plano la tenencia compartida antes que la uniparental, lo que nos
da entender que se va a primar que el nifio, nifia o adolescente después de estar en medio de la
disputa de la separacidn de sus padres, tener el derecho y la oportunidad si el caso lo amerita
seguir conviviendo de forma personal y directa con sus dos padres siempre y cuando su interés

superior no se vea afectado.

42



Finalmente, es notable traer a colacion el caso estadounidense, en donde la
denominada joint custody (custodia conjunta) constituye el régimen de aplicacion
preferente, siendo consideraba por la jurisprudencia como la mejor solucién para el
menor y, como regla, corresponde a su efectivo interés; no es obligatoria en todos los
estados, pero la mayor parte, quien se opone, debe demostrar su no conveniencia para

el caso concreto. (Murillo & Vazquez, 2020, pag. 645)

El Derecho Estadunidense, prevé la joint custody donde ambos padres en proceso de divorcio
0 separacion les posibilita ejercer la custodia legal de su hijos menores de edad siempre y
cuando no tenga antecedentes o haya sido acusado de abuso infantil, violencia doméstica o no
se encontrare capacitado por algiin motivo, ademas su jurisprudencia sefiala como “la mejor
solucion para el menor, y como regla, corresponde a su efectivo interés” (Murillo & Vazquez,
2020) asi mismo, la idea de otorgar la tenencia compartida no supone menoscabar los derechos
del hijo o hija o el de los progenitores, ya que lo que se busca es que con dicho regimen de
tenencia los padres sigan cumpliendo con sus obligaciones y los hijos seguir disfrutando de su

presencia en partes iguales.

4.7.2. La tenencia compartida en los instrumentos internacionales

La legislacion como la jurisprudencia internacional que se encarga del derecho de
familia tiene como base fundamental el principio de interés superior del nifio, por ello la
legislacion nacional y las sentencias sobre la materia deben acogerse a lo estipulado por estos

organismos.

“En miras a que este principio supere el status de concepto juridico indeterminado, la
jurisprudencia internacional ha sefialado criterios para su aplicacion” (Murillo & Vazquez,
2020). Respecto a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido un
concepto respecto al interés superior del nifio, basdndose en los casos Bulacio vs Argentina del

afio 2003, y Gonzales y otras vs México del afio 2009:

Este principio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos sefialado en la
Opinion Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades y que su prevalencia debe ser
entendida como la necesidad de la satisfaccion de todos los derechos de la infancia y

adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los
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demaés derechos de la Convencidn cuando el caso se refiera a menores de edad. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2002, pég. 61)

En tal sentido, podemos deducir que el principio de interés superior surge de la
necesidad de brindar proteccion integral a los nifios, nifias y adolescentes por encontrarse en un
estado de vulnerabilidad, siendo obligacién de los Estados ajustar su normativa en armonia con
los demas derechos reconocidos en los instrumentos internacionales. De este modo, cuando los
administradores de justicia resuelvan casos en lo se discutan sobre los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes debe asegurase que dicha resolucién no perjudique su desarrollo integral
entendido como el proceso donde van adquiriendo caracteristicas propias, por ende, Si no se
llegase a aplicar este principio como regla general no se lograria el pleno ejercicio de sus

derechos.

Asimismo, la Corte Interamericana de derechos Humanos descrita en lineas anteriores,
dentro de la Opinion Consultiva OC-17/2002 resalta en la necesidad de la convivencia mutua

de los progenitores con el nifio, nifia 0 adolescente, dicha opinion en su parte medular establece:

Que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental en la vida de familia. Asegura, ademas que aun cuando los padres estén
separados de sus hijos, la convivencia familiar debe estar garantizada. El nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes en funcion
del interés superior de aquel, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la
separacion debe ser excepcional, y preferentemente temporal. (Fernandez, 2017, pag.
235)

De acuerdo con lo anteriormente sefialado, cuando las parejas estan pasando por un
proceso de divorcio o separacion los lazos de convivencia entre los progenitores con los hijos
tienden a deteriorarse mas atn cuando un solo progenitor ejerce su tenencia, ya que de cierta
manera genera un impedimento en las relaciones patentd-filiales respecto del progenitor que no
estd a su cargo, por esta razén es esencial que el juzgador en todo momento garantice la
preservacion con su entorno familiar, al constituirse como un elemento fundamental en la vida

del menor.

Es menester, ademas hacer referencia al informe sobre el derecho del nifio y nifia a la
familia emitido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el 2013 que en su

parte pertinente sefiala:
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En el &mbito internacional de los derechos humanos, existe el reconocimiento del
derecho del nifio a vivir en su familia, y a ser cuidado y criado por sus progenitores en
el seno de la misma. La responsabilidad primaria por el bienestar del nifio y el goce de
sus derechos recae en sus progenitores y en los miembros de su familia de origen,
independientemente de la composicion de esta. A su vez los progenitores tienen una
serie de derechos y responsabilidades en el marco de las relaciones familiares de
carcter paterno-filial, que deben ser separados y garantizados por los Estados.
(Fernandez, 2017, pag. 228)

Tal como lo estipulan los diversos instrumentos internacionales, los nifios, nifias y
adolescentes desde su nacimiento hasta que alcanzan la edad madura donde pueden valerse por
si mismos, tienen derecho a tener una familia y desarrollarse en un ambiente familiar que le
posibilite tener un proceso de crecimiento acorde a sus necesidades y desarrollo evolutivo,
siendo los progenitores quienes fungen como actores principales en el seno familiar ademas de
ser los encargados de hacer efectivo los derechos integrales del menor. Es menester hacer
hincapié que los Estados deben brindar especial atencién a las familias disgregadas, con el fin
de que sus miembros sigan cumpliendo con sus responsabilidades y evitar el desamparo de los

nifios, nifias y adolescentes.

Ahora bien, en lo que concerniente a los instrumentos internacionales, en primer lugar,

debo sefialar el Art. 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:

Los Estados partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra su
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de la revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y deba
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio. 2. En cualquier
procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del primer articulo, se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a
conocer sus opiniones. 3. Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que este
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario el interés superior del nifio.

(Unicef comite espafiol, 2006, pag. 12)
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Referente a ello, el Ecuador siendo uno de los Estados partes en la Convencion debera
garantizar que los nifios, nifias y adolescentes no sean disgregados de su entorno familiar,
excepto en casos que sean estrictamente necesarios y que puedan llegar a poner en peligro su
integridad personal ya sea en el &mbito fisico, psicoldgico o sexual, teniendo en cuenta todo lo
anterior, el juzgador competente si considera pertinente y luego de haber escuchado a todas las
partes interesadas con especial énfasis en la opinién del menor de acuerdo a su grado de
desarrollo en su resolucién dictara que el hijo o hija sea separado de uno de sus padres 0 ambos.
Aunado a ello, se debera garantizar por todos los medios posibles el derecho del hijo o hija a
seguir sosteniendo una relacién cercana con el progenitor que no tiene su custodia, debido que
la preservacion del entorno familiar favorece a que el nifio, nifia o adolescente tenga un proceso
de crecimiento en el que las personas que forman parte de su ndcleo familiar contribuyan en su
desarrollo integral, el mismo que esta amparado en nuestra legislacion nacional en el Art. 44 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Vinculado a esto, el instrumento internacional antes descrito tiene estrecha armonia con

el Art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el mismo que establece:

1.Que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado; 4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
mismo. En caso de disolucién, se adoptara disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.

(Organizacion de los Estados Americanos , 1969, pag. 7)

De lo anterior, el Estado ecuatoriano debera asegurar que los progenitores gocen de los
mismos derechos ademas del reparto equitativo y reciproco de sus tareas durante y después del
matrimonio sobre todo después de la disolucion del vinculo matrimonial, ya que el juzgador no
podra dictar la sentencia de divorcio si los progenitores no hubieran resuelto sobre su cuidado,
educacion, alimentacion y la forma en que como se va a llevar el régimen de visitas con respecto
del padre o madre que no ejerce la tenencia del nifio, nifia o adolescente, todo esto tomando en

consideracion el interés superior del nifio, por el cual los menores estan protegido.

4.7.3. Posicionamientos sobre la tenencia compartida
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Varios autores sefialan las ventajas y desventajas sobre la incorporacion de la tenencia
(custodia) compartida, las cuales iré analizando con la finalidad de ponderar si la
implementacion de esta figura es beneficiosa tanto para los derechos de los progenitores como

para los nifios, nifias y adolescentes.

La custodia compartida podria traer como ventajas e inconvenientes: la posible
inestabilidad de los menores producida por los continuos cambios de domicilio; los
problemas de adaptacion a nuevos nucleos familiares; y las dificultades para unificar
criterios en las cuestiones mas cotidianas, y que deben ajustar a la nueva aceptacion del
concepto familiar, todo ello tras haber superado y desaparecido los sentimientos de

culpa. (Génzales, 2009, pag. 28)

En tal sentido, cuando los progenitores llegan a separarse la mayoria de las veces suelen
reconstruir su vida amorosa con otra pareja lo que en palabras del autor podria ocasionar que el
nifio, nifia y adolescente tenga problemas de acoplarse a su nueva familia, ademas de acarrear
inconvenientes por el hecho de estar conviviendo continuamente tanto en el domicilio de la

madre como el del padre.

Segun Becerril y Vegas analizan varias posiciones respecto a la custodia compartida, en
este sentido el grupo de expertos que conforman la Federacion Andaluza para la Defensa de la

Igualdad Efectiva sefialan varias ventajas tanto para los hijos como para los padres.

Se observa ventajas evidentes para los hijos: Debido que les brinda la posibilidad de
disfrutar de la presencia de ambos padres, siendo el modelo de convivencia que mas se
aproxima al forjamiento de los vinculos familiares de los nifio, nifias y adolescentes entre los
integrantes del nacleo familiar, sin perder la esencia de la familia tradicional porque lo que la
separacion resulta una situacion menos traumatica; asi mismo gracias a la implementacién de
este modelo se evita que desarrollen pensamientos negativos en los hijos, debido que las
interferencias en las relaciones parento-filiales en los menores puede ocasionar “miedo al
abandono, conflictos de lealtad, sentimiento de culpa, sentimiento de suplantacion” (Becerril &
Venegas, 2017, pag. 175); se promueve una actitud mucho mas abierta y positiva del hijo o hija
ante la separacion de los progenitores, por lo que posibilita una mayor aceptacion ante del nuevo
panorama de separacion; previene que se materialicen en los hijos sindromes psicoldgicos
sumamente preocupantes tales como el sindrome de alienacion parental, el sindrome de la falsa
memoria caracterizado porque las personas afectadas tienen recuerdos de haber sido victimas

de experiencias traumaticas, mostrando como consecuencias sintomas por estrés postraumatico;
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asimismo evita que se desarrollen trastornos de conducta familiar, escolar, alimenticia, entre
otros; a la par también se previene conductas de violencia en el &mbito familiar, frustracion o

falta de control de la ira.

Se observa ventajas también para los padres: Por lo que les garantiza la posibilidad de
seguir cumpliendo responsablemente con sus obligaciones parentales; asimismo la oportunidad
de participar de forma igualitaria en el proceso de desarrollo y crianza del hijo hija que
promueve inevitablemente positivamente en su desarrollo integral;, asimismo fomenta una
mayor concientizacion de ambos padres en la necesidad de auxiliar en los gastos que requiera
el menor; se evita también disputas sobre que progenitor es el mas idéneo; hay una equivalencia
en el tiempo libre de los padres tanto para dedicarse a su vida personal como profesional; “se
evitan dinamicas de dependencia que produce una separacion, lo que convierte la compafiia del
hijo en la Gnica razdn de vivir, convirtiendo una relacion y vinculacién positiva y saludable en
otra de tipo enfermizo y patologico” (Becerril & Venegas, 2017, pag. 175); los padres han de
colaborar mutuamente, por lo que va favorecer en la adopcion de acuerdos, construyendo un
modelo educativo positivo para el nifio, nifia o adolescente. En conclusion, varios estudios
cientificos sobre el ejercicio de la custodia compartida, sefialan que esto favorece a la

cooperacion, y no a lo contrario.

La revista juridica en linea titulada Derecho y Cambio Social de acuerdo Aguilar (2009)
en su estudio sobre la “La tenencia compartida” establece su posicion sobre el sistema de
tenencia compartida, el mismo que permite preservar en ambos progenitores la potestad de
decision con respecto a sus hijos aun luego de la disolucion del vinculo matrimonial, por lo
tanto, su enfoque se direcciona en garantizar que los nifios, nifias y adolescentes tengan una

mejor condicion de vida, al dejarlos fuera de los desacuerdos conyugales.

Asimismo, otras de las ventajas que trae consigo el régimen de la tenencia compartida
puede establecerse las siguientes: permite que intervengan activamente en igualdad de
condiciones ambos progenitores, en el cuidado y crianza de sus hijos; “la equiparacion de
aquellos en cuanto a la organizacion de su vida personal y profesional, distribuyendo entre
ambos la carga de la crianza” (Aguilar, 2009, pag.3); el reconocimiento en la importancia de
los roles paternos y maternos en la vida del nifio, nifia y adolescente; afianza la comunicacion
regular entre ambos progenitores, lo que facilita el reparto de los gastos de manutencion; la
disminucién del sentimiento de abandono en el hijo o hija producto de la separacion, etc. Si

bien es cierto, la tenencia compartida viabiliza que los hijos afiancen los lazos familiares por el

48



hecho de mantener un contacto directo con sus progenitores, cabe sefialar que se debe reunir
una serie de condiciones especiales que permita un mejor desempefio en la practica, entre los
cuales se destacan, establecer la relacion de gastos que van asumir de forma proporcional,
preservar un dialogo fluido y arménico sobre todos los asuntos correspondientes a las

obligaciones con sus 0jos.

En conclusion, se puede evidenciar que la figura de la tenencia compartida es la que
mejor garantiza en pleno ejercicio de los derechos tanto de los hijos como el de los progenitores,
aunado a ello se ha podido observar también que podria llegar a traer inconvenientes en los
nifios, nifias y adolescentes por los continuos cambios de domicilio, cabe destacar en este punto
que las desventajas a comparacion de las ventajas estan son indudablemente mayores ya que
los beneficios que representa siempre seran superiores que los posibles riesgos, por ende su
incorporacion es viable tanto en el ambito juridico como en el ambito psicoldgico de los
menores al ayudar a reducir el proceso traumatico que suele traer consigo la separacion de los

padres.

4.8. Principio de Corresponsabilidad Parental

La corresponsabilidad parental, consiste en la participacion activa, equitativa y
permanente de ambos padres, vivan junto o separados, en la crianza y educacion de sus
hijos, que se aplica siempre, cualquiera sea la forma de distribucién del cuidado personal
de los hijos. (Acufia, 2013, pag. 31)

El autor sefiala que este principio, se fundamenta principalmente en la distribucion
igualitaria de los deberes de los progenitores en todo lo que tenga que ver en la crianza del nifio,
nifia o adolescente, lo que se traduce en el reparto del tiempo de calidad con cada uno de ellos,
ademas de hacerse cargo de su educacién, alimentacion, vestimenta, etc., coligiendo asi, que
sus obligaciones parento-filiales con respecto a sus hijos, no se extinguen por el hecho de haber

ocurrido una separacion.

La corresponsabilidad parental es la crianza responsable y compartida por parte de los
progenitores del menor, encargados de velar por su desarrollo y bienestar, defendiendo los
derechos principales que tienen, los cuales son muy importantes en tu etapa de crecimiento.
(Castillo, et.al, 2020, pag. 40)

Viéndolo desde la perspectiva de los padres, este principio dirige la forma en que se va

llevar a cabo el cuidado personal y la relacién con el hijo o hija segin lo ordenado por el
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juzgador competente, por lo tanto, este principio tiene como finalidad mantener el pleno
ejercicio de la maternidad y paternidad y sus limitaciones si se llegare a dar el abuso de sus

facultades, aunque por cualquier razon la familia se encuentre disgregada.

La corresponsabilidad parental se puede ejercer, aunque los padres estén separados, ya
que el bien coman son los hijos, por lo que es importante entender que los hombres
ayudan a las mujeres a criar, y ellos son parte de la crianza. (Castillo, et.al, 2020, pag.
40)

En lo que respecta a la corresponsabilidad parental, se la entiende como los deberes
y derechos que tienen los progenitores en todo lo que tiene que ver a la crianza, proteccion,
cuidado de sus hijos menores de edad, independientemente de su estado civil, es decir no
sera impedimento que los progenitores se encuentran separados, por lo que deberan seguir
cumpliendo equitativa y reciprocamente con la satisfaccion de todas las necesidades que
pueda llegar a requerir el nifio, nifia o adolescente. Con el pasar del tiempo en nuestra
actualidad gracias a este principio ha permitido que el padre se vea mas involucrado en el
cuidado y crianza de los hijos, dejando de lado la creencia que solo la madre debia hacerse
cargo mientras que el padre solo aportaba econémicamente, dicho en otras palabras, este
principio permite y obliga tanto al padre como la madre a seguir cumplimiento con sus

obligaciones parentales.

4.8.1. Breve resefia historica del principio de corresponsabilidad parental

A inicios del siglo XX, cuando se disolvia un matrimonio, la custodia la tenia por ley el
padre, partiendo de la premisa de que se encontraba en mejores condiciones econdémicas
para sustentar a sus hijos, quienes junto a sus esposas eran de su propiedad. Con el pasar
de los afios, en el siglo XXI el ordenamiento familiar ha sido un contexto propicio para
varias reformas que tienden a mejorar la posicion juridica de los miembros del nicleo
familiar, especialmente para los mas necesitados de amparo que son los nifios. (Castillo,
Machado, Tixi, & Ayala, 2020, pag. 36)

En tal sentido, como se ha podido visibilizar a inicios del siglo XX la custodia o también
Ilamada tenencia se le atribuia al padre, debido que en ese tiempo era considerado como el
tnico miembro de la familia que podia hacerse cargo del cuidado crianza del hijo o hija, por el

simple hecho de gozar de una mejor condicion econdmica a diferencia de la madre. Con el
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transcurso de los afios conjuntamente con el avance de los cuerpos normativos que han sido
reformados, esta situacion ha ido cambiando de panorama lo que ha logrado que los
progenitores tengan igualdad de derechos y obligaciones, sobre todo de los mas vulnerables es

decir los nifios, nifias y adolescentes.

La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, de 1959, representa el cambio
oficial a partir del cual los menores de edad comienzas a tener sus propios derechos, de
forma personal e independiente a los de sus progenitores, dando lugar a que los hijos
pequefios debieran permanecer bajo el cuidado de las madres, que por ser la persona
que les dio la vida. Deben ofrecer un mejor cuidado y proteccion. (Castillo, Machado,
Tixi, & Ayala, 2020, pag. 36)

Junto con la llegada de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, dio paso a
la progresion de los derechos de los hijos menores, lo que incito que despues de producida una
separacion entre los progenitores los menores quedaren bajo el amparo y proteccion de la madre
antes que el padre, basandose en un hecho natural como justificacion antes que el mismo

bienestar del hijo o hija.

En los afos 70 surgio en Inglaterra una nueva posibilidad de custodia: la custodia
compartida. A lo largo de esa década se crearon leyes que permitian compartir la
custodia de los hijos cuando la pareja terminaba su relacion sentimental. De igual forma
en otros paises del continente europeo se instauraron politicas con el finde lograr la
igualdad, por la importancia de que ambos padres sean encargados de la crianza de los
hijos, cumpliendo su responsabilidad de manera compartida en deberes y derechos y
encargandose de que el menor se encuentre en el ambiente adecuado con educacion,

alimentacion, vestimenta, recreacion. (Castillo, Machado, Tixi, & Ayala, 2020, pag. 36)

En el continente europeo antes que en América Latina, se establecidé la custodia
compartida como institucion juridica con el objetivo de que tanto el padre como la madre sigan
cumpliendo ininterrumpidamente con sus responsabilidades parentales una vez terminada su
convivencia como pareja, es asi que surge un equilibrio al momento de repartir los deberes y
derechos que corresponden tanto al padre como madre de familia, siempre y cuando estas

relaciones de padres e hijos se desenvuelvan dentro de un ambiente familiar adecuado.

Histéricamente el cuidado de los hijos era un asunto que se analizaba al interior de la
unidad doméstica; ahora se habla de una corresponsabilidad familiar social y estatal,

pues €l debe garantizar el cuidado del menor precautelando sus derechos. Segun los
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indices en América Latina, la mayoria de madres estan frente a la crianza de sus hijos
creando una responsabilidad solo maternal, mientras que el padre se dedica més tiempo
a su trabajo que a la formacién del menor causéndoles dafios en su crianza. (Castillo,
Machado, Tixi, & Ayala, 2020, pag. 36)

De lo dicho anteriormente la corresponsabilidad parental no debe ser un tema que solo
se discuta dentro del seno familia, debido que debe ser un trabajo mancomunado conjuntamente
con la sociedad y el Estado, ya que el trabajo conjunto de estos tres sectores estratégicos
posibilita que las familias disgregadas por cualquier motivo puedan seguir manteniendo sus
relaciones parentales indispensables para el correcto desarrollo integral de los nifios, nifias y

adolescentes, por lo que no solo la madre debe estar a cargo del cuidado total de los hijos.

Ecuador no esta ajeno a la expansion de divorcios y crisis matrimoniales, asi como al
aumento de familiar monoparentales, lo que da cuenta de los notables cambios en la
forma de plantear y vivir el hombre y la mujer ese fenomeno social primario que es la
familia. Los conflictos que relacionan a los padres y terminan con su relacion de pareja
no solo afecta los derechos e interés individuales de los mismos, sino que
relevantemente conciernen al progresivo desarrollo social y afectivo del menor.
(Castillo, Machado, Tixi, & Ayala, 2020, pag. 36)

Si hacemos una comparacion de la cantidad de matrimonios con la cantidad de divorcios
notablemente podemos apreciar que los divorcios estan a la orden del dia, por lo que las familias
monoparentales va en aumento, es decir las que cuentan con la presencia activa ya sea de la
madre (en la mayoria de los casos) o el padre, denotando un fendmeno social en la que la
principal victima son los nifios, nifia y adolescentes puesto que no se esta atacando el problema

desde su raiz, la falta de responsabilidad de los padres una vez producida la separacion,

Actualmente, en Ecuador se encuentra es discusion el tema de la corresponsabilidad de
los progenitores en el cuidado de los hijos; existen agrupaciones de madre y de padres
que expresan sus diferentes puntos de vista. Coparentalidad Ecuador es un colectivo de
padres que impulsa al planteamiento de la responsabilidad compartida mientras que las
madres que integran Plataforma de Derechos por un Amor Responsable sefialan que la
tenencia compartida no debe ser impuesta sino consensuada y escuchando la opinién de
los nifios. La sociedad al otorgar el privilegio a uno de los dos progenitores, tenencia
que conlleva a una vulneracion sistematizada, debido a que no esta en juego un bien,

sino que se habla de un menor, el cual necesita cuidados y atencidn tanto afectiva como
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emocional saciando sus necesidades y velando por sus intereses. De acuerdo con la
cultura patriarcal que ain se vive, se tiene la idea de que la mujer es la que debe cuidada
del menor dejando, obviando el derecho del padre; algunas mujeres usan a los hijos para
conseguir de los padres el pago de la pensién con valor adicional, sin pensar que el Unico
que sufre los dafios es el menor. Uno de los fatores que vulnera esta situacion es el
momento de fijar una pension para su manutencion, pues se considera que, si ambos

padres trabajan, deben asumir de forma igualitaria los gastos del menor.

Ecuador en su normativa o mas bien la nula accion del Estado frente a esta problematica
social, se halla en el desafio de no cumplir a carta cabal con este principio de corresponsabilidad
parental reconocido en innumerables instrumentos internacionales, debido que por el hecho de
establecer en el Art. 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que el encargo judicial de la
tenencia solo recae en uno de los progenitores, genera un desequilibrio en sus
responsabilidades, puesto que por ejemplo, el tiempo minimo que se le permite al padre pasar
con el menor, es decir el régimen de visitas, es un tiempo minimamente absurdo que no va
permitir que el padre o la madre puedan ser parte activa en su cuidado y crianza, lo que les lleva
a remitirse Unicamente en la obligacion de pasar alimentos, trayendo como consecuencia que
el nifio, nifia o adolescente no tenga un adecuado proceso de crecimiento por lo que la falta de
su figura paterna o materna, pueda llegar afectarlo en un futuro psicolégicamente, ya que
recordemos que lo mas importante para su desarrollo integral no es lo monetario, sino mas bien
la presencia de sus padres que puedan proveerle todo los necesario para la satisfaccion de sus

necesidades afectivo-emocionales.

4.8.2. Principio de corresponsabilidad parental en los instrumentos internacionales

Los tratados internacionales influyen en gran parte en los cambios que se han venido
dando en materia de familia, primordialmente por el reconocimiento que la sociedad ha prestado

a los derechos de las personas.

Dentro de este contexto, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el Art.
16, establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. (Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, 2015, pag. 34).
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Cabe sefalar que la edad nubil, es cuando las personas han alcanzado la mayoria de
edad para poder contraer matrimonio, en tal sentido el Estado, debe garantizar que las personas
puedan contraer matrimonio sin discriminacion alguna y poder formar una familia, como
sabemos el matrimonio tiene como finalidad que la pareja se auxilie mutuamente, por ende debe
asegurarse que durante la convivencia familiar ya sea durante y después los progenitores

disfruten de los mismos derechos en igualdad de condiciones.

Dentro de la misma normativa el Art. 25, prescribe “que la maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tiene derecho a igual proteccién social” (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 2015, pag. 52). Es importante destacar, que tanto las madres que se
encuentran embarazadas como los hijos menores de edad por su condicion de vulnerabilidad
pertenecen al grupo de atencion prioritaria, por ende, deberan recibir por parte de las
instituciones ya sean estas publicas o privadas una atencion especializada, sin importar que
hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio, el Estado tiene la obligacion de brindarle

igual proteccion.

Esto en concordancia, con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en
su Art. 23 numeral 4, ampara que los Estados partes en el presente pacto tomaran
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos
esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
mismo. En caso, de disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, pag.
8)

El Ecuador siendo uno de los Estados partes en este pacto, tiene obligacidn de garantizar
por todos los medios que se estimen pertinentes, que los progenitores gocen de igualdad de
derechos y deberes durante y después de la vida matrimonial con especial atencion en las
parejas que han decidido ponerle un fin a su convivencia diaria, ya que son en estos casos

cuando los hijos menores de edad se encuentran en una posicion de inestabilidad.

Esto en concordancia con el Art. 17 numeral 4 de la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos, que establece sobre la igualdad y la equivalencia de responsabilidades de

los cAnyuges, el mismo que ya ha sido analizado en el punto sobre la tenencia compartida.

En sintesis, se puede analizar que los tres instrumentos internacionales antes abordados,

amparan al matrimonio, que como sabemos representa y constituye un ambiente para el
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desarrollo del individuo que aun no ha cumplido la mayoria de edad, por lo tanto, cuando se
habla de las responsabilidades del padre y madre de familia, también debemos hablar de las
responsabilidades que les une por el hecho de tener hijos en comin independientemente después
de su separacion o divorcio. Es interesante sefialar, que los dos ultimos instrumentos, su enfoque
no solo se basa en los derechos, sino particularmente a las responsabilidades de las personas

adultas.

En armonia con los cuerpos normativos antes abordados, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, es “uno de los
instrumentos que marca un punto de inflexion en materia de responsabilidad de los
padres” (Acufia, 2013, pag. 25) el mismo que en su predmbulo prescribe la importancia
social de la maternidad y la funcion tanto del padre como de la madre en la familia y en
la educacion de los hijos, y conscientes de que el papel de la mujer en la procreacion no
debe ser causa de discriminacion, sino que la educacion de los nifios exige la
responsabilidad compartida entre hombre y mujeres y la sociedad en su conjunto,
reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la
familia. (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra

la mujer, 1979, pag. 2)

Vinculado a esto, cabe recalcar que tanto el padre como la madre fungen un papel
importante en la familia, debido que ambos estan llamados hacerse cargo de todo lo
concerniente a las necesidades del menor, siendo una de las mas importantes su derecho a la
educacion porque le dota de todas las herramientas necesarias para enfrentarse a la vida.
Aunado a esto, tanto el Estado como la sociedad deben auxiliarse mutuamente para lograr con
el pasar del tiempo superar los papeles que por tradicion se le ha impuesto a la mujer como
encargada total del cuidado de los hijos y al hombre como un simple proveedor, en
consecuencia, la finalidad de esta Convencion se centra en la necesidad de la responsabilidad
compartida de ambos progenitores, porque de lo contrario supondria la discriminacion por

razon de su sexo.

Del mismo modo el Art. 5 literal b de la Convencion, establece que la educacion familiar
incluya una comprension adecuada de la maternidad como funcion social y el
reconocimiento de la responsabilidad comdn de hombres y mujeres en cuanto a la

educacion y el desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
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constituird la consideracién primordial en todos casos. (Convencion sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979, pag. 3)

Es importante sefialar, que los progenitores tienen la obligacién de inculcar en los nifios,
nifias y adolescentes una educacion basada en el respeto y en la comprension, de que tanto la
maternidad como la paternidad son importantes y que constituyen los pilares fundamentales
para el desarrollo de la sociedad, por consiguiente, si se les brinda una educacion adecuada se
estard asegurando que tengan un desarrollo pleno de sus capacidades, ademas de la garantia de

su interés superior por el cual estan protegidos.

Asimismo, el Art. 16 literales d y f, del mismo cuerpo legal determina que los Estados
partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares
y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres; d) Los
mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado
civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos
seran la consideracion primordial; f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto
de la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones analogas cuando
quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en todos los casos, los
intereses de los hijos serdn la consideracion primordial. (Convencién sobre la

eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979, pag. 7)

Es menester entender que esta Convencidn no solo se centra en establecer medidas
pertinentes para eliminar todas las formas de discriminacion contra la mujer, ya que su
normativa ampara que tanto la mujer como el hombre gocen de los mismos derechos y
obligaciones, en este sentido, el matrimonio al ser una de las instituciones juridicas que da pie
a las diversas relaciones familiares que se generan entre sus miembros, es importante que se
establezcan medidas para precautelar sus derechos con especial atencion a los miembros mas
vulnerables. En consecuencia, si tanto el hombre como la mujer tienen los mismos derechos y
deberes estaran en la obligacion de hacerse cargo de las necesidades de sus hijos sin importar
su estado civil, conviene subrayar en este punto, que a partir de los establecido en la Convencion
se desprenden dos parametros relevantes: el primero que se refiere a la igualdad en el ejercicio
de los derechos y responsabilidades como padre y madre de familia, y segundo que el interés
superior de los hijos debera ser considerado como criterio rector en lo relacionado al ejercicio

de las funciones parentales.
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Finalmente, debo sefialar la Convencion de los Derechos del Nifio que en el Art. 18,
prescribe sobre las obligaciones de los padres en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio y a su interés superior como preocupacién fundamental de los padres.

(Unicef comite espafiol, 2006, pag. 26)

Los cuidados que realicen los miembros del nlcleo familiar con respecto a los hijos,
deben forjarse sobre la base del derecho de igualdad y sobre todo el respeto del interés superior
del nifio, precautelando que, si la convivencia con uno o ambos progenitores llegare a ser
perjudicial, el juzgador debera tomar todas las medidas que sean necesarias para precautela el

bienestar del nifio, nifa o adolescente.

Dentro del contexto ecuatoriano el Art. 69 numeral 5, determina “que el Estado
promoverd la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y
derechos reciprocos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 32). El Estado
ecuatoriano en consonancia con lo promulgado en los instrumentos internacionales, respaldan
favorablemente en promover en la obligacion que tienen los progenitores de cumplir de forma

igualitaria sus deberes y derechos inherentes que les corresponde en relacion con sus hijos.

A su vez el Art. 83 numeral del mismo, prescribe que son deberes y responsabilidades
de los ecuatorianos y ecuatorianas, asistir, alimentar, educar, criar a las hijas e hijos.
Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, correspondera
también a las hijas e hijos cuando las madres y los padres lo necesiten. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008, pag. 38)

Esto se traduce en que la corresponsabilidad sera el principio rector que va guiar toda la
distribucién de las responsabilidades domésticas de forma que cada integrante de la familia va
desempefiar sus actividades de forma equitativa, sobre todo las labores de cuidado por parte de

los padres con respecto a sus hijos.

En concordancia con el Art. 83 numeral 16, que prescribe que “son deberes y
responsabilidades de los ecuatorianos y ecuatorianas, asistir, alimentar, educar y cuidar a las
hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 42). Es claro que los progenitores tendran
las mismas responsabilidades respecto de sus hijos, entre ellas las indispensables para su
adecuado desarrollo y crecimiento, por lo tanto, es menester que los padres se distribuyan tales
obligaciones independientemente de su estado civil, lo que quiere decir, que la separacion no

sera motivo suficiente para dejar de cumplir todas y cada una de ellas.
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Para finalizar el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 100, “sefiala la
corresponsabilidad parental donde el padre y madre tienen iguales responsabilidades en la
direccion y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijos e hijas comunes” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003, pag. 26). Al igual que en los cuerpos normativos descritos en lineas anteriores, en lo que
respecta a las relaciones familiares, los nifios, nifias y adolescentes tendréan la garantia de que
sus progenitores les doten de todas los recursos materiales y afectivos durante todo su proceso

de crecimiento.

4.8.3. Derecho a la igualdad y no discriminacion de los progenitores

La igualdad es un principio-derecho que intenta colocar a las personas situadas en
idéntica condicion en un plano de equivalencia. Ello implica una conformidad o
identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancias, calidad, cantidad o forma, de
modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una persona
de los derechos que se conceden con otra, en paridad sincronica o concurrencia de
razones. (Cedefio, 2022, pag. 938).

Por lo tanto, la igualdad no solo es un derecho que protege a las personas sino un
principio que obliga al Estado y a la sociedad, aplicar acciones que estén fundadas en un trato
igualitario, por tal razon dentro del contexto de esta investigacion, el juez al momento de dictar
una resolucion en un proceso de divorcio debera tomar en cuenta este aspecto, sin recurrir a
preferencias que al final del dia terminaran afectando la situacion del nifio, nifia o adolescente,
ya que si ambos progenitores demuestran que estan en igualdad de condiciones para hacerse
cargo del cuidado y la crianza del hijo o hija, la ley no tiene por qué establecer distincion alguna

que coloque a la persona es una posicion de desventaja.

En nuestra legislacion, la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 11
numeral 2, sefiala “que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades, nadie podra ser discriminado por razones de sexo, estado civil,
condicién socio-econdémica” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 12).
Histéricamente tanto el padre como la madre se han encontrado en una situacion de desventaja
frente a la ley sobre todo con respecto a las obligaciones con sus hijos, debido que siempre se
ha considerado que la madre por el simple hecho de ser mujer es mas apta para hacerse cargo
de su cuidado, mientras que el padre se lo ha visto como un simple proveedor en el ambito de

lo econémico. Si lo analizamos desde esta perspectiva, existe una vulneracion por razon del
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sexo Yy la condicion socio-econdmica, ya que al aplicar la ley sin considerar cada caso en
particular se atentaria contra el principio de interés superior y el derecho de igualdad de los
padres, por lo que, al obligar al padre a alejarse de los hijos y la madre a encargarse de todos

los cuidados, evidencia una vulneracion en los derechos de los padres y los hijos.

Asimismo, el Art. 66 numeral de la Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe “el
derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, pag. 32). Desde el enfoque de lo formal, la igualdad supone que
todas las personas se encuentran en la misma condiciéon, por lo tanto recibiran un trato idéntico,
desde el enfoque material, implica que las personas que se encuentren en condiciones
diferentes, deben requerir un trato diferenciado, para asi lograr equiparar el pleno ejercicio de
sus derechos, por tanto, especificamente en lo que concierne al encargo de la tenencia la norma
genera una desventajas para que se le encargue la misma al padre, puesto que el padre debera
probar que se encuentra en excelentes condiciones para hacerse cargo del cuidado y crianza,

aungue ambos sean igualmente aptos.

4.9. Sindrome de la Alienacién Parental.

La alienacion parental fue estudiada por primera vez por Richard A. Gardner en 1985,
quien definio a este término como una variacion en la que los hijos o hijas estan
preocupados por criticar o incluso rechazar a uno de sus padres, lo que trivialmente se
conoce como lavado de cerebro, en la que uno de los progenitores de forma constante y
sistematica, inculca en el menor la descalificacion hacia la otra parte, convirtiéndoles

en una herramienta de venganza. (Buchanan, 2012, pag. 5)

El autor sefiala que este sindrome de alienacion parental se produce como consecuencia
de la descalificacion constante que hace un progenitor con respecto al otro, que con el pasar del
tiempo produce en el menor un sentimiento de odio y repudio patolégico, lo que
inevitablemente va desencadenar en la ruptura de los lazos familiares existentes entre el hijo y
su padre que no ejerce su tenencia, que muchas de las veces es una situacion producida por el

sentimiento de venganza y rencor existente entre la pareja.

Podemos definir que la alienacion parental “es el conjunto de sintomas que resultan del
proceso por el cual un progenitor, mediante distintas tacticas o estrategias, intenta transformar
la conciencia de sus hijos con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro

progenitor” (Buchanan, 2012, pag. 5). En este sentido, el progenitor que ejerce la tenencia busca
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de todas las maneras posibles influir en la conciencia de sus hijos mediante chantajes, mentiras,
palabras soeces, etc., produciendo inconscientemente en el menor la idea errénea de que su otro
padre es malo y que solo le quiere causar dafio, por lo que el nifio, nifia 0 adolescente tiende a

rechazar totalmente cualquier tipo de contacto.

La alienacién parental consiste en las conductas que lleva a cabo el padre o la madre
que tiene la custodia de un hijo o hija, e injustificadamente impide las visitas y
convivencia con el otro progenitor, causando en el nifio o nifia un proceso de
transformacion de conciencia, que puede ir desde el miedo y el rechazo, hasta llegar al

odio (Comisdn Nacional de los Derechos Humanos, 2011, pag. 7)

En la actualidad el sindrome de la alienacion parental ha sido un fenémeno latente y una
de las practicas mas habituales ante la separacion de los progenitores o la ruptura matrimonial,
debido que en la mayoria de estos procesos judiciales el nifio, nifia o adolescente queda a cargo
de un solo progenitor lo que ha llevado un cambio drastico en la dinamica familiar. Es asi, que
el padre o madre que tiene la custodia, ejerce un maltrato psicologico diario hacia su hijo o hija,

causando que se quebrante definitivamente la relacion paterno-filial.

“El sindrome de alienacion parental, es un trastorno que se presenta en la nifiez y que
surge casi exclusivamente en el contexto de una disputa por la custodia del nifio.” (Maida, et.al,
2011, pag. 486). Podemos concluir que este sindrome es exclusivo o se genera la mayor parte
del tiempo como resultado de la disputa judicial que existe entre el padre y madre de familia,
donde hay una competencia continua por demostrar quién es el mejor padre, sin darse cuenta
que el unico afectado es el nifio, nifia 0 adolescente que constantemente es obligado a elegir con
quien quedarse, de este modo el hijo o hijo es utilizado como herramienta de venganza contra

el otro progenitor.

4.9.1. Signo de alertas y sintomas

El proceso de construccion del sindrome de alienacién parental tiene dos fases
definidas: a) Una campafia de desprestigio e injurias por parte del progenitor custodia;
b) ElI menor interioriza esos argumentos efectuando, de manera independiente, los

ataques al otro progenitor hasta rechazar el contacto con él. (Buchanan, 2012, pag. 7)

En tal sentido, podemos decir que la primera fase, es cuando el progenitor que tiene la
tenencia o custodia dia tras dia educa al nifio, nifia o adolescente en el odio contra su otro

progenitor, y el mero hecho de ejercer esa violencia psicoldgica en reiteradas ocasiones,
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repercusiones negativas e interferencias en su relacion paterno filial, en si esta fase se traduce
en una educacion basada en el odio, la segunda fase se da cuando el nifio, nifia o0 adolescente
una vez que ya ha sido educado en el odio, de manera independiente asimila toda la informacion
brindada por su progenitor y por su propia cuenta comienza a generar un odio desmedido hacia

su otro progenitor, sin tener conciencia alguna de que sus actos pueden herir a la persona.

Este proceso, asimismo, puede ser realizado de manera consciente e inconsciente por
parte del progenitor custodio: a) Consciente, al hacerlo con la intencion de mermar la
relacioén parental; bien, como forma de castigo para el padre no custodio, o bien, para
justificar frente a sus hijos las acciones que haya tomado o vaya a tomar.; b)
Inconsciente, al tomar a los hijos como confidentes o0 como desahogo de sus problemas
de pareja; inclusive, el simple hecho de permitir a los menores escuchar conversaciones
relacionadas con su progenitor no custodio, bajo la creencia de que no estan poniendo

atencion, podria desencadenar este sindrome. (Buchanan, 2012, pag. 7)

El sindrome de alienacion parental no siempre se lo lleva a cabo de manera consciente
ya que también puede dar inconscientemente, es consciente cuando el progenitor que tiene la
tenencia a sabiendas que puede provocarle dafios psicologicos a futuro a su hijo o hija y dafar
la relacién con su otro progenitor, en si no mide la consecuencia de sus actos debido que el
odio o el rencor que siente por su ex pareja es mas grande; es inconsciente, por ejemplo cuando
el progenitor no tiene personas con quien desahogarse de sus problemas maritales por lo que
equivocadamente opta por desahogarse con sus hijos o incluso permite que el nifio. Nifia o

adolescente sean testigos presenciales de sus discusiones de pareja.

En este sentido, los criterios de identificacion de este sindrome dependen, no solo de la
sintomatologia en el nifio. Sino también de los signos de alerta de los padres. Por esta
razon, el juzgador debera tener la sensibilidad de detectar dicha patologia para poder
ordenar, a través de una resolucién judicial, una valoracion psicoldgica. (Buchanan,
2012, pag. 7)

La administracién de justicia tendrd la obligacion de analizar cada caso en su
particularidad, por ello el juzgador debera evaluar si el progenitor a quien se piensa encargar la
tenencia no presente signos de alerta que puedan poner en peligro el interés superior del nifio,
o si al cabo de un tiempo el nifio, nifia 0 adolescente producto de dicha violencia psicolégica

pueda desencadenar que presente este sintoma de alienacién parental.

a) Signos alarmantes en los progenitores:
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1.- Impedir que el otro progenitor ejerza el derecho de convivencia con sus hijos; 2.-
Desvalorizar e insultar al otro progenitor en presencia del hijo, aludiendo cuestiones de
pareja no tienen injerencia con el vinculo parental; 3.- Implicar al propio entorno
familiar y a los amigos en los ataques a su pareja; 4.- Subestimar o ridiculizar los
sentimientos de los nifios hacia el otro progenitor; 5.- Incentivar o premiar la conducta
despectiva y de rechazo hacia el otro progenitor; 6.- Influir en los nifios con mentiras
sobre el otro progenitor, llegando a asustarlos; 7.- Operar con gran resistencia al examen
de un experto independiente; 8.- No obedecer sentencias dictadas por los tribunales.
(Buchanan, 2012, pag. 8)

En tal sentido, podemos decir que los signos alarmantes presentes en el progenitor
encargado de ejercer, van desde impedir el derecho de visitas o el régimen de visitas del otro
padre hasta el punto de premiar conductas toxicas y despectivas, como podemos observar el
progenitor tiene tal nivel de manipulacion o sentimiento de venganza que intenta adoctrinar no
solo al nifio, nifia o adolescente sino que incluso llega al nivel de incluir a su propia familia o
grupo de amigos en los ataque a su pareja. Este tipo de situaciones podrian evitarse optando por
una tenencia compartida en la que los dos progenitores tengan los mismos derechos y
obligaciones para hacerse cargo del cuidado y crianza, sin la necesidad de dejar en desventaja

a uno de los padres.

En general, se busca denigrar o sobrar venganza con la persona que estiman culpable o
responsable de su situacion personal. Su objetivo es eliminar la herida de raiz, borrando
la figura del progenitor no custodio, por lo que hacen creer a los hijos que se presencia

basta para colmar la funcion paterna y materna. (Buchanan, 2012, pag. 8)

El continuo lavado de cerebro que efectua el progenitor, tiene como objetivo que con el
pasar del tiempo se termine por destruir totalmente los lazos familiares con el padre haciéndoles
creer que basta su sola presencia para colmar sus necesidades afectivo emocionales y
materiales, logrando plantar en los menores la semilla de la duda y el odio, y como consecuencia
de ello llegar al punto de que el nifio, nifia 0 adolescente no quiera ver nunca mas a su padre,
proferirle insultos, malos tratos y sentir que su funcién como figura paterna no es importante

en sus vidas.
a) Sintomas en el hijo o hija:

1.- Campafia de denigracion. El nifio estd obsesionado con odiar a uno de sus

progenitores; 2.- Justificaciones débiles, absurdas o frivolas para el desprecio. El nifio
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plantea argumentos irracionales o ridiculos para no querer estar cerca de uno de sus
padres; 3.- Ausencia de ambivalencia. No existen sentimientos encontrados; todo es
bueno en un padre y malo en el otro; 4.- Fendmeno del pensador independiente. Los
nifios afirman orgullosamente que su decision de rechazar a uno de sus padres es
completamente suya; niegan cualquier influencia del padre aceptado; 5.- Apoyo
reflexivo al progenitor alienante. Los nifios aceptan incondicionalmente la validez de
las alegaciones del padre aceptado contra el odiado; 6.- Ausencia de culpa hacia la
crueldad del padre odiado; 7.- Presencia de argumentos prestados. Usan palabras o
frases que no forman parte del lenguaje de los nifios; 8.- Extension de la animadversién

a la familia extensa. (Buchanan, 2012, pag. 9)

Gracias al estudio de este sindrome de alienacion parental se pudo identificar los signos
en los progenitores que pueden causar alarma a la administracion de justicia y asi evitar
situaciones que terminaran por afectar psicolégicamente al nifio, nifia o adolescente, siguiendo
la misma linea es indispensable reconocer los sintomas en el hijo o hija, ya que estos suelen
presentarse de formas extremistas, por tanto realizaran acciones y comportamientos que no son
propios de personas de su edad para impedir a toda costa tener algun tipo de acercamiento con
uno de sus padres, comportamientos que van a venir acompariados de crueldad y carencia de
culpa, por lo que sera necesaria la intervencion de psicélogos antes de que sea muy tarde

recuperar la verdadera personalidad del hijo o hija.

“Los menores de edad, por lo regular, aseguran que el padre o madre ausentes
lamentaran la situacion personal por la que atravesaron, puesto que, se insiste, el principal
sentimiento de los infantes afectados por alienacion parental es de abandono.” (Buchanan,
2012, pag. 9)

Es menester, indicar que unos de los principales sentimientos que acarrea en el hijo o
hija que ya presenta sintomas es el sentimiento de abandono por parte de su otro progenitor, lo
gue en su cabeza termina por generar una idea de que el progenitor que tiene su custodia es el
anico que le puede brindar una proteccion total y suplirle en todo lo que llegue a necesitar; en
si se convierte es su Unica figura paterna y materna en su mundo, cabe también indicar que este
tipo de sindrome no solo se puede presentar en parejas que han sufrido algun divorcio, ya que

solo basta que exista una separacion ya sea fisica 0 emocional para que se configure el sindrome.
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4.9.2. Grados leve, moderado y severo del sindrome de alienacion parental

Se establece que existen distintos grados que nos permiten identificar las fases del

sindrome:

Leve: La alienacion es relativamente superficial y los nifios basicamente cooperan con
las visitas, aunque en ocasiones criticos y disgustados, revelando un desgaste en los
menores de edad ante proceso de separacion de sus padres; por consiguiente, la

reintegracion del vinculo filial es méas sencilla. (Buchanan, 2012, pag. 11)

Cuando el sindrome de alienacidn parental esta en su grado leve es mas que probable
que el hijo o hija no le cueste tanto volver a retomar la relacién con su otro progenitor, debido
que en este punto adn no ha sido educado en el odio por lo tanto ain sigue teniendo conciencia
propia. El hijo o hija, aunque disgustado accede a que el progenitor pueda visitarlo y tener
contacto con él, mostrando asi, un desgaste ante el proceso de separacion de sus padres, sin
embargo, llegado a este punto no sera dificil la reparacion de la relacion filial con el padre o

madre que no tenga la custodia.

Moderado: Los hijos estan mas negativos e irrespetuosos. La campafia de denigracion
poder ser casi continua, especialmente en momento transicion, donde los hijos aprecian
que la desaprobacion del padre conviviente es justo lo que desea su padre custodio. Se
muestran ofensivos y lejanos. Pueden volverse ambivalentes e, incluso, inquisitivos.
(Buchanan, 2012, pag. 11)

En este punto el hijo o hija se muestra notablemente con un caracter mas hostil, ya que
el lavado del cerebro del progenitor que tiene la tenencia se vuelve cada dia mas reiterativo, el
menor se muestra cada vez mas irrespetuoso y ofensivo, producto de escuchar la denigracion

constante que realiza su progenitor contra su ex pareja.

Severo: Las visitas se tornan imposibles. La hostilidad de los hijos es tan intensa que
puedan llegar incluso a la violencia verbal o fisica. Los ocho sintomas estan presentes
en su totalidad. Si se fuerzan las visitas pueden escaparse, quedarse totalmente
paralizados o mostrar un abierto y continuo comportamiento oposicionista y destructivo.
(Buchanan, 2012, pag. 11)

Es severo cuando el hijo o hija, se niega rotundamente a las visitas y cualquier
convivencia con el progenitor, volviendo imposible su convivencia, ademas que puede llegar

al punto de agredir fisica y psicolégicamente, ya que los ocho sintomas antes descritos estan
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desarrollados en su totalidad. Como se pudo apreciar, el sindrome de alienacion parental no se
presenta de la noche a la mafiana, debido que es gradual porque se presenta como producto de

las constantes agresiones psicoldgicas por parte del progenitor custodio.

4.10. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencién prioritaria.

Los derechos de los nifios y adolescentes “son un derecho especial de naturaleza mixto,
y auténomo de caracter tuitivo que cautela y protege los intereses del nifio y adolescente de
manera integral” (Bernui, 2014, pdg. 67). En efecto, el derecho que reviste a este grupo
vulnerable debe tener un carécter tuitivo, puesto que tiene que defender todos y cada uno de sus
derechos integrales que por su condicion de incapacidad legal muchas de las veces no les
permite defenderse por ellos mismos, ademas de ser especial, dado que necesitan ser amparados
por un cuerpo legal dedicado especificamente a su persona, el mismo que debe regular todos
los aspectos necesarios en beneficio a su proceso de crecimiento llamado desarrollo integral. A
partir de esto, el Ecuador con la promulgacion del el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, ha
buscado brindar proteccion integral a los nifios, nifias y adolescentes con el fin de conseguir el

pleno ejercicio de sus derechos.

Los grupos de atencién prioritaria son aquellos que historicamente, por su condicién
social, econdmica, cultural y politica, edad, origen étnico se encuentran en condicion de
riesgo que les impide incorporarse al desarrollo y acceder a mejores condiciones de

vida, buen vivir. (Ministerio del Trabajo, 2017, pag. 1)

Por lo tanto, podemos deducir que las personas pertenecientes a este grupo son personas
que por diferentes factores ya sea socioculturales o inherentes a su persona, se les ha
imposibilitado acceder a mejores condiciones que les garanticen un mejor nivel vida, es por ello
que el Estado en conjunto con las entidades publicas y privadas deben brindar proteccion
especial a este grupo de personas. Es asi, que la Constitucion de la Republica del Ecuador en el
Art. 35, establece que son parte del grupo de atencidn prioritaria “las personas adultas mayores,
nifios, nifias y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas
privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, pag. 18). Estas personas tendran derecho de recibir atencién
especializada y prioritaria de acuerdo a su condicion especifica, ya sea que lo requieran en el

ambito publico como privado.
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Siguiendo la misma linea con respecto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, es crucial establecer que es nifio y adolescente, para ello me he permitido
remitirme brevemente a la definicion que nos brinda el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en
el Art. 4, el mismo que determina “que nifio o nifia es la persona que ha cumplido los doce afios
de edad, mientras que adolescente es la persona de ambos sexos entre los doce y dieciocho afios
de edad” (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 1). Por lo que se puede establecer que
nifio o nifia es la persona que se encuentra en la etapa de la primera infancia que ain no han
alcanzado la pubertad, mientras que adolescente es la persona que ha iniciado la pubertad pero

que adn no es una persona adulta.

4.10.1. Derecho a la vida

El derecho a la vida es aquel derecho natural originario y primario es decir fundamental,
que tiene todo ser humano, desde el momento en que empieza su vida hasta la muerte,

a ser y a exigir de acuerdo con su dignidad. (Herrera, 1983, pag. 152)

Por lo tanto, los nifios, nifias y adolescentes desde el momento que son concebidos hasta
su nacimiento y posterior desarrollo, tienen derecho a que respete su vida, sobre todo por parte

de los progenitores que estan a cargo de su cuidado y el Estado como garantista de sus derechos.

El derecho a la vida es un derecho imprescriptible, esto es, no se adquiere ni se pierde
por el transcurso del tiempo. Se adquiere el derecho a la vida por el hecho de ser un
individuo de la especie humana y se pierde con la muerte, no con el paso del tiempo.
(Herrera, 1983, pag. 307)

Al respecto, toda persona por el simple hecho de estar viva tiene derecho de ser
protegida contra cualquier forma de atentado contra su persona, ya sea que la misma sea ejercida
por cualquier persona o instituciones del Estado, por ello es considerado un derecho

fundamental porque permite el ejercicio de los demas derechos.

Este derecho esta contemplado en el Art. 20 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
que establece que “los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion.
Es obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su alcance,
su supervivencia y desarrollo” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 4). Es asi que
los nifios, nifias y adolescentes al ser parte del grupo de atencion prioritaria, desde el momento
gue son concebidos tienen el derecho de ser protegidos, cuidados y dotados de todos medios

necesarios para su supervivencia por parte de sus progenitores, ya que, al satisfacer todas sus
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necesidades desde una edad temprana se asegura que tengan un adecuado desarrollo. Aunado a
ello, se prohibe cualquier manipulacion medica y genética desde su fecundacion hasta su
nacimiento; y la utilizacion de cualquier practica que ponga en riesgo su vida, su integridad o

su desarrollo integral.

4.10.2. Derecho a una vida digna

“El derecho a una digna se refiere a las condiciones materiales necesarias que
permitan desarrollar una existencia digna” (Beloff & Clérico, 2016, pag. 143). El Estado
tendra la obligacidn de cubrir todas las necesidades basicas que permiten a la persona tener
una vida plena y saludable, siendo a grandes rasgos, el derecho a la salud, proteccion,

alimentacion adecuada y afecto por parte de su entorno familiar.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 66 numeral 2 “reconoce el
derecho de una digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricién, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido,
seguridad social y otros servicios sociales necesarios” (Acosta, 2008, pag. 7). En tal sentido, el
derecho a una vida digna comprende la satisfaccion de todas las necesidades basicas de la
persona, por ello el Estado debe garantizar que las personas tengan acceso a una alimentacion
adecuada que le proporcione todos los nutrientes suficientes; acceso permanente a los servicios
médicos y suministro de medicamento que le permita el diagnostico temprano y el tratamiento
de las enfermedades; a una vivienda que cuente con todas los servicios basicos; acceso a un

trabajo con una retribucidn justa, entre otros, que permitan su subsistencia.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 26, “prescribe que los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a una vida digna, que les permita disfruta de las condiciones
socioecondmicas necesarias para su desarrollo integral” (Cddigo de la Nifiez vy
Adolescencia, 2003, pag. 6). De acuerdo con este derecho, los nifios, nifias y adolescentes
tendrdn acceso a prestaciones que cubran sus necesidades esenciales, ademas por
encontrarse dentro de la etapa de desarrollo a diferencia de los adultos tendran derecho a
realizar actividades recreativas propias de su edad, como juegos, dindmicas, etc., que
permitan el desarrollo de sus habilidades y capacidades. En el caso que padezcan de alguna
discapacidad, el Estado y las instituciones deberan precautelar que no haya barreras

arquitectonicas que les dificulte la realizacion de sus actividades cotidianas.
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4.10.3. Derecho a la integridad personal

El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental que tiene su
origen en el respeto a la vida y el sano desarrollo de ésta. EI ser humano por el hecho
de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su integridad fisica, psiquica y moral
(Glzman, 2007, pag. 1)

Con respecto a ello, este derecho implica una serie de condiciones que permiten que la
persona puede llevar una vida plena, es asi que la integridad fisica comprende la preservacion
y plenitud corporal, de alli se desprende que toda persona tiene derecho a ser protegida contra
agresiones y todo tipo de maltrato; la integridad psiquica y moral que tiene que ver con la
conservacion de las facultades emocionales e intelectuales. De lo anteriormente expuesto, debo
sefalar que los nifios, nifias y adolescentes por ser mas vulnerables necesitan de una proteccion

especial que garantice el pleno ejercicio de este derecho.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 66 numeral 3, determina que la
integridad personal incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual; b) una vida
libre de violencia en el &mbito pablico y privado; ¢) La prohibicion de la tortura, la
desaparicion forzada y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes; y) La
prohibicion del uso de material genético y la experimentacion cientifica que atenten

contra los derechos humanos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 29)

Nuestro ordenamiento juridico, tiene la obligacion de garantizar que ninguna persona
sea sometida a cualquier tipo de maltrato ya sea fisico, psicologico o sexual, ya sea que sea
cometida por cualquier persona o por parte de las entidades publicas y privadas del Estado; este
derecho también incluye una vida libre de violencia en todos los ambitos con especial atencion
a las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, personas de la tercera edad, persona que padezcan
alguna discapacidad y contra toda persona que se encuentre en situacion de desventaja; ademas
queda prohibido que los funcionarios publicos y privados abusen de sus facultades que les

confiere la ley y cometan acciones que violenten los derechos humanos.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 50 “estipula que los nifos, nifias y
adolescentes tienen derecho a que se respete su integridad personal, fisica, psicologica, cultural,
afectiva y sexual” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 13). Es menester, que los
nifios, niflas y adolescentes sean protegidos contra cualquier tipo de agresién, amenaza o

maltrato que pueda poner en peligro su integridad personal y por ende ocasionarle problemas
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psicoldgicos a futuro, por lo que es esencial que en el ambiente familiar donde se desenvuelva

el menor, influyan factores que defiendan y garanticen sus derechos.

4.10.4. Derecho a la educacion

Es un derecho de caracter social y colectivo que comprende obligaciones de hacer o no
hacer por parte del Estado, tendentes a respetar a garantizar la formacién, instruccion y
ensefianza necesaria para el desarrollo arménico de las capacidades cognoscitivas,

intelectuales, fisicas y humanas. (Garcia, 2016, pag. 187)

Por lo tanto, el derecho a la educacién debe garantizar que los nifios, nifias y
adolescentes bajo ninguna circunstancia sean impedidos de ingresar a los establecimientos
educativos, ademas que dichos establecimientos deben contar con una buena infraestructura
que permita su correcto ejercicio, conjuntamente con programas educativos adaptado a sus
necesidades. De lo anteriormente expuesto, es imprescindible que los progenitores permitan
que sus hijos reciban todos los niveles de educacion y asi puedan adquirir la formacion

necesaria para enfrentarse a la vida.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 26, prescribe “que la
educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e
inexcusable de Estado” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 16). Al
respecto, el Estado tendra la obligacion de que las personas sin importar su edad puedan
tener acceso a una educacion digna, por lo tanto, el area educativa sera una prioridad de
la politica pablica y la inversion estatal, siendo una condicion indispensable para

alcanzar el buen vivir.

Este derecho se encuentra contemplado en el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia Art.
37, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a una educacion de calidad. Este
derecho demanda de un sistema educativo que: 1. Garantice el acceso y permanencia
del nifio o nifia a la educacion bésica, asi como del adolescente hasta el bachillerato; 2.
Respete las culturas y especificidades de cada region y lugar; 3. Contemple propuestas
flexibles y alternativas, 4. Garantizar que cuenten con docentes, materiales didacticos,
laboratorios, instalaciones y recursos adecuados; y 5. Que respete las convicciones

éticas. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 9)

Los progenitores dentro de sus obligaciones parentales, tendran el deber de que su hijo

0 hija pueda acceder a un sistema educativo de calidad desde que esta en su nifiez hasta la edad
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de 21 afios segln lo establecido en nuestra normativa, ademas que dicho derecho debe ser de
caracter flexible para que pueda acoplarse a cada una de las necesidades especificas de la
persona, entre ellas, si se encuentran trabajando o viviendo en una situacion vulnerable que
requiera de mayores oportunidades para aprendizaje, es importante ademas que el sistema
educativo cuente con un cuerpo de docentes capacitados, materiales didéacticos y educacion

publica laica obligatoria hasta el décimo afio de educacion y gratuita hasta el bachillerato.

Esto en armonia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio Art. 28, prescribe “que
los Estados partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente en condiciones de igualdad de oportunidades” (Unicef comite espafiol, 2006,
pag. 22). Es asi, que esta Convencion garantiza el derecho al acceso a la ensefianza primaria
obligatoria, que es la etapa donde los nifios adquieren todos los conocimientos basicos;
ensefianza secundaria en la que deberd incluirse la ensefianza general y profesional accesible
para todos, entre otras, que orienten a los Estados a fomentar la eliminacion del analfabetismo

y acceso a todo tipo de conocimiento.

4.10.5. Derecho a la salud

El derecho a la salud es un concepto complejo que se integra por tres componentes
especificos: el biologico, el psiquico psicoldgico, y el social. El primero de éstos es la
ausencia de patdgenos, enfermedades, padecimientos, malformaciones o cualquier otro
factor en el organismo, como este bioldgico, que obstaculice el buen desempefio de las
funciones vitales e impida el correcto desarrollo de la vida del ser humano. El segundo
de los elementos que integran la definicion de salud, es el psicoldgico, relacionado con
la ausencia de patologias o enfermedades de caracter mental. El ultimos de los
elementos que integran la definicion, es el aspecto social, en efecto para que el ser
humano pueda saber plenamente desarrollado y sano es preciso que su esfera social
encuentre el punto d equilibrio entre los elementos descritos, es decir, no se puede hablar
de salud cuando los componentes sociales no corresponden a los niveles considerados

como beneficios. (De la Torre, 2006, pag. 301)

De acuerdo al autor, este derecho esta integrado por tres componentes, el bioldgico, el
psiquico Yy el social que no solo involucran el acceso a las prestaciones basicas de salud, sino
que dichas prestaciones sean permanentes con el paso tiempo. Es asi, que el componente
biolégico juega un papel importante por tratarse de enfermedades que nacen con la persona,

como por ejemplo alguna mal formacion o discapacidad que hace que la persona requiera de
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tratamientos especiales durante el resto de su vida; otro de los componentes es el psicolégico
que muchas de las veces no se le da la importancia que merece, por consiguiente el Estado tiene
que obligacion de garantizar que las decisiones que se tomen respecto de un nifio, nifia o
adolescente no le vaya afectar psicol6gicamente dado que por su edad son mas susceptibles; y
por Ultimo el componente social que constituye un factor importante en el equilibrio del derecho
a la salud, debido que su entorno social debe encontrarse en un punto de equilibrio entre los

elementos antes descritos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 32, sefiala que la salud es un
derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de los derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, educacion, la cultura fisica, el trabajo, la
seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 19)

Es importante acotar, que la prestacion de todos los servicios basicos antes establecidos
se los lleve a cabo atraves de politicas de caracter social, econémico y ambiental que garanticen
su acceso permanente, los mismos que deberan regirse bajo los principios de universalidad,
equidad, calidad, solidaridad, eficacia y eficiencia puesto que no debe existir restriccion alguna

que dificulte su ejercicio.

Igualmente, el derecho a la salud esta establecido en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia en el Art. 27, “los nifos nifias y adolescentes tienen derecho a disfrutar del mas
alto nivel de salud fisica, mental, psicologica y sexual” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003, pag. 6). Por lo tanto, al pertenecer al grupo de atencion prioritaria este derecho debe
brindarles una proteccion integral, como es el acceso gratuito a programas de servicio de salud
publicos que comprenda la prevencion, tratamiento y la dotacién de medicamentos gratuitos;
informacion de su estado de salud conforme a su nivel evolutivo; vivir es un ambiente estable
y amoroso que les posibilite un adecuado desarrollo emocional y el fortalecimiento del vinculo
afectivo entre el nifio con sus padres. Aunado a este derecho, cabe subrayar que queda
estrictamente prohibido la venta de sustancias sujetas a fiscalizacion, bebidas alcohdlicas,

tabaco, armas de fuego, explosivos que puedan poner en peligro al nifio, nifia o adolescente.

En concordancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio que en el Art. 24
establece, que los Estados partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la

salud. (Unicef comite espafiol, 2006, pag. 19)
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En tal sentido, los Estados partes deberan asegurar que ningun nifio, nifia o adolescente
sea privado del disfrute pleno de los servicios primarios sanitarios, con la finalidad de brindar
cuidados preventivos y la disminucién de los indices de mortalidad infantil, asi como abolicién

de cualquier préactica que resulte perjudicial para la salud del mismo.

4.10.6. Derecho a ser consultados

Tanto a nivel del Estado, la sociedad o en las familias, existen procesos de toma de
decisiones que tienen efectos directos en los derechos de nifios, nifias y adolescentes. El
derecho a ser oido constituye un mandato para que, en dichos procesos, se integre la
participacion de este grupo y que su opinién sea debidamente considerada, como una
forma de garantizar su interés superior. Por lo mismo, el alcance de este derecho no se
agota en la mera expresion de la opinion, sino que abarca también como esa opinion

incide en la decision que se adopte. (unicef, 2007, pag. 2)

Dentro de este contexto, los nifios, nifias y adolescentes para que puedan hacer efectivo
este derecho es esencial que se tome en cuenta una serie de factores que son determinantes a la
hora de manifestar su opinion, entre ellos la libertad de expresion que permite que el menor
pueda expresarse ya de forma oral, por escrito, en forma artistica o por cualquier otro medio
que sea elegido por él o ella; la libertad de pensamiento, conciencia y religion que garantiza el
derecho de los padres a poder guiarlo conforme a la evolucidn de sus facultades; y el acceso a
la informacion que tiene por objeto reconocer el papel importante que desempefian los medios
de comunicacion, por ende se velara que los nifios tengan acceso a todo tipo de informacion y

material que fomente su bienestar social, moral, espiritual y sobre todo su salud mental y fisica.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 60, que prescribe “que los niflos, nifias
y adolescentes tienen derecho ser consultados en todos los asuntos que les afecte. Esta opinion
se tendran cuenta en la medida de su edad y madurez” (Codigo de los Nifios y Adolescentes,
2022, pag. 15). De este modo, el juzgador al momento de dictar una resolucion debe garantizar
las condiciones adecuadas para que el nifio, nifia 0 adolescente pueda expresarse teniendo en
cuenta su situacion individual, ademéas que deberan estar previamente informados sobre las

circunstancias en que se le pedira que exprese su opinion.

Con respecto al derecho a ser consultados de los nifios, nifias y adolescentes al
momento de encargar la tenencia, el Art. 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,

establece claramente que el juzgador podra confiar la misma una vez escuchado al
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adolescente, o al nifio, nifia de acuerdo a su desarrollo evolutivo, es decir que esté en
condiciones de poder expresarse, igualmente, es importarte destacar que la opinion de los
hijos que sean menores de los doce afios de edad, debera ser evaluado por el juzgador
considerando su grado de desarrollo, mientras que la opinién de los adolescentes sera
obligatoria, siempre y cuando no llegue a ser perjudicial para su adecuado desarrollo
integral, por lo que se puede deducir, que el juzgador no podré resolver la tenencia si no se
ha tomado como consideracién primordial su opinién, ya que la misma va de la mano con
su interés superior.
La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en el Art.12, sefiala que los
Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afecten al nifio,
teniéndose en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

(Unicef comite espariol, 2006, pag. 13)

Con respecto a lo establecido por la Convencion, los Estados partes deberan brindar
especial oportunidad a que el nifio sea escuchado en todo procedimiento judicial y
administrativo en el que se discuta sobre sus derechos y puedan verse afectados, ya sea que lo

exprese directamente, por medio de su representante o de algun érgano indicado para el efecto.

4.10.7. Derecho a tener una familia y la convivencia familiar

El derecho a la convivencia familiar es un derecho inherente de la persona, por cuanto
es fundamental fomentar en la nifia, nifio 0 adolescente que no puede criarse con sus
padres juntos, pero si tener una comunicacion buena y respeto hacia ambos pese a las
situaciones en las que se desarrolle el mismo, mejorar sus relaciones interpersonales
esto incluye la equidad en la convivencia con los menores, es decir a poner de comun
acuerdo o mediante resolucion judicial como va hacer el régimen de visitas, para que
los padres puedan tener igual tiempo de convivencia con sus hijos. (Cangas, et.al, 2019,
pag. 824)

La convivencia familiar, parte desde la necesidad de garantizar las relaciones
interpersonales de los integrantes que conforman la familia, siendo esencial permitir que el
nifio, nifia o adolescente a pesar de que sus padres estén separados mantener una relacion sana
con su otro progenitor, ya sea que haya sido fijado por el juzgador o por mutuo acuerdo. Es

necesario resaltar que este derecho puede ser restringido si se llegare a comprobar que existen
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antecedentes de violencia, adicciones o abusos que pueden llegar a transgredir su integridad

fisica y emocional.

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 22, “sefala que los nifos nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollase en su familia bioldgica. El Estado, la sociedad
y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia
en dicha familia” (CAdigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 5). Si bien es cierto, la
convivencia familiar tiene como objetivo que los hijos se relacionen frecuentemente con los
progenitores que no poseen su tenencia, la misma que debe cumplir con una serie de requisitos,
entre ellos, que se garantice su interés superior, que la familia le proporcione un clima de afecto
y comprension que viabilice su desarrollo integral, no obstante, como ultima medida el juzgador
dictara el acogimiento familiar. Esto en concordancia con el Art. 44 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador que garantiza el derecho de tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar, por ello este derecho a mas de ser de los progenitores es principalmente

un derecho especifico de los nifios, nifias y adolescentes.

4.10.8. Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos.

Las relaciones paterno filiales nacen entre los padres y los hijos, siendo el derecho que
tienen los progenitores de seguir relacionandose permanentemente con el menor
independientemente de su estado civil, incluso si la ruptura de la pareja imposibilite en muchos

de los casos la convivencia con sus hijos.

El derecho de conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos, esta
consagrado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 21, que prescribe que
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y madre, a ser
cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas permanentes personales y regulares
con ambos progenitores y demas parientes, especialmente cuando se encuentren
separados por cualquier circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus

derechos y garantias. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 4).

Los progenitores tienen la obligacién de hacerse cargo del cuidado de sus hijos, dentro
del contexto de esta investigacion, es oportuno hacer hincapié en la importancia de que tanto el
padre como la madre a pesar de encontrarse separados producto del divorcio o una separacion
sigan manteniendo relaciones afectivas personales con el menor, debido que si los padres

inciden positivamente en la vida del menor no hay razén alguna del porqué impedirle encargarse
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de su cuidado en igualdad de condiciones, lo que ayudara que no pierda contacto con su entorno
familiar maternal y paternal que incide de manera positiva en su vida. Siguiendo la misma
linea, el juzgador no podra privar al nifio, nifia o adolescente a mantener el contacto con uno de
sus progenitores por motivos Unicamente econémicos; y en los casos de desconocimiento del
domicilio de los padres, el Estado, los parientes o cualquier persona debera proporcional toda

la informacion necesaria para poder localizarlos.

En concordancia con el Art. 9 numeral 3 de la Convencion de los Derechos de los Nifio
donde establece, que los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

(Unicef comite espariol, 2006, pag. 13)

Como sabemos el Ecuador, al ser uno de los estados partes en la Convencidn tiene
la obligacion de garantizar, que los nifios, nifias y adolescentes que sea separado de sus
padres o de uno ellos, en el caso que me compete en relacion a los procesos de divorcio o
separacion, se debe precautelar y asegurar que los mismos tengan la posibilidad de convivir
de forma regular, personal y directa con sus dos progenitores, debido que lo que busca la
Convencion, es que el interés superior del nifio cuando la familia se encuentra disgregada
sea respetado, por lo que dejan claro el derecho el nifio después de producida una separacion
a seguir manteniendo relaciones paterno-filiales con sus padres, lo que inevitablemente va

contribuir e influenciar de forma positiva en su vida.

4.11. Principio de interés superior del nifio

Se lo define como uno de los principios cardinales en materia de derecho juridico de la
nifiez y adolescencia, pues contribuye a garantizar la potencializacion psicoldgica y
fisica del menor, mediante €l se procura un ambiente armonico que contribuya al
desarrollo adecuado de sus atributos y valores; ademas, de ser garante de la plena

satisfaccion de los derechos del menor. (Murillo, et.al, 2020, pag. 388)

Es asi, que este principio funge como garantista de todo el conjunto de sus derechos
integrales, por ello su adecuada aplicacidn trae consigo la obligacion del juzgador a evaluar
cada caso en su particularidad tomando en consideracion la opinion del nifio, nifia o adolescente

de acuerdo a su desarrollo evolutivo y el contexto familiar y social en el que se desenvuelve,
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logrando asi que la decisién adoptada contribuya en su desarrollo integral potencializando sus

habilidades y capacidades.

El interés superior del nifio se define como “un principio garantista, por lo que, toda
decision que concierna a los menores de edad debe ser prioritaria para garantizar la satisfaccion
integral de sus derechos” (Murillo, et.al, 2020, pag. 388). El bienestar de los nifios nifias y
adolescentes debe prevalecer sobre cualquier otra situacion de la cual el juzgador tenga que
decidir, debido que ni el interés de los progenitores, ni los intereses del Estado y los de la
sociedad pueden tratarse como prioritarios en relacion con los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar
del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en el
momento en el que una decision debe ser tomado respecto a un nifio y que representa
una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe
servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia. (Zermatten,
2003, pag. 15).

Estrictamente todas y cada una de las decisiones judiciales de las instituciones ya sean
publicas o privadas que se tomen cuando haya derechos de los nifios de por medio, deben
analizarse en toda su extension, es decir que dichas resoluciones no pueda llegar a afectar en
un futuro su bienestar peor aun la transgresion de cualquiera de sus derechos, ya sea a nivel
fisico, psicoldgico e inclusive social, por tanto es importante que se funde en este principio que

persigue el desarrollo pleno de su personalidad en un ambiente sano y agradable.

4.11.1. Breve resefia histdrica del principio de interés superior del nifio

Los antecedentes de este principio donde develan dos doctrinas diametralmente
opuestas, una fundamentada en la relacién adulto-menor mediada por el tutelaje, donde
las nifias, nifios y adolescentes no eran considerados sujetos de derecho, se concebian
como objeto de patrocinio e intervencion; por otro lado, se encuentra la doctrina de
proteccion integral, que los reconoce como sujetos de derechos y que precisa del Estado

la modificacion de los marcos legales. (Murillo, Banchén, & Vilela, 2020, pag. 387)

El principio de interés superior del nifio tiene sus origenes en dos doctrinas antagonicas,

debido que un principio los nifios, nifias y adolescentes no eran concebidos como sujetos de
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proteccion especial, por lo que en ese tiempo eran solamente considerados como objetos de
intervencion, al mismo tiempo la famosa doctrina de la proteccion integral cambia totalmente
el panorama y reconoce por primera vez que el Estado se encuentra en la obligacion de reformar
los cuerpos normativos, con el objetivo de poder garantizar los derechos integrales de los
menores por el hecho de encontrarse es una posicién de vulnerabilidad por cuestiones de su

edad y capacidad legal.

Uno de los primeros precedentes se encuentra en el sistema anglosajon, que reconocia
a la familia como el principal pilar para el progreso de una sociedad, donde las nifias,
nifios y adolescentes como parte de esta institucion, debian ser sujetos de derecho para
facilitar su pleno desarrollo personal; lo que motiva y da inicio al estudio de este
principio. (Murillo, Banchdn, & Vilela, 2020, pag. 387)

Como conocemos la familia es el pilar fundamental de la sociedad y piedra angular para
el desarrollo y evolucidn de sus miembros, mismos que saldran como ciudadanos de bien que
contribuiran en el progreso de las naciones. De lo anteriormente dicho, por la importancia que
representa la institucion de la familia conlleva a la necesidad de brindarles proteccion y dotarles

de los derechos especificos de su edad a los nifios, nifias y adolescentes.

Pero, no es hasta 1924 en la Declaracion de Ginebra aprobada por la Sociedad de
Naciones, que se reconocieron por vez primera los derechos especificos para la nifiez y
adolescencia, responsabilizando a los adultos de su proteccion y bienestar, siendo ésta
la besa legal primigenia reconocida a nivel internacional sobre los derechos de este
grupo. Sin embargo, esta declaracion considerada como histérica no tenia fuerza

vinculante para los Estados. (Murillo, Banchén, & Vilela, 2020, pag. 387)

Los progenitores son los pilares fundamentales de la sociedad, por ende, son los
principales encargados directos en el cuidado y crianza de sus hijos, basados en ello en 1924,
se concibe la idea de que los adultos deben encargarse de socorrer todas sus necesidades; si
bien es cierto, esta declaracion fue un parteaguas, mas n tuvo la suficiente fuerza vinculante

para que los Estados tenian la obligacion de acatar lo prescrito en esta declaracion.

Mas tarde en 1959, en la Declaracion de los Derechos del nifio se establece, en el
segundo principio, que el nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que
se pueda desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable

y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
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fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés superior del nifio.
(Murillo, Banchoén, & Vilela, 2020, pag. 387)

Este principio de interés superior tiene como finalidad de que los Estados conjuntamente
con los administradores de justicia al momento de discutir temas en los que se encuentren de
por medio los nifios, nifias y adolescentes, se atiende prioritariamente este principio lo que
implica que en cada una de las decisiones se garantice que los menores puedan gozar y

desarrollarse en un ambiente que les permita un desarrollo integral saludable

De esta forma, queda establecido que para la promulgacion de nuevas leyes, se debera
tener en cuenta el principio; circunstancia que sirven de antesala para que el 1989, la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Convencion sobre los Derechos de los
nifios, abogue por los derechos de la nifiez y adolescencia, dedicando el articulo 3 a este
principio, que trata sobre su participacion en las decisiones que atafien a su persona,
expresando que ‘“en todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las
instituciones publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos administrativos o los dérganos legislativos una
consideracion primordial a que se atendera sera el este interés superior del nifio.
(Murillo, Banchén, & Vilela, 2020, pag. 387)

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es uno de los instrumentos internacionales
que tiene mas relevancia en lo referente a los derechos de la nifiez y adolescencia, cuerpo legal
dedicado especificamente en brindarles proteccion especial. En este sentido, la aparicion de este
principio en el contexto internacional ha permitido el perfeccionamiento de los sistemas
juridicos nacionales, al convertirse en jurisprudencia y base para la toma de cada una de las

decisiones que amparan la proteccién y garantia de sus derechos.

En esta convencion quedo establecido que los nifios, nifias y adolescentes tienen los
mismos derechos que los adultos, y se enfatizan en los derechos que se desprenden de
su especial condicidn de seres humanos que, por no haber alcanzado el pleno desarrollo
fisico y mental, requieren de cuidados y proteccién especial por parte de los Estados.
(Murillo, Banchén, & Vilela, 2020, pag. 387)

Las personas como seres humanos tienen el derecho de ser tratados con dignidad y en
igualdad de condiciones, por lo mismo no debe haber distincion en su trato, por lo que los

adultos y los nifios, nifias y adolescentes deben gozar de derechos de acuerdo a su condicién,
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en este caso, por ser menores de edad requieren de todos los cuidados posibles hasta que

alcancen su madurez y pueden valerse por si mismos.

En el contexto nacional, antes de la promulgacion del Codigo de Menores en el afio
1992, las nifias, nifios y adolescentes, no podian ejercer sus derechos de forma directa,
para ello necesitan la mediacion de organizaciones sociales y gubernamentales; pese el
reconocimiento internacional existian vacios legales e irregularidades que
obstaculizaban el goce pleno de estos derechos. Desde ese momento y hasta la
actualidad se ha perfeccionado el marco juridico en este sentido, es asi que en el 2003
se proclama el Codigo de la Nifiez y Adolescencia el que ha sido modificado siempre
en la busqueda de mejores garantias para el trato y respeto de los derechos de estos
sujetos. (Murillo, Banchon, & Vilela, 2020, pag. 387)

En el Ecuador ha existido varios cuerpos legales dedicado particularmente a los
derechos de la nifiez y adolescencia, hasta llegar al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que
marca la antesala para que los nifios, nifias y adolescentes puedan ejercer sus derechos sin
intermediacion de organizaciones. Agregando a lo anterior, cabe destacar que lo se buscé con
este cddigo fue que los progenitores sean los principales titulares en reclamar sus derechos sin
necesidad de alguna intervencidon gubernamental, por lo que es esencial que tanto el padre como

la madre sean piezas activas y permanentes durante todo su proceso de crecimiento.

Tal es la importancia, que actualmente el Estado ecuatoriana le concede a este principio

que lo sitta en la cima de la piramide de las garantias para los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes; de esta forma se convierte en un instrumento juridico que protege
y garantiza el cumplimiento de los derechos de la nifiez y adolescencia y cuida porque
todas las decisiones gque de alguna manera tengan que ver con los intereses de este grupo
no dafien su desarrollo integral y bienestar, y que siempre sean favorables a los mismos.
(Murillo, Banchén, & Vilela, 2020, pag. 387)

Desde la Constitucion hasta el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, enfatizan y garantizan que
la administracion de justicia y las entidades o instituciones ya sean estas publicas o privadas,
los nifio, nifias y adolescentes gocen del principio de interés superior del nifio en todas las
etapas, sobre todo precautelando que dichas decisiones no vayan afectar o poner en peligro su
desarrollo integral, entendido como el proceso por el cual van adquiriendo sus habilidades,

aptitudes y capacidades.
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El principio de interés superior estd contemplado dentro de nuestra normativa en el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 11, que determina que “es un principio orientado
a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de sus derechos impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas el deber de ajustar sus
decisiones y acciones para su cumplimiento” (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
3). Uno de los elementos primordiales de este principio es el derecho de ser escuchado del nifio,
nifia o adolescente cuando este se encuentre en condiciones de poder expresarse, por ende, las
autoridades administrativas y judiciales estan en la obligacién de que sus decisiones estén
encaminadas en estricto apego a la plena realizacion de sus derechos y garantias de los nifios,
ademas que la Constitucién de la Republica del Ecuador también establece que se atendera a

este principio y que sus derechos deberan prevalecer sobre las demas personas.

4.11.2. Funciones del interés superior del nifio.

Varias son las funciones que orientan este principio, entre las cuales podemos

mencionar:

Funcion orientadora: Orienta al juez o la autoridad sobre la decision correcta que debe
sumir en relacion al goce efectivo de los derechos de la nifia, nifio o adolescente.
Ademas, sirve de guia para la interpretacion de las normas relativas a la nifiez y

adolescencia. (Murillo, et.al, 2020, pag. 389)

Es asi, que esta funcion permite direccionar a la administracion de justicia en este caso
el juez o la autoridad competente en materia de nifiez, sobre los parametros que debe regirse su
decision, debido que la misma debe precautelar y garantizar que la misma viabilice la plena

realizacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Funcion reguladora: “Regula la normativa de los derechos de los nifios y adolescentes,
fundamentada en la dignidad del ser humano. En este sentido, se entiende como clave del
conjunto de derechos centrados en la infancia (instrumentos juridicos internacionales y
nacionales)” (Murillo, et.al, 2020, pag. 389). Como su mismo nombre lo indica, se encarga de
regular que las disposiciones juridicas se ajusten dentro de los limites del marco de los derechos
de la nifiez, por ello la normativa debe tener estrecha armonia con el respeto la dignidad del ser
humano, su integridad fisica, psicoldgica y moral, recordando que los mismos estan

consagrados en los instrumentos internacionales.
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Funciéon hermenéutica: “Es un principio de caracter hermenéutico, dentro de los
margenes del propio derecho de la nifiez y adolescencia, para la interpretacion sistematica e
integral de las normas, acorde con el predominio de los derechos de la infancia” (Murillo, et.al,
2020, pag. 389). Tiene un caracter hermenéutico, por tal motivo las instituciones pablicas,
privadas y los administradores de justicia al momento de interpretar las normas de la nifiez y
adolescencia deberan hacerlo de tal manera que se asegure el pleno ejercicio de cada uno de sus
derechos ya que, al realizar una interpretacion integral se asegura que los nifios, nifias y

adolescentes puedan tener un adecuado desarrollo en todos los &mbitos posibles.

Funcidn de resolucion de normas: “Actla en la resolucion de normas que confluyen
en casos especificos, busca la mejor opcion que maximice los derechos de la nifia, nifio o
adolescente con la menor restriccion posible, tomando en cuenta también su importancia
relativa” (Murillo, et.al, 2020, pag. 389). En este sentido, la o el juzgador debera considerar y
analizar primordialmente la situacion personal del nifio, nifia o adolescente, es decir las
necesidades personales que deban ser atendidas sobre cualquier otra situacion. Aunado a ello,
si el juzgador decide alejar al menor de su familia o de uno de ellos sera estrictamente porque
representa un dafio perjudicial para su persona, por ello cualquier restriccion debe estar

debidamente motivada.

Funcion directriz: “Sirve para orientar las politicas publicas relacionadas con los
derechos de la nifiez y adolescencia” (Murillo, et.al, 2020, pag. 389). El Estado ecuatoriano en
cuanto a la formulacion de las politicas publicas, debe tomar en consideracion el interés superior
del nifio, por ende, su ejecucion debe fortalecer el acceso de los nifios, nifias y adolescentes a
cualquier tipo de atencidén que satisfaga sus necesidades, es decir que la provision de los
recursos de las politicas publicas debe asignarme prioritariamente a favor de la nifiez y

adolescencia.

Funcion de prioridad: “Da prioridad, frente al conflicto de derechos de otras personas”
(Murillo, et.al, 2020, pag. 389). Por este motivo, cuando en un proceso se discuta varios
derechos y entre estos estén derechos de los nifios y adolescentes de por medio, el juzgador

tendra la obligacion de resolver la situacién del menor sobre cualquier otra.

Funcion de obligatoriedad: Su cumplimiento es de obligacion tanto en el ambito
publico como privado. Por el caracter vinculante de la CIDN, el principio de interés
superior del nifio, deja de ser un mero enunciado para convertirse en una disposicion

juridica. De esta forma, los encargados de impartir justicia en las diferentes instancias
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del ordenamiento juridico de los paises firmantes, deben realizar a la interpretacion
sistémica de los derechos del nifio cuando sus intereses se vean afectados. (Murillo,
et.al, 2020, pag. 389)

El principio de interés superior sera de estricto cumplimiento, tanto en el ambito publico como
privado, debido que este principio se encuentra contemplado en diversos instrumentos
internacionales que como sabemos tiene la misma jerarquia de la Constitucién de la Republica
del Ecuador. Por tal razén, el Ecuador al ser uno de los paises partes de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio tiene la obligacion de que la administracion de justicia
aplique a raja tabla este principio, con la finalidad de que los derechos de la nifiez no sean

violentados en ninguna instancia de un proceso judicial.

En conclusion, el cumplimiento de todo el conjunto de las funciones antes descritas,
supone alcanzar un adecuado equilibrio de los derechos segun las particularidades de cada caso,
“lo es determinado a partir de la ponderacion de los derechos si entra en convergencia con otros
intereses colectivos de otros grupos ya sean de nifios o de personas mayores” (Murillo, et.al,
2020, pag. 389). Hay que tener en consideracion que este equilibrio va en constante desarrollo
y transformacion, ya que los nifios, nifias y adolescente con el pasar del tiempo de acuerdo a su
nivel evolutivo y capacidades sus opiniones y criterios sobre aspectos relacionados con su vida
han ido en constante cambio. Por todo esto, las particularidades de cada caso no impiden que
se determine una base en comun de juicios que sirvan para direccionar las funciones de este

principio, hacia el mejor beneficio de los derechos de la nifiez y adolescencia.

4.11.3. Criterios para la aplicacion del principio de interés superior del nifio

La aplicacién del interés superior del nifio debe determinarse de acuerdo a la
particularidad de cada caso, lo que llevado a la préactica se traduce en la ponderacion de los
derechos del nifio, nifia y adolescente tomando en consideracion una variedad de elementos,
entre ellos su desarrollo psicolégico, el grado de madurez que tenga, su edad, el sexo, la
situacion familiar en la que se encuentre, si es perteneciente a un grupo vulnerado, si padece de
alguna discapacidad y su contexto cultural y social. Vinculado a esto, la Convencion
internacional de los derechos del nifio sugiere tener en cuenta un grupo de elementos al

momento de evaluar el principio de interés superior del nifio.

Hay que tener en cuenta primeramente “la relacion entre el principio del interés superior

del nifio y el principio de libertad de expresion y el derecho a ser escuchado” (Murillo, et.al,
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2020, pag. 390). Es esencial tomar en cuenta la opinion del nifio, nifia 0 adolescente de acuerdo
a su desarrollo, ya que no seré& lo mismo la opinién de un nifio que la de un adolescente debido

a que influyen factores como la edad y su desarrollo psiquico.

Segundo, también influyen elementos como “la orientacion sexual, el sexo, la
nacionalidad, las creencias, la religion, la identidad cultural y la personalidad.” (Murillo, et.al,
2020, pag. 390). En este sentido, el juzgador al momento de tomar una decision debe considerar
el entorno en el que se haya desarrollado el menor, ya que muchas de las veces estos elementos
pueden llegar a ser causa de discriminacion, colocandolos asi en una situacion de vulnerabilidad

e indefension.

Tercero “la preservacion del entorno y las relaciones familiares” (Murillo, et.al, 2020,
pag. 390). La familia es el entorno principal donde se desenvuelven los miembros de la familia
especialmente los nifios, nifias y adolescentes, lugar donde ocurre su proceso de crecimiento y
desarrollo. Por esta razon, la ruptura de las relaciones familiares debe ser dictada como ultimo
recurso cuando se evidencia que representa un dafio perjudicial para la seguridad, bienestar
fisico y psiquico del nifio, nifia o adolescente, por lo que el Estado debe garantizar la plena
satisfaccion de sus derechos, asi como sus necesidades fisicas, afectivo emocionales y

materiales.

Dicho lo anterior, otro de los criterios que se debe tener en cuenta es la garantia del
derecho a la educacion y a la salud, siendo el Estado el responsable directo de la satisfaccion
de sus necesidades sanitaras y educativas, por lo tanto, debe adoptar medidas de prevencion y

sobre todo impedir conductas que repriman su desarrollo mental y fisico.

4.12. Desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes

“El desarrollo integral infantil es un proceso interactivo de maduracion que resulta de
una progresion ordenada de desarrollo de habilidades perceptivas, motoras, cognitivas, de
lenguajes, socio-emocionales y de autocontrol” (Ledn, 2019, pag. 144). Ental sentido, podemos
entender que el desarrollo integral es el proceso de crecimiento en el cual los nifios, nifias y
adolescente van adquiriendo habilidades que le permitan enfrentarse a la vida adulta, por ende,
durante este proceso es indispensable que su nacleo familiar le propicie un entorno adecuado,

mas aln por parte de los progenitores al ser los encargados de su crianza.

El desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente es el producto de las constantes

interacciones con sus ambientes inmediatos, la familia, escuela, comunidad, etc. Desde
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esta perspectiva no solamente la madre contribuye en su proceso de formacion en su
edad temprana, ya que el padre también adquiere particular importancia volviéndose asi
en piezas clave conjuntamente con el apoyo de los deméas miembros del nicleo familiar.
(Abeya, et.al, 2004, pag. 313)

De este modo, de acuerdo a lo sefialado por los autores el desarrollo integral se da como
resultado de las constantes interacciones del menor con sus ambientes mas proximos, porque a
comparacion de una persona adulta el proceso de formacion del nifio, nifia 0 adolescente se da
en el entorno familiar y escolar, por tanto, es importante destacar el papel que lleva a cabo tanto
el padre como la madre en su vida, ya que a falta de la presencia de uno de ellos puede llegar a

repercutir de manera negativa en su desarrollo ya sea a nivel fisico o afectivo-emocional.

Dentro de nuestra normativa, la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 44,
establece que los nifios, nifias y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como el proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y
de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar,
social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion
de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
pag. 23)

Es fundamental que las politicas nacionales y locales que tome el Estado con ayuda de
la sociedad y la familia, garanticen a los nifios, nifias y adolescentes a convivir en un ambiente
familiar, escolar y social saludable que les permita el ejercicio pleno de sus derechos, entre ellos
el derecho a la integridad fisica y psiquica, a la salud integral y nutricion, a la educacion, a la
recreacion, disfrute de la convivencia familiar, a ser consultados en asuntos que les afecten,
entre otros, que va de la mano con su desarrollo integral. Es asi, que el Estado al avalar el
cumplimiento de sus derechos integrales también garantiza que gocen de un adecuado proceso
de crecimiento lo que va permitir el despliegue de sus habilidades y capacidades, a la par de la

satisfaccion de sus necesidades efectivo- emocionales.

Esto con concordancia con el Art. 96 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que
determina a la familia como el nicleo basico de la formacion social y el medio natural
y necesario para el desarrollo integral de sus miembros, principalmente los nifios, nifias

y adolescentes. Recibe el apoyo y proteccion del Estado a afecto de que cada uno de sus
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integrantes puedan ejercer plenamente sus derechos y responsabilidades. (Codigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 26)

Conviene subrayar, que la familia al ser uno de los grupos fundamentales para el
desarrollo de la sociedad, necesita que el Estado le brinde toda la proteccion necesaria que
garantice el ejercicio de los derechos de los integrantes del nacleo familiar, mas ain de los
miembros mas vulnerable que son los nifios, nifias y adolescentes, el tal sentido, al asegurar el
desarrollo integral de los menores también se garantiza que los progenitores ejerzan su

maternidad y paternidad responsablemente.

4.13. Plan Nacional de Desarrollo

De acuerdo al Art. 280 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, es el instrumento
al que se sujetaran las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y
ejecucion del presupuesto del Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos
publicos; y coordinar las competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos
autonomos descentralizados. Su observancia sera de caracter obligatorio para el sector
publico e indicativo para los demas sectores. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, pag. 90)

Este instrumento permite al Gobierno trazar los objetivos y lineamientos estrategicos de
las politicas, programas y proyectos publicos, mismos que son formuladas por el presidente de
la Republica del Ecuador, que tiene como objetivo garantizar el pleno ejercicio de los derechos
y los principios amparados en la Constitucion, con especial énfasis a los grupos de atencion
prioritaria, en este caso, los nifios, nifias y adolescentes que puedan promover su desarrollo

integral.

En lo referente a los lineamientos territoriales determina sobre la atencidn integral a la
poblacion, priorizando la primera infancia entre ellos, promover los servicios de
atencién integral a los grupos de atencidn prioritaria, con enfoque de igualdad; crear
programas que promueven el desarrollo infantil integral para el ejercicio pleno de
derechos; generar intervenciones hacia la primera infancia, como primer eslabén en la
consecucion de mejores oportunidades de progreso de la poblacion. (Plan Nacional de
Desarrollo, 2021, pag. 23)

Los nifios, nifias y adolescentes por su condicion de vulnerabilidad en relacion con las

demas personas, es indispensable que las politicas pablicas tengan como finalidad garantizar su
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desarrollo integral, por lo tanto, es obligacion del Estado asegurar el pleno ejercicio de sus
derechos atendiendo a su principio de interés superior, mismos que le permiten satisfacer sus
necesidades afectivas, sociales y culturales, con el apoyo de politicas interseccionales

nacionales y locales, que garantice mejores condiciones de vida

En lo referente a los objetivos del eje social, el objetivo 5 prescribe proteger a las familias,
garantizar sus derechos y servicios, erradicar la pobreza y promover la inclusion social. EI Plan
Nacional de Desarrollo, establece en sus lineamientos territoriales la proteccion de las familias
y la garantia sin discriminacion de los derechos consagrados en la CRE. En este marco, busca
promover la universalidad, igualdad, progresividad, calidad y eficiencia del sistema nacional
de inclusion y equidad social en los ambitos de la educacion, salud, seguridad social, deporte,
habitat y vivienda, acceso a servicios basicos y conectividad, disfrute del tiempo libre, ciencia
y tecnologia, entre otros. Ademas, establece que la familia en sus diversos tipos, ndcleo
fundamental de la sociedad, debe ser protegida por el Estado y es fundamental importancia la
promocion de politicas que garanticen la atencion especializada, tanto a nivel pablico como
privado, de las personas o grupos de atencion prioritaria. (Plan Nacional de Desarrollo, 2021,
pag. 39)

Es importante que el estado promueva politicas que protejan los derechos de los
integrantes de la familia especialmente de los nifios, nifias y adolescentes, por lo tanto, es
importante que se brinden capacitaciones a los administradores de justicia sobre la promocion
de los derechos de la familia, nifiez y adolescencia que permitan la garantia de sus derechos en
los procesos de divorcio o separacion, debido que muchas de las veces durante estos procesos
se transgrede los derechos del hijo o hija al ser obligado a separarse de uno sus padres sin
justificacion alguna, asi como el derecho de los progenitores al limitar la tenencia solamente a
una persona aun cuando se encuentran en igualdad de condiciones, por lo que la normativa
también transgrede sus derechos, por ello es importante, que los jueces estén capacitados y
sobre todo que tengan un gran manejo de los instrumentos internacionales que amparan que el
nifio, nifia o adolescente no sea separado de su familia siempre y cuando dicha convivencia no

afecte su interés superior.

4.14. Doctrina de la Proteccion Integral

Se define a la proteccion integral “como el conjunto de acciones, planes, politicas y
programa que con prioridad absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado” (Buaiz, 2003, pag.

2). Es asi, que el Estado conjuntamente con la participacion activa de la familia y la sociedad
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deben permitir que los nifios y adolescentes disfruten de manera efectiva y sin discriminacion
alguna de los derechos humanos inherentes a su persona, como la supervivencia, participacion
y desarrollo, ademéas que atiende a las situaciones especiales en las que se puedan llegar a

encontrar.

4.14.1. Principios basicos de la doctrina de la protecciéon integral

Se destacan cuatro principios basicos de esta doctrina, entre ellos:

La igualdad y no discriminacion: Es el pilar fundamental sobre el cual se edifica la
filosofia de los Derechos Humanos y se erige como eje para la universalidad de estos
derechos. EIl caracter universal de las politicas sociales tiene que ver de manera
inmediata con este principio, asi como la aplicacion y el ejercicio de todos y cada uno
de los Derechos humanos de los nifios y adolescentes tiene que ver con que esta
aplicacion y este ejercicio esta dirigido a vencer las condiciones, situaciones y
circunstancias, generalmente sociales, economicas Yy culturales, que generan

discriminacion y, por ende, desigualdad. (Buaiz, 2003, pag. 3)

Es asi, que este principio tiene la finalidad de que la aplicacion de la normativa no se
funde solamente en condiciones sociales, culturales y econdmicas que la mayoria de las veces
causan discriminacion y por consiguiente desigualdad de los diferentes grupos sociales, por
ende, esta prohibicion se convierte en el presupuesto para la construccion de las diversas
politicas de proteccion integral. Asimismo, este principio se encuentra contemplado en el Art.2
de la Convencion de los Derechos del nifio, cuerpo legal que prescribe que los Estados estan
obligados a respetar los derechos contemplados en la misma, por lo tanto se debe asegurar que
la aplicacion de la norma se la realice sin distincion alguna, ya que la raza, el color, el sexo, el
idioma, el origen nacional, la posicién econdémica o cualquier otra condicion del nifio o la de
sus padres, no debe ser un factor que perjudique el ejercicio pleno de sus derechos. Es
importante también destacar que el principio de igualdad se concibe mas alla de la propia
condicién del nifio, ya que su prohibicidn se extiende a las condiciones de sus padres, que
impide que pueda ser tomada como elemento de juicio para ejercer discriminacion sobre el hijo
0 hija.

Interés superior del nifio: Se considera un principio juridico garantista, es decir, que

su significado estriba fundamentalmente en la plena satisfaccion de los derechos de los

nifios, dejando de ser una directriz vaga e indeterminada. De esa manera, el interés
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superior del nifio junto a la no discriminacién, constituyen la base de sustentacion y

proteccion de los derechos humanos de los nifios. (Buaiz, 2003, pag. 4)

Este principio esta prescrito en el Art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio,
en tal sentido cuando la administracion de justicia o los 6rganos legislativos decidan sobre
medidas referentes a los nifios, deber&n tener como consideracion primordial este interés.
Ademas, debo recalcar que este principio funge también como un limitante a la potestad
discrecional de las personas publicas o privadas, por lo que debe darse la plena satisfaccion de

los derechos y garantizar su proteccion y prevencion.

La efectividad y prioridad absoluta: La efectividad trae aparejado consigo la
adopcion de medidas o providencias no solo de caréacter administrativo y legislativas,
sino todas aquellas que siendo de cualquier indole conduzcan a la efectividad (goce y
disfrute real) de los derechos humanos de los nifios y nifias, al respeto de estos derechos
y al desarrollo de garantias sociales, econdmicas, legales, institucionales vy
administrativas. En cuanto a la prioridad absoluta, es de particular interés para
transformar la conducta institucional de los gobiernos respecto a la planificacion social,
puesto que invierte el orden jerarquico o de preeminencia de los asuntos de estado y de
gobierno, al colocar en primer lugar las medidas referidas al cumplimiento de los
derechos sociales, economicos y culturales sin que valga de excusa motivaciones de
caracter presupuestario, emergentes o circunstanciales que tradicionalmente se han
utilizado para evadir responsabilidades en el cumplimiento de los derechos humanos.
(Buaiz, 2003, pag. 5)

Amparado el mismo en el Art. 4 de la Convencion sobre los derechos del nifio, sefiala
que la efectividad es la obligacion que tienen los Estados de adoptar medidas tanto
administrativas como legislativas y las que hagan falta para que pueda darse una verdadera
efectivizacidn de los derechos reconocidos en la Convencion; lo que concerniente a la prioridad
absoluta, los Estados partes deberan adoptaran las medidas antes mencionadas utilizando hasta
el maximo de sus recursos y de ser necesario recurrir a la cooperacion internacional en lo que
respecta a los derechos sociales, econdmicos y culturales. Es asi, que el principio de efectividad
va direccionar que los Estados partes adopten medidas que garanticen el disfrute real de los
derechos humanos sobre todo los referentes a la nifiez y adolescencia que va de la mano con el
desarrollo de garantias sociales, econdmicas, institucionales, legales y administrativas; y en lo

referente al principio de prioridad absoluta, los Estados con el fin de adoptar medidas que
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efectivicen la proteccion integral debera recurrir incluso a la cooperacion internacional, a fin de

brindar prioridad en la formulacion de las politicas publicas.

Principio de solidaridad: Para cumplir y hacer cumplir los derechos en una concepcién
universal, colectiva e integral no basta con que el gobierno sea responsable inmediato
de estos. Si bien lo es, por intrinseca naturaleza de los propios derechos humanos; la
sociedad y la familia estan obligados a activar los mecanismos de garantia y proteccion
necesarios para que la obligacion del Estado sea correspondida con la obligacién y
solidaridad social. Para ello, la Doctrina de Proteccion Integral invita a crear
mecanismos apropiados desde cada uno de los estamentos e instancias de la sociedad.
(Buaiz, 2003, pag. 6)

Es asi, que el Art. 5 de la Convencion sobre los derechos del nifio, prescribe que los
Estados que forman parte deberan respetar los derechos, deberes y responsabilidades de los
progenitores, integrantes de la familia, de la comunidad o de las personas que estan encargadas
legalmente del menor, con el objetivo de que puedan impartirle y brindarle de acuerdo a sus
facultades las orientaciones apropiadas para que el nifio pueda ejercer sus derechos reconocidos
en la Convencion. El principio de solidaridad en pocas palabras quiere decir que no solo el
Estado es el responsable directo, ya que necesariamente requiere del apoyo de la sociedad y la
familia para poder activar los mecanismos de garantia y proteccion en cada uno de los

estamentos e instancias de la sociedad.

4.15. Introduccidn al proceso de inconstitucionalidad

El proceso de inconstitucionalidad se presenta como el instrumento procesal por virtud
del cual determinadas personas o instituciones sefialadas por la Constitucion tienen la
legitimacién activa para poder plantear, dentro de un plazo de prescripcion, y de
acuerdo con un procedimiento establecido en el Cddigo Procesal Constitucional, una
demanda ante el Tribunal Constitucional, el 6rgano competente, cuando determinadas
normas juridicas aprobadas por concretos poderes publicos y dotados de poder
normativo se convierten en el objeto de control para determinar si son o no compatibles
con la Constitucion, la norma fundamental que se convierte en pardmetro para ese

estudio y analisis que culminara con una resolucion. (Hakansson, 2014, pag. 26)

En efecto, el proceso de inconstitucionalidad es un medio que permite que cualquier

persona ya sea individual o colectivo presentar una accién de inconstitucionalidad cuando
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considere que el 6rgano que emitié la disposicidn juridica ha vulnerado derechos amparados en
la Constitucién, la misma que podré presentarse ante el érgano competente que este caso
corresponde a la Corte Constitucional del Ecuador que tendra como finalidad establecer si dicha
disposicion demandada es o no compatible con el cuerpo normativo, convirtiéndose asi la

norma suprema en la piedra angular por el cual debe regirse el estudio y analisis de la causa.

Con respecto a la inconstitucionalidad de una norma el cuerpo normativo que lo regula
es la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en este sentido el Art.1,
establece sobre la finalidad de esta ley, que tiene por objeto regular la jurisdiccion
constitucional, con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos y de la
naturaleza; garantizar la eficacia y la supremacia constitucional. (Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 2)

Es asi, que este cuerpo normativo tiene la finalidad de regular la jurisdiccion
constitucional ejercida por la Corte Constitucional del Ecuador considerado como el maximo
organo de control constitucional, el mismo que esta encargado de la defensa y la observancia
de las normas constitucionales, siendo la Constitucion la norma suprema jerarquicamente
superior que prima sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, consecuentemente la
violacién de su normativa significaria una transgresion grave a los derechos fundamentales de

las personas.

4.15.1. Procedimiento para declarar la inconstitucionalidad de una norma, regulada en

la Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional

En cuanto a la legitimacion el Art. 77, sefiala “que la demanda de inconstitucionalidad
puede ser propuesta por cualquier persona, individual o colectivamente” (Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 27). En este sentido, cuando una persona
0 un grupo de personas considere que se ha violentado sus derechos reconocidos en la

Constitucién podran presentar la accion de inconstitucionalidad.

Referente al plazo para interponer la accion de inconstitucionalidad el Art. 78, prescribe
que va regirse de acuerdo a las siguientes reglas: 1. Por razones de contenido, las
acciones pueden ser interpuestas en cualquier momento; 2. Por razones de forma, las
acciones pueden ser interpuestas dentro del afio siguiente a su entrada en vigencia. (Ley

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 27)
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Por lo tanto, la persona o colectivo que presente una accion de inconstitucionalidad
deberd tener en cuenta dos aspectos esenciales, ya que si la disposicion juridica que se esta
demandando son por razones de su contenido podré presentarse en cualquier dia del afio,
mientras que si trata por razones de forma de la disposicion juridica solo podra interponerse en

el afio siguiente a la entrada en vigencia del cuerpo normativo.

En relacion al contenido de la demanda de inconstitucionalidad el Art. 79, determina
que contendré: 1. La designacién de la autoridad antes quien se la interpone; 2. Nombre
completo, nimero de cédula y domicilio de la persona demandante; 3. Denominacion
del érgano emisor de la disposicién juridica objeto del proceso; 4. Indicacién de las
disposiciones acusadas como inconstitucionales; y 5. Fundamento de la pretension. (Ley

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 27)

En este aspecto, la persona o colectivo que presente la demanda de inconstitucionalidad
debera cumplir taxativamente con los todos los requisitos anteriormente descritos, y en el caso
que se traten de requisitos que no sean subsanables la demanda sera inadmitida. Aunado a esto,
la demanda debera presentarse con indicacion de la autoridad ante quien se la va a presentar,
que en este caso seran los jueces y juezas de la Corte Constitucional del Ecuador; como segundo
punto se deberd incluir en la demanda los generales de ley de la o las personas accionantes que
servira para la respectiva identificacion de la o las personas demandantes; con respecto al tercer
punto que trata sobre denominacion del 6rgano emisor de la disposicién juridica objeto del
proceso, quiere decir en si sobre la disposicidn juridica emitida por una institucion perteneciente
al Estado; y con respecto a los fundamentos de la pretension se deberan incluir en la misma las
disposiciones que han sido violentadas, lo argumentos por los cuales se cree que existe una
incompatibilidad sobre la norma, y cuando sea el caso, se podra solicitar la suspension
provisional sin perjuicio de que se pueda ordenar otras medidas cautelares; asi mismo en la
demanda se debera indicar los casilleros judiciales para las futuras notificaciones y la firma de

la o las personas demandantes conjuntamente con la del abogado patrocinador.

Por otra parte, en lo que concierne con la admisibilidad de la demanda de
inconstitucionalidad deberé regirse de acuerdo a las reglas prescritas en el Art. 80, las
cuales son: 1. La sala de admision decidira sobre la admisibilidad de la demanda dentro
del término de quince dias; y 2. El auto admisorio contendra, a) la decisién sobre la
admision de la demanda, b) orden de recabar informacion, c) orden para correr traslado

al érgano emisor, d) orden al 6rgano emisor que remita el expediente con los informes
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y documentos que dieron origen a la norma, €) orden de poner en conocimiento del
publico la existencia del proceso; y 3. Auto de notificacién al demandante en su

casillero. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pég. 27)

Por lo tanto, la Sala de Admisién de la Corte Constitucional del Ecuador tendra la
facultad de admitir o inadmitir las demandas cuando estas cumplan o no con todos los requisitos
establecidos en el término de 15 dias. En el caso de ser admitidas, la Sala emitir4 un auto
admisorio donde dard a conocer sobre la admision de la misma, y en caso de requerir
informacidn para mejor resolver la Sala se emitird una orden que sera concedida en el término
de 15 dias para que el érgano emisor de la disposicion intervenga dentro del proceso, ya sea
que defienda o impugne sobre la inconstitucionalidad de la norma en litigio, ademas de
presentar los documentos que sirvieron de fundamento para la promulgacion de la norma,
aunado a ello, serd indispensable que el resumen completo del proceso sea publicado en el

registro oficial para conocimiento de la poblacion.

Asi mismo, en lo que respecta al sorteo el Art. 81, “sefiala que, una vez admitida la
demanda, la Secretaria General deberd efectuar el reparto de las demandas de
inconstitucionalidad por sorteo para determinar la jueza o juez ponente” (Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 28). Es asi, que la Secretaria General sera
el organo encargado de coordinar los procesos de archivo de las demandas, custodia y las
consecuentes notificaciones de las providencias a las partes procesales, al mismo tiempo, una
vez efectuado el sorteo el juez o jueza ponente que haya sido designado tendra la facultad de
realizar el proyecto de admisibilidad, la sustanciacion de las causas y la respectiva elaboracion
del proyecto de sentencia, cabe destacar que en las causas que sean de suma complejidad podra

designarse mas de un juez ponente.

En lo que compete a la inadmision de las demandas el Art. 83, determina que la misma
se realizara mediante auto, cuando no cumpla con los requisitos de la demanda y
siempre que no sean subsanables, debiendo indicarse con precision los requisitos
incumplidos, para su respectiva correccion, consecuentemente el Art. 84, determina que
el rechazo de la demanda podra darse en los siguientes casos: 1. Cuando carezca de
competencia; 2. Cuando la demanda se presente por fuera de los términos; 3. Cuando
no se corrija la demanda; y 4. Cuando recae sobre normas juridicas amparadas por una
sentencia que tenga efectos de cosas juzgada. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, 2009, pag. 28)
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De acuerdo a lo anteriormente establecido, cuando la demanda de inconstitucionalidad
no haya cumplido con los requisitos establecidos en el Art. 79 se conferira el termino de cinco
dias para que pueda realizar la correccion de la misma y en caso de no realizarla en el término
previamente establecido se ordenard el archivo de la causa, cabe destacar que no se podra
interponer recurso alguno contra el auto de inadmision. Por otra parte, el rechazo de la demanda
podra darse cuando los accionantes hayan designado a una autoridad que carezca de
competencia para la resolucion de la causa, en cuyo caso se ordenara el envio de la demanda al
juez o jueza que se considere competente, ademas cuando la demanda no haya sido presentada
dentro del término o a su vez en el caso de ser necesario no haya sido corregida en el término
de 5 dias se ordenarse el rechazo de la misma y al igual que la anterior no procede recurso
alguno conta el auto de rechazo.

En relacion a la informacion para la resolucion del proceso el Art. 86, sefiala: “el juez o
jueza ponente con el fin de recabar informacion podra invitar a entidades, universidades,
organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso, para
que presenten informes técnicos” (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009, pag. 28). En efecto, con la finalidad obtener toda la informacion necesaria para la
resolucion de la causa, el juez o jueza ponente designado podra invitar a las instituciones
publicas o privadas que sean necesarias para que presenten informes técnicos en relacion a los
puntos especificos que serviran de fundamento para mejor analisis del caso, y en ese caso se
podré extender el término para la presentacion del proyecto de sentencia hasta quince dias que

seran contados a partir de la fecha de vencimiento para las intervenciones publicas y oficiales.

En cuanto a la realizacion de la audiencia el Art. 87, determina que cualquier
interviniente dentro del proceso constitucional o cualquiera de los jueces de la Corte
pueden solicitar que se convoque a audiencia publica ante el Pleno, para quien hubiere
expedido la norma o participado en su elaboracion, y el demandante, expongan,
clarifiquen, sustenten, profundicen los argumentos de hecho y derecho en que se
sustentan su pretension, que sera aceptada siempre que la jueza o juez ponente lo
considere necesario. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009,
pag. 28).

Dentro de este contexto, la audiencia publica se debera realizar ante el Pleno
conformado por todas las jueces y juezas de la Corte Constitucional, en la que se escuchara

todos los argumentos de hecho y de derecho del 6rgano emisor de la disposicion demandada y
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del demandante siempre y cuando la jueza o juez ponente lo estime necesario, esta audiencia se
podra solicitar y llevar a cabo hasta cinco dias después de vencido el término establecido para

recabar informacion.

En referencia a los criterios de las juezas y jueces de la Corte el Art. 88, determina que
cualquiera de las juezas o jueces de la Corte podran presentar al ponente sus criterios
sobre el proceso, para que los evalué y tenga en cuenta en la elaboracion del respectivo
proyecto de sentencia. Para tal efecto, cualquier jueza o juez de la Corte puede acceder
al expediente, examinarlo y solicitar copias, antes de que sea discutido en el Pleno de la
Corte Constitucional. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009, pag. 29)

De este modo, el proyecto de sentencia sera presentado por el juez o jueza ponente de
forma escrita ante la Secretaria General de la Corte Constitucional, siendo este 6rgano el
encargado de remitir la copia del expediente a todos los jueces que integran la Corte en el
término de quince dias a partir de la fecha de vencimiento del término que tienen los jueces de
la Corte para la presentacion de los criterios que se estimen necesarios tener en cuenta en la
elaboracion del proyecto de sentencia. Aunado a ello, los jueces de la Corte tendran la facultad
de presentar sus observaciones con respecto al proyecto de sentencia dentro del término de

cinco dias siguientes a la presentacion ante de la Secretaria General.

En cuanto a la deliberacion y decision el Art. 90, prescribe que la sentencia de la Corte
Constitucional se sujetara a las siguientes reglas: 1. La decision debera adoptarse dentro
del término de diez dias a partir del vencimiento del término para la presentacion de las
observaciones de la Corte Constitucional; 2. La decision se adoptara por la mayoria
absoluta; 3. Cuando el proyecto no sea aprobado, se designard una juez jueza o juez
ponente para que elabore el proyecto. (Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009, pag. 29)

Es importante sefialar en este punto que la decision debera adoptarse siempre y cuando
haya transcurrido el termino dentro del cual los miembros de la Corte pueden presentar las
observaciones sobre el proyecto de sentencia; asi mismo la decision podra ser adoptada cuando
se cuente con la mayoria absoluta es decir 5 votos de los jueces o juezas de la Corte; finalmente
en el caso de que el proyecto de sentencia no sea aprobado se debera designar a otro juez o

jueza ponente para la elaboracion del mismo.
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En cuanto al contenido de la sentencia el Art. 91, determina que debera contener: 1.
Antecedentes procesales, en lo que deberén constar al menos: a) Transcripcion de la
disposicién juridica demandada, b) Indicacion expresa, clara, precisa y sucinta de la
pretension y su fundamento, ¢) Contenido sucinto de las intervenciones y d) Etapas
procesales agotadas. 2. Parte considerativa, que se referird al menos a los siguientes
temas: a) Competencia de la Corte Constitucional, b) Planteamiento de los problemas
juridicos de los que depende la resolucion del caso, c) Resolucion de los problemas
juridicos, d) Sintesis explicativa. 3. Parte resolutiva, en la que se pronunciara sobre la
constitucionalidad de la disposicion demandada y sobre los efectos de la decision. (Ley

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009, pag. 29)

Con respecto a ello, la Corte Constitucional estara obligada a pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de la disposicion que ha sido demandada ademas de los efectos generados
por la decision. La sentencia estara constituida por tres partes esenciales: los antecedentes, la
parte considerativa y la parte resolutiva. En este sentido, la primera parte debera contar con la
indicacion de la disposicion juridica demandada y las pretensiones de la o los accionantes
asimismo en la sentencia se debera incorporar todas las actuaciones con los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos por los demandantes y el 6rgano emisor de la disposicion juridica
demandada, ademas si el juez ponente requirié recabar informacion debera incluir también en
la sentencia los informes técnicos que sirvieron para el analisis del caso y las etapas procesales
agotadas; en la segunda parte de la sentencia se debera indicar la competencia, el planteamiento
y la resolucion de problemas juridicos generados por la trasgresion de la norma, es decir la
verificacion de que si se vulnero o no un derecho y la sintesis explicativa; finalmente la tercera

parte establecera sobre la constitucionalidad de la disposicion y sobre sus efectos.

Cabe indiciar dentro de este tema el andlisis del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, el mismo que ampara sobre las reglas para confiar el ejercicio de la patria
potestad. — Para confiar la patria potestad en los casos previstos en el Art. 325 del
Cadigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que esté en condiciones
de expresar su opinion observara las siguientes reglas: 1. Se respetara lo que acuerden
los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o I hija; 2. A falta
de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ello es inconveniente para el interés
superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce
afios se confiaréa a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos

del hijo o hija; 3. Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria
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potestad se confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y
madurez psicoldgica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la
dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral; 4.
Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferird a la madre, siempre
que no afecte el interés superior del hijo o hija; 5. En ninguin caso se encomendara esta
potestad al padre 0 madre que se encuentre en alguna de las causales de privacion
contempladas en el Art. 113; y, 6. En caso de falta o de inhabilidad de ambos
progenitores para el ejercicio para el ejercicio de la patria potestad, el Juez nombrara un
tutor de acuerdo a las reglas generales. La opinion de los hijos e hijas menores de doce
afios, sera valorada por el Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita.
La de los adolescentes sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente
perjudicial para su desarrollo integral. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
28)

Este articulado es piedra angular para este trabajo de investigacion juridica, en este
sentido, debo comenzar primero sefialando que el mismo fue analizado por la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 28-15-IN/21, en referencia al primer numeral,
cabe indicar que el juzgador podra aceptar el acuerdo que lleguen los progenitores siempre y
cuando no llegue afectar el pleno ejercicio de los derechos de los hijos e hijas menores, por lo
tanto, los dos padres podran pactar quien de ellos pueda ejercer la tenencia y ponerse de acuerdo
los dias en que el otro progenitor pueda visitar a su hijo y los alimentos que deba consignar,
aunado a ello, en este aspecto es necesario preguntarnos si el juzgador luego de haber analizado
todas las pruebas presentadas por las partes, la opinidn del hijo o hija de familia y si los informes
emitidos por la Oficina Técnica son favorables, y los mismos hayan acordado y demostrado
gue se encuentren en Optimas condiciones para hacerse cargo de su cuidado y crianza, no
deberia haber impedimento para poder optar por una tenencia compartida que sea favorable
para el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente segun sea el caso; el numeral 2, prescribe
que a falta de acuerdo y si ello es perjudicial para el interés superior del nifio la patria potestad
de los que no han cumplido los 12 afios de edad serd confiada a la madre, donde la Corte
Constitucional ha observado que el encargo de la tenencia se encuentra supeditado por una
preferencia a la madre sin justificacion alguna, por lo que no se estd considerando
primordialmente el interés superior del nifio sino mas bien el sexo de los progenitores, ademas
se observa que el numeral excluye a los menores de 12 afios de edad, por cuanto la misma

Convencion sobre los Derechos del Nifio en la Observacion General No. 20, establece que se
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debe escuchar y tomar en consideracion su opinion incluso antes de los 12 afios de edad, por
todo lo anteriormente expuesto se concluye que dicho numeral es inconstitucional por atentar
contra el principio de interés superior y el derecho a la igualdad y no discriminacion de los
progenitores y la corresponsabilidad parental, por tanto es declarado inconstitucional; en
referencia al numeral 3, cabe destacar que el mismo si ampara el interés superior del nifio en
parte, ya que establece que la tenencia sera confiada al progenitor que demuestre que tiene las
mejores condiciones en todos los &mbitos, es decir que no sufra de algun trastorno o problema
psicoldgico que pueda poner en peligro al nifio, nifia o adolescente, asi como también, cuente
con tiempo y un entorno familiar adecuado para su desarrollo integral, por lo que debo hacer
hincapié en que no deberia existir un rango de edad por asi decirlo para encargar la tenencia,
por lo que haber cumplido los12 afios no deberia estar limitando su interés superior, debido que
la administracion de justicia al tratarse de un grupo de atencion prioritaria debe ampararlos en
todo momento sin considerar la edad que tengan; el numeral 4, establece un tinte
discriminatorio contra los progenitores lo que resulta absurdo, debido que la misma sefiala que
por mas que los dos padres demuestren que se encuentran en igualdad de condiciones se
preferird a la madre, lo que evidentemente deja en una posicion de desigualdad al padre de
familia, por lo que la Corte concluyo que no se puede considerar que en absolutamente todos
los casos la madre va ser la mas Optima para hacerse cargo de la tenencia a comparacion del
padre, asimismo, este articulado esta basado en la doctrina de los afios tiernos, que establecia
que la madre tiene una conexion bioloégica con sus hijos, por lo que debe obtener la tenencia
del nifio, nifia o adolescente por sus habilidades y su instinto maternal, cabe destacar que esta
teoria fue declarada inconstitucional en 1981 por la Corte Suprema del Estado de Alabama,
debido que la doctrina generaba una clasificacion fundamentada en el sexo lo que de una u otra
forma impedia que se evalué y se aplique el interés superior del nifio en su totalidad, por lo que
este numeral fue declarado como inconstitucional por ser violatorio de derechos; el numeral 5,
establece que no se podré confiar la tenencia a uno de los padres que se hallen incursos en
alguno de los numerales del Art. 113, del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, debido que
podria poner en peligro la integridad personal del nifio, nifia o adolescente, al tratarse de actos
de caréacter grave ejercido por uno de los padres, razon suficiente para privarle totalmente de la
patria potestad; finalmente el numeral 6, sefiala que a falta de uno de los progenitores o la
incapacidad de ambos para poder encargarse de la patria potestad, se debera nombrar un tutor
tomando en consideracion todas las reglas antes mencionadas. El Gltimo inciso en referencia al
derecho de opinién de los hijos, en la que se considera que solo sera obligatoria para los

adolescentes, también se puede observar que violenta el interés superior del Nifio, por lo que
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de acuerdo a la Observacion General No. 14 del Comité, de los Derechos del Nifio, en su parte
pertinente prescribe que para poder evaluar el interés superior del nifio el juzgador debe evaluar
cado caso en su particularidad sin importar el rango de edad del mismo, en la que se debera
tomar en cuenta varios elementos entre ellos: su derecho a que respete su opinion, su derecho a
la identidad, su derecho a tener una familia y poder gozar de una convivencia familiar, el
cuidado y proteccion de deber recibir los nifios, nifias y adolescentes, su situacion de
vulnerabilidad y finalmente su derecho a la educacion y la salud.

4.16. Derecho Comparado

4.15.1. Ley que Regula la Tenencia Compartida de los Nifios y Adolescentes de la
Republica de Peru

El Congreso de la Republica de Pert aprobo una ley que regula la tenencia compartida
de los nifios y adolescentes que tiene por objeto modificar los articulos 81, 82 y 84 del Codigo
de los Nifios y Adolescentes, con el objetivo de que se establezca el régimen de tenencia

compartida en favor del interés superior del nifio.

Art. 81.- Tenencia Compartida: Cuando los padres estén separados de hecho o por
divorcio, la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes, es asumida por ambos padres,
excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el menor. Asimismo, los padres de
comun acuerdo y tomando en cuenta el parecer del nifio, cuando sea el caso, decidiran
la forma de la tenencia compartida. De no existir acuerdo, el juez especializado debe
otorgar, como primera opcion la tenencia compartida, dictando las medidas necesarias
para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia exclusiva a uno de los padres,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente. (Ley

que regula la tenencia compartida de los nifios y adolescentes, 2021, pag. 10).

Como sabemos la unién de hecho cumple con las finalidades y deberes semejantes al
matrimonio, por ende, al momento de separarse ambos progenitores tienen los mismos derechos
y obligaciones con respecto al cuidado y crianza de sus hijos en comdn, por tanto se puede
evidenciar que este articulado garantiza que los progenitores sigan cumpliendo con sus
obligaciones parentales a pesar de encontrarse separados, ya que no prohibe que los padres se
pongan de acuerdo en la forma en que se va llevar a cabo la tenencia compartida siempre y

cuando se considere la opinion del menor, algo muy importante a mencionar es que en esta
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normativa se establece dos opciones, ya sea la tenencia compartida como primera opcion o la
tenencia exclusiva si llegare a ser perjudicial para el ejercicio de los derechos del hijo o hija.
En este sentido, es menester que en el Ecuador se establezca la figura de tenencia compartida
en el Cddigo de la Nifies y Adolescencia, puesto que actualmente prevé que solo un progenitor
podra ejercer el cuidado y crianza en caso de separacién o divorcio a pesar de demostrar que se
encuentran en igualdad de condiciones, por ello es importante que el juzgador aplique la
tenencia compartida como regla general ( si ambos progenitores cumplen con todos las
condiciones necesarias) y la tenencia exclusiva en casos especificos que causen perjuicio al hijo
0 hija.
Art. 82.- Variacion de la tenencia: Si resulta necesaria la variacién de la tenencia
compartida o exclusiva, el Juez ordenara, con la asesoria del equipo multidisciplinario,
que esta se efectué en forma progresiva de manera que no le produzca dafio o trastorno.
Solo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en peligro su integridad, el
Juez, por decision motivada, ordenara que el fallo se cumpla de inmediato. (Ley que

regula la tenencia compartida de los nifios y adolescentes, 2021, pag. 11).

Como podemos observar esta normativa faculta que el juez competente al conocer de
situaciones que puedan poner en peligro al hijo o hija pueda ordenar a su criterio una variacion
en la tenencia con la debida asesoria del grupo multidisciplinario, que en el caso de Per esta
constituido por psicélogos, médicos y asistentes sociales para que dicho proceso de cambio no
sea brusco de la noche a la mafiana sino mas bien se lo realice de forma gradual, que permita al
menor acoplarse a la nueva situacién familiar. Con respecto a nuestra normativa, podemos
apreciar también que en el Art. 119 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia se establece sobre
las modificaciones para la tenencia, debido que las resoluciones podran alterarse en cualquier
momento cuando sea mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija, podemos notar
que guarda estrecha relacion con la normativa peruana por lo que la implementacion de la figura
de tenencia compartida no estaria fuera de lugar, aunado a ello, asi como en el Peru el juez
puede valerse del Equipo Multidisciplinario, en el Ecuador el juez contaré con el apoyo de la

Oficina Técnica.
Art. 84.- Facultad del juez sobre la tenencia compartida.

En caso de disponer la tenencia compartida, el juez debera tener en cuenta lo siguiente:
a) El hijo deberd pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores; b) Los

progenitores tienen la igualdad de derechos para tomar decisiones respecto a la
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educacion, crianza, formacion y proteccion del hijo; c) Las vacaciones del hijo y
progenitores; y d) La edad y opinion del hijo. En caso de disponer la tenencia exclusiva,
el juez para aquel que no obtenga la tenencia del nifio, nifia o adolescente debe sefialar
un régimen de visitas. La forma de tenencia compartida puede ser modificada en funcién
de las necesidades del hijo. (Ley que regula la tenencia compartida de los nifios y

adolescentes, 2021, pag. 11).

La figura de la tenencia compartida permite el ejercicio de los derechos de los
progenitores como los del nifio, nifia y adolescente a seguir conviviendo, puesto que no solo
busca salvaguardar el derecho de igualdad de los padres sino también ayuda a disminuir el
proceso traumatico que pueden llegar a experimentar los hijos a causa de una separacion, es por
ello que las obligaciones deben ser repartidas en partes iguales es decir 50% para cada uno. En
relacion a Ecuador el Art.106, prescribe las reglas para confiar la patria potestad en la que se
puede observar varias similitudes pero sobre todo diferencias ya que nuestra legislacion
establece prohibiciones si uno de los progenitores ha incurrido en alguna de las causales para
la privacion de la patria potestad; toma en cuenta la edad de los 12 afios del hijo o hija para el
encargo de la tenencia; ademas cuando se dé el caso de alguna falta o inhabilidad de los padres
el juez podra nombrar un tutor, finalmente cabe hacer hincapié en que ambas legislaciones

tienen como piedra angular la valoracion de la opinién del nifio, nifia o adolescente.

4.15.2. Ley que modifica el Cédigo Civil con el fin de establecer como general el régimen
de la tuicién compartida de los hijos e hijas en el caso de separacion de los padres de la
Republica de Chile.

El titulo IX de este cuerpo normativo prescribe sobre los derechos y obligaciones entre

los padres y los hijos

Art. 225.- Si los padres viven separados, el cuidado personal de los hijos correspondera
en principio a ambos padres en forma compartida. Si no hubiere acuerdo en adoptar el
cuidado compartido y surgiere disputa sobre cual padre tendra la tuicién, el juez decidira
a solicitud de cualquiera de ellos cual de los padres tendré a su cargo el cuidado personal
de los hijos o hija, o si, se adoptara de forma definitiva, el régimen de tuicion
compartida. Todo acuerdo que regule el cuidado personal de los hijos debera constar
por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del registro civil, subinscrita

al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a

100



su otorgamiento. Ambos padres, actuando de comun acuerdo, podran determinar que el
cuidado personal de uno o mas hijos corresponda a la madre o al padre. Este acuerdo
podra revocarse, cumpliendo las mismas solemnidades. El cuidado personal compartido
es un régimen de vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que
viven separados, en la crianza y educacién de los hijos comunes. Cuando las
circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo o hija lo haga conveniente, el
juez podré entregar su cuidado personal a uno de los padres en el caso del cuidado
compartido o a otros de los padres en los demas casos. Lo anterior debe entender sin
perjuicio de los dispuesto en el articulo 226. En ningin caso el juez podra fundar
exclusivamente su decision en la capacidad econdmica de los padres. Siempre que el
juez atribuya el cuidado personal del hijo o hija a uno de los padres, debera establecer,
de oficio o a peticion de parte, en la misma resolucion, la frecuencia y libertad con que
el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra una relacion directa
y regular con los hijos, considerando su interés superior, siempre que se cumplan con
los criterios dispuestos en el articulo 229. No obstante, no podra confiar el cuidado
personal al padre o madre que no hubiere cumplido con las obligaciones de mantencion
mientras estuvo al cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. Igual medida se adoptara
respeto del padre o madre respecto del cual se acreditaré fehacientemente que ha
maltratado fisica o psicologicamente al hijo. Mientras una nueva subinscripcion relativa
al cuidado personal no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion
sea inoponible a terceros. (Ley que modifica el Cédigo Civil con el fin de establecer
como general el régimen de la tuicion compartida de los hijos e hijas en el caso de

separacion de los padres, 2021, pag. 5).

Como podemos observar esta legislacion llama a la figura de la tenencia compartida

como tuicion compartida, la misma que establece la corresponsabilidad tanto del padre como

de la madre para el encargo del cuidado y crianza de los hijos cuando viven separados, es

esencial sefialar que todos los cambios que se realicen en torno a la tuicién deberan constar en

escritura publica ante cualquier oficial del Registro Civil ya sea porque no llegaron a un acuerdo

en adoptar el cuidado compartido o cuando llegue a menoscabar los derechos del hijo hija, y en

este caso el Juez podra ordenar que un solo progenitor se haga cargo del cuidado personal

aungue el mismo no limitara que la otra parte tenga una relacion directa con sus hijos siempre

y cuando no se comprobaré gue haya cometido algun tipo de maltrato fisico o psicolégico contra

el menor o incumplimiento de sus obligaciones, de lo anteriormente expuesto, puedo deducir
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que la legislacion chilena busca que el Juzgador aplique en comun la autoridad parental para
ambos progenitores como regla general en el caso de divorcio y que la misma solo pueda ser
modificada en casos especificos con el fin de salvaguardar el interés superior del nifio. En
relacion a nuestra normativa el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece desde un principio
como regla general la tenencia solo para un progenitor lo que deberia ser modificado ya que
ambos padres deben mantener y conservar una relacion directa-inmediata con sus hijos aun
estando separados o divorciados, por lo tanto, no hay razén suficiente para que se limite que
solo uno de los padres ejerza la tenencia siempre y cuando ambas partes influyan de manera
positiva en la vida del menor, es decir debe haber un motivo de peso para que el juzgador decida

limitar el ejercicio de la tenencia compartida o alguna variacién en la misma.

4.15.3. Codigo Civil y Comercial de la Nacion de la Republica de Argentina.

En el libro segundo de las relaciones de familia titulo VII sobre la responsabilidad

parental en el capitulo cuarto se establece:

Art. 648.- Cuidado personal. “Se denomina cuidado personal a los deberes y
facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo” (Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion., 2014). En esta normativa a la figura juridica de tenencia a diferencia de la
legislacion ecuatoriana se la conoce como el cuidado personal, el mismo que faculta tanto al
padre como la madre tener los mismos deberes y derechos sobre la vida cotidiana del hijo o hija
en cuanto a su desarrollo, proteccion y formacion integral que a diferencia de la legislacion
ecuatoriana el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece la tenencia como el cuidado y

crianza por parte de uno de los padres en favor a su desarrollo integral.

Art. 649.- Clases. “Cuando los progenitores no conviven, el cuidado personal del hijo
puede ser asumido por un progenitor o por ambos” (Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.,
2014). En efecto, esta normativa permite la posibilidad de que ambos padres, aunque ya no
convivan juntos poder decidir si ambos se encargan del cuidado personal del hijo o hija o si
solo lo ejerce una parte que, a comparacion del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece
la opcidn que un progenitor se haga cargo del menor cuando se encuentran separados o

divorciados.

Art. 650.- Modalidades del cuidado personal compartido. El cuidado personal
compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado, el hijo pasa

periodos de tiempo con cada uno de ellos progenitores, segin la organizaciéon vy
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posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de manera principal en el
domicilio de uno de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se
distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado. (Cddigo Civil y

Comercial de la Nacion, 2014).

A comparacion de las legislaciones que he venido analizando, esta normativa es la Unica
que establece modalidades sobre el cuidado personal compartido, podra ser alternado
dependiendo de la organizacién de los progenitores para hacerse cargo de su cuidado y asi
pueda pasar el hijo o hija periodos de tiempo con ambos padres, y se establecerd de forma
indistinta cuando el nifio, nifia o adolescente viva de forma regular en la casa de uno de sus
padres sin impedir que el otro progenitor forme parte en las decisiones y los labores respecto a
su cuidado. A comparacion de la normativa argentina nuestra legislacion no establece sobre las

modalidades de la tenencia.

Art. 651.- Reglas generales. “A pedido de uno o ambos progenitores de oficio, el juez
debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido del hijo con la modalidad
indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo” (Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién, 2014). El juez debera ordenar principalmente que los progenitores
lleven a cabo el cuidado personal del hijo o hija bajo la modalidad indistinto siempre y cuando
el menor se sienta comodo en residir de manera permanente en el domicilio de uno de sus
padres, ya que si resultase perjudicial podra optarse por la modalidad alternado. Como podemos
apreciar estas modalidades en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia no se encuentra
establecidas aunque el cuidado personal indistinto seria la figura mas cercana a nuestra
normativa, porque al ejercer la tenencia uno de los padres inevitablemente el hijo vivird mas
tiempo en el domicilio de quien la ejerce, por ello también seria importante tomar en
consideracion dentro de nuestra legislacion estas modalidades que permiten que el menor pueda

seguir conviviendo con sus dos padres permanentemente en cualquiera de sus formas.

Art. 653. Cuidado personal unilateral. Deber de colaboracion. En el supuesto
excepcional en el que el cuidado personal del hijo deba ser unipersonal, el juez debe
ponderar: a) la prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular
con el otro; b) la edad del hijo; ¢) la opinion del hijo; y d) el mantenimiento de la
situacion existente y respeto del centro de vida del hijo. EIl otro progenitor tiene el
derecho y el deber de colaboracién con el conviviente. (Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, 2014).
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Como lo he venido analizando se deberia establecer en el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia el cuidado personal unilateral o la tenencia unilateral solo de forma excepcional
mas no como primera opcion, donde la administracion de justicia puede determinar la tenencia
compartida siempre y cuando haya tenido en cuenta la opinion del nifio, nifia o adolescente y
un estudio que determine si ambos progenitores se encuentran en condiciones Optimas para
encargarse de su cuidado, caso contrario si no confluyen todos esos elementos el juzgador podra

optar por la tenencia unilateral.

4.15.4. Codigo de Familia de la Republica de Costa Rica

Art. 152.- Hijos menores de edad. Atributos de la autoridad parental, guarda, crianza,
educacion y régimen de interrelacion familiar. En caso de divorcio, nulidad de matrimonio o
separacion judicial o por mutuo consentimiento, los conyuges con hijos e hijas menores deberan
acordar o, en defecto de acuerdo, el Tribunal dispondra en resolucién fundada todo lo
correspondiente sobre los siguientes puntos: a) La custodia de los hijos y las hijas menores y el
ejercicio de la responsabilidad parental. Sera prioritario elegir la custodia y el ejercicio de la
responsabilidad parental compartidas para amos padres; para ello, se tomara en cuenta el interés
superior del menor. Asimismo, debera asegurarse el derecho a la vivienda para los hijos y las
hijas menores.; b) Lo correspondiente a la alimentacion, guarda, crianza, educacion de los hijos
y las hijas menores y la administracion de los bienes de estos, de forma proporcional a las
capacidades y los ingresos econdmicos del padre y la madre; ¢) El régimen de interrelacion
familiar, incluyendo el derecho de las personas menores de edad a mantener contacto, visitas y
comunicacion con sus padres o madres que no cohabiten con ellos y ellas, y demas parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a terceros no parientes
que formen parte de dicho circulo familiar extendido y afectivo. Estas mismas disposiciones
seran aplicadas a la finalizacion de las uniones de hecho por cualquier causa y su posterior

reconocimiento en ese jurisdiccional. (Cédigo de Famila, 2019)

A partir de lo anterior, esta normativa establece que cualquiera sea la forma que decidan
los progenitores poner fin a su vida matrimonial la custodia y el ejercicio de sus
responsabilidades correspondera a ambos padres de forma compartida, cabe destacar que esta
normativa a comparacion de las legislaciones antes mencionadas es especifica en determinar
que el ejercicio de las responsabilidades deberan ser repartidas proporcionalmente de acuerdo
a la capacidad econémica de los padres sin importar quien ejerza la guarda y crianza, que a

comparacion de nuestra legislacion se evidencia todo lo contrario, porque muchas de las veces
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el progenitor que tiene a cargo la tenencia del hijo solo se encarga de su crianza y cuidado
mientras que la persona que no la ejerce debe consignar mensualmente una pension de
alimentacion, lo que denota una desigualdad en el ejercicio de sus responsabilidades parento-

filiales.

5. Metodologia

5.1. Materiales utilizados

Entre los materiales utilizados para la elaboracion del presente trabajo de titulacion que
facilitaron el proceso de desarrollo de esta investigacion juridica, se tienen las siguientes fuentes
bibliogréficas: obras juridicas nacionales y extranjeras, leyes, manuales, diccionarios juridicos,
revistas juridicas y cientificas, articulos cientificos, guias, sentencias y paginas web de los
organismos de justicia de diversos Estados, que se encuentran citados de manera correcta y que

forman parte de las fuentes bibliograficas del trabajo de titulacion.

Entre otros materiales se emplearon: computadora portétil, celular, libreta de apuntes, esferos,
conexion a internet, impresora, proyector, hojas de papel bond, fotocopias, anillados, impresion

de los borradores de tesis y empastados de la obra, entre otros.

5.2. Métodos

En el desarrollo de esta investigacion socio- juridica, se utilizo los siguientes metodos:

Método Cientifico: Este método permite la recoleccion de nuevos conocimientos, el mismo
que es entendido como el camino que permite encontrar la verdad de una problematica en
concreto, en tal sentido, este método fue utilizado al momento de analizar las diversas obras
juridicas, articulos y obras de caracter cientifico, revistas juridicas y cientificas desarrollados

en el marco tedrico, cuyos datos constan en las citas y fuentes bibliograficas correspondientes.

Método Inductivo: Este método fue aplicado en el momento de describir los antecedentes de
la figura juridica de la tenencia compartida, la cual se analizd partiendo desde un enfoque en el
ambito nacional para luego abarcarlos en el &mbito internacional, lo que permitié obtener
diferentes enfoques de acuerdo a los diferentes paises, lo que permitioé determinar la tenencia
compartida, sus ventajas y desventajas, el interés superior del nifio, derecho a la igualdad y no
discriminacion y el principio de corresponsabilidad parental, este método fue aplicado en el

marco teérico.
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Meétodo Deductivo: Este método tiene como peculiaridad partir de lo general a lo particular, la
misma que fue aplicada en esta investigacion juridica, al momento de analizar la figura de la
tenencia compartida en las diferentes legislaciones de Latinoamérica hasta concluir que en
nuestro pais existe una contradiccion legal que violenta los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes asi como el de los progenitores, por lo cual deberia proponerse una solucion frente

a ello; método que fue aplicado en el marco teorico.

Meétodo Analitico: Este método fue aplicado al momento de realizar el analisis de los diferentes
conceptos y definiciones que constan en el marco tedrico, mismos que fueron debidamente
citados, asi también se empled este método, al realizar el andlisis y las interpretaciones de los
resultados que fueron obtenidos de las diferentes encuestas y entrevistas aplicadas a

profesionales y especialistas en derecho.

Método Exegético: Este metodo fue aplicado al momento de realizar las interpretaciones y el
analisis de las normas juridicas que sirvieron de fundamentacion legal del presente trabajo de
investigacion, siendo estas: Constitucion de la Republica del Ecuador, Convencion sobre los
Derechos del Nifio, Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinién Consultiva OC-
17/2002, Comision Interamericana de Derechos Humanos Informe 2013, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Cddigo Civil,
Cadigo Organico General de Procesos, Ley de Violencia contra la Mujer y a la Familia, Ley de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Plan Nacional de Desarrollo 2021.

Método Hermenéutico: Este método tiene como objetivo esclarecer e interpretar los textos
juridicos que no estan bien esclarecidas y con ello poder dar un significado verdadero, el mismo
que se empleé al momento de interpretar las normas juridicas, textos, obras, entre otros que

fueron desarrolladas en el marco teorico.

Método Mayéutica: Este método tiene como objetivo tratar de esclarecer la verdad aplicando
varias interrogantes presumiendo asi la realidad oculta que se encaminan a la obtencion de
informacion, el cual se lo llevo a cabo mediante la elaboracion de un banco de preguntas
aplicadas en las encuestas y entrevistas dirigidas a profesionales de derecho para la obtencion

de informacion necesaria para la investigacion.

Método Comparativo: Este método fue utilizado en el presente trabajo de investigacién, en lo

concerniente al desarrollo del Derecho Comparado, la misma que permitié contrastar a la
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realidad juridica de la legislacion ecuatoriana con la de 4 paises que han implementado la
tenencia compartida en Latinoamérica: en Per( con la Ley que Regula la Tenencia Compartida
de los Nifios y Adolescentes; en Chile con la Ley que modifica el Codigo Civil con el fin de
establecer como regla general el Régimen de la Tuicion Compartida de los hijos e hijas en el
caso de separacion de los padres; en Argentina con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién;
en Costa Rica con Cddigo de la Familia; a través del cual se obtuvo semejanzas y diferencias

de estos ordenamientos juridicos.

Meétodo Estadistico: Este método fue empleado para determinar los datos cuantitativos y
cualitativos de la presente investigacion juridica, mediante el uso de la técnica de entrevistas y
encuestas, el mismo que fue aplicado al momento de realizar la tabulacion, los cuadros
estadisticos y las representaciones graficas para el desarrollo de los resultados de la

investigacion.

Método Sintético: Este método en resumir y reunir sistematicamente todos los elementos
heterogeneos de un proceso con la finalidad de reencontrar la individualidad del problema
analizado, el método fue utilizado a lo largo del desarrollo de este trabajo de investigacion,
especificamente en la discusion que comprende la verificacion de los objetivos, la contrastacion
de la hipotesis y la fundamentacion juridica de la propuesta de reforma legal, aplicado al

momento de emitir un criterio luego de realizar un estudio minucioso de la tematica.

Meétodo Historico: Este método fue utilizado al momento de analizar los diferentes
acontecimientos ocurridos en el pasado, logrando asi encontrar explicaciones a los
comportamientos actuales respecto de la tenencia compartida; el mismo que fue aplicado
cuando se cit6 los antecedentes historicos y evolucidn de la tenencia compartida, desarrollado

en el marco tedrico.

5.3. Técnicas

Encuesta: Consiste es un cuestionario que abarca preguntas y respuestas para la obtencion de
datos o para detectar la opinién publica sobre la problematica planteada en el presente trabajo
de investigacion juridica. Desarrollado al momento de aplicar 30 encuestas a los profesionales

de derecho en libre ejercicio que tienen conocimiento sobre la problematica abordada.

Entrevista: Se basa en un dialogo entre dos partes, el entrevistador y el entrevistado sobre
aspectos puntuales de la problematica de estudio, aplicada a 10 profesionales especialistas y

amplios conocedores de la problematica.
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5.4. Observacion documental

Mediante la aplicacion de este procedimiento se realizé el estudio de sentencias que se han
presentado en la sociedad a nivel nacional e internacional en lo que concierne a figura de la
tenencia compartida en los juicios de divorcio o separacion, a fin de garantizar los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes y el de los progenitores. Asi mismo se cuenta con la informacion
de datos estadisticos que sirven para la demostracion y fundamentacién del presente trabajo de

titulacion alusivo al problema juridico estudiado.

De los resultados recabados en la investigacion expuestos en las tablas, graficos y en forma
discursiva con deducciones, con sus respectivas interpretaciones de las cuales se derivan su
analisis de los criterios y datos especificos, que tiene como objetivo estructurar el marco teorico,
verificacion del objetivo general y cuatro objetivos especificos, contrastacion de la hipotesis y
para la determinacion de las respectivas conclusiones y recomendaciones encaminadas a la

solucion de la problematica planteada.

6. Resultados

6.1. Resultados de encuestas

Encuesta dirigida a profesionales del Derecho

La presente técnica de encuesta fue aplicada en un universo de abogados de la ciudad de Loja
y Tena con una muestra total de 30 profesionales del Derecho presentandoles un cuestionario

compuesto de 7 preguntas de quienes se obtuvo los siguientes resultados:

Primera pregunta: ;Considera usted que la normativa vigente en el Ecuador sobre la tenencia
monoparental, es decir la que es atribuida exclusivamente a un progenitor vulnera el principio

de interés superior del nifio?

Tabla N° 1
Si 23 76,7 %
No 7 23,3 %
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.
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Figura No.1

Normativa vigente- tenencia monoparental

mSi mNo

Interpretacion:

En la presente pregunta 23 de 30 encuestados que constituyen el 76,7% seleccionaron la opcion
del si, por lo tanto, estan de acuerdo que la normativa vigente en el Ecuador sobre la tenencia
monoparental vulnera el principio de interés superior del nifio, porque consideran que la
legislacion es clara en establecer que tanto el padre como la madre tienen los mismo derechos
y obligaciones se encuentren juntos o separados respecto de sus hijos en cuanto al cuidado,
crianza, alimentacion y educacion de los hijos menores de edad y que solo en casos de peligro
inminente que puede llegar afectar la integridad personal del nifio, nifia o adolescente, el
juzgador competente pueda privar a un progenitor del ejercicio de la misma, ya que caso
contrario si de ante mano no se realiza una evaluacion pertinente que determine las condiciones
de ambos, se estaria inaplicando e inobservando el principio de interés superior del nifio
orientado hacer efectivo el pleno ejercicio de sus derechos, a la vez también es menester traer
a colacién que no existe fundamento alguno que justifique prohibir al padre el ejercicio de la
tenencia incluso mas bien hay normativa constitucional que lo respalda, siguiendo la misma
linea, los encuestados han dejado claro que la tenencia monoparental genera una sobrecarga de
responsabilidad a la madre dejando de lado las obligaciones que tiene el padre con respecto a
sus hijos, constituyéndose en una limitante para el desarrollo integro del nifio, nifia y
adolescente que al contrario de la tenencia compartida coadyuva a su formacion al permitir que
el menor siga manteniendo relaciones parento-filiales con ambos progenitores eje fundamental
para su desarrollo que indudablemente con su debida aplicacion garantizaria el tan mencionado

interés superior del nifio.
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Mientras que 7 personas que representan el 23,3%3 manifiestan que no vulnera el principio de
interés superior del nifio, ya que consideran que por la edad y fragilidad del menor se debe
preferir que la tenencia se encargue a la madre por en encima del padre, ademas sefialan que la
patria potestad es un derecho ius generis de los dos progenitores que en base a la opinién del
legislador se da preferencia materna por una relacion natural de la concepcidn.

Analisis

En base a las respuestas obtenidas se comparte la opinion de la mayoria, debido que la tenencia
monoparental violenta el interés superior del nifio, ya que el juzgador al momento de no analizar
cada caso en su particularidad, es decir las condiciones de cada uno de los progenitores y la
opinion del nifio, nifia o adolescente de acuerdo a su desarrollo evolutivo, no esta garantizando
prioritariamente el pleno ejercicio de los derechos de este grupo de atencion prioritaria, menos
aun, que dicha decision pueda llegar afectar su bienestar tanto fisico como emocional,
recordemos también en este punto, que la tenencia monoparental o unilateral da cabida no solo
a la transgresion de los derechos de los nifios, nifias y adolescente sino también al derecho de
los padres al encontrarse en una situacion de desigualdad material ante la ley, asimismo, es
menester recalcar que este principio direcciona a la administracion de justicia a regular,
orientar, interpretar y dictar cada una de sus decisiones dentro de los margenes de los derechos
de la nifiez y adolescencia, es decir, que en todos procesos que se hallen los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes de por medio, el juzgador debera resolver su situacion por encima
de los derechos de cualquier persona con la menor restriccion posible, por ende, se puede
concluir que al no aplicarse este principio a raja tabla con respecto al encargo de la tenencia se

evidencia la vulneracion de este principio.

No se consideran pertinentes las respuestas de la minoria, porque fundamentan su opinién en
cuanto a la preferencia materna, que ya ha sido discutida por la Corte Constitucional, ya que si
bien es cierto, la madre por razones bioldgicas como la lactancia materna forja un vinculo mas
cercano con el hijo o hija, no es razon de peso suficiente para que preferentemente se le
encargue el ejercicio de la tenencia, no es concebible suponer que la madre en todas las

situaciones sera la mas idénea o mas capacitada para el cuidado de los hijos que el padre.

Segunda pregunta: ¢Considera usted que la sentencia No. 28-15-In/21 que declara la
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
que prevé sobre las reglas para encargar la tenencia, promueve el ejercicio de la

corresponsabilidad parental?
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Tabla N° 2

Si 25 83,3 %
No 5 16,6 %
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.

Figura N° 2

Sentencia N0.28-15-in/21

mSimNo

Interpretaciones:

En la presente pregunta 25 de 30 encuestados que constituyen el 83,3% seleccionaron la opcion
del si, por lo tanto, estdn de acuerdo que la sentencia No0.28-15-In/21 que declara la
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
promueve el ejercicio de la corresponsabilidad parental, porque estan de acuerdo que con la
decision de la Corte Constitucional al eliminar la preferencia materna y garantizar el derecho
de igualdad y no discriminacion de los progenitores para el encargo judicial de la tenencia
divide su responsabilidades parentales equitativamente, lo cual promueve que el padre también
pueda asumir el cuidado y crianza de sus hijos, asi mismo, al declararse dicha
inconstitucionalidad va consentir que la familia refuerce sus lazos familiares
independientemente de su estado civil, ya que dicha separacion no puede considerarse motivo
suficiente para impedir a un progenitor involucrarse en la vida de su hijo. Finalmente, los
encuestados hacen hincapié, en que la sentencia va permitir que el principio de
corresponsabilidad parental se ejercite de una forma mas efectiva y rescatan que la ausencia de

uno de los dos padres perjudicaria la salud mental del nifio y no estaria satisfaciendo la ley
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superior que les corresponde, asi que consideran que, al momento de tratar el tema de la
corresponsabilidad, hay que verlo desde la importancia que representa para la vida del menor.
Mientras que 5 personas que representan el 16,6% manifiestan que no se promueve dicho
principio, porque consideran que la decision de la Corte al querer dar igualdad de condiciones
se estaria dejando en la indefension a ciertos nifios al exponerlos a la violencia intrafamiliar
ejercida por parte de los padres hacia sus hijos, igualmente, sefialan que el cuidado y proteccién
del menor debe estar a cargo del progenitor que se encuentre mas apto psicolégicamente por lo
cual se debe pedir la intervencién de los trabajadores sociales y psicdlogos acreditados por el
Consejo de la Judicatura.

Anélisis

De acuerdo a los resultados obtenidos, se comparte el punto de vista de la mayoria, puesto que
el principio de corresponsabilidad parental permite que tanto el padre como la madre pueden
seguir participando activa y permanente vivan juntos o no, en todo lo que tenga que ver con el
cuidado y crianza de sus hijos, es decir, permite un reparto equitativo del tiempo y deberes que
les corresponde como progenitores sin incurrir en preferencias, en tal sentido, cualquier
decision que se tome en torno a la situacion de los hijos respecto de sus padres y viceversa,
debe velarse por el cumplimiento estricto de este principio que se encuentra amparado no solo
por la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, ya
gue también existen innumerables instrumentos internacionales que respaldan que los Estados
partes deberan optar por la aplicacion de medidas que fortalezcan la igualdad en los derechos y
deberes de los conyuges durante y después del matrimonio, siempre y cuando dicha convivencia
no afecte al nifio, nifia o adolescente, lo que me permite concluir que no solo la sentencia
promueve el ejercicio de la corresponsabilidad parental puesto que existe normativa nacional e

internacional suficiente que la respalda.

No se consideran pertinentes las respuestas de la minoria, debido que los encuestados no toman
en cuenta que el ejercicio de la corresponsabilidad parental es factible después de una
separacion o divorcio, siempre que el juzgador con ayuda de la Oficina Técnica haya constatado
que ambos progenitores gozan de dptimas condiciones para brindarle todo lo necesario al nifio,
nifia 0 adolescente en cuanto a su cuidado, educacién, crianza y desarrollo integral, por lo tanto,
al considerar en primer plano que solo el padre representa un peligro inminente para la
integridad personal de sus hijos, se esta incurriendo en una discriminacion por razén del sexo

de los progenitores.
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Tercera pregunta: ¢Considera usted, que la incorporacion de la tenencia compartida en el
Ecuador es una reforma necesaria para el pleno ejercicio de los derechos integrales de los nifios,

nifias y adolescentes?

Tabla N° 3
Si 27 90 %
No 3 10 %
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.

Figura N° 3

Incorporacién de la tenencia compartida

mSi mNo

Interpretaciones:

En la presente pregunta 27 de 30 encuestados que constituyen el 90% seleccionaron la opcion
del si, por lo tanto, estan de acuerdo que la incorporacion de la tenencia compartida es una
reforma necesaria para el pleno ejercicio de los derechos integrales de los nifios, nifias y
adolescentes, debido que coindicen que su incorporacion resolveria el problema que se genera
después de una separacion o divorcio puesto que muchas de las veces el progenitor que se queda
con la tenencia del hijo suelen lastimosamente utilizarlo como herramienta de chantaje o
venganza (sindrome de alienacion parental) con el fin de transformar la conciencia del nifio,
nifia o adolescente e impedir injustificadamente las visitas hasta el punto de romper totalmente
los lazos familiares existentes con su otro progenitor, mencionan también que dicha tenencia
compartida solo podra ser dispuesta por el juzgador cuando se compruebe previamente con las

pericias correspondientes que ambos padres se encuentran en 6ptimas condiciones para hacerse
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cargo de la tenencia, misma que va de la mano con la opinion del hijo o hija, que va permitir
que los padres puedan organizarse de mejor manera en cuanto a sus responsabilidades
parentales ya sea en el ambito econdmico, afectivo emocional, material e inclusive de
proteccion de sus derechos, dejando asi, de lado la cultura patriarcal que pretendia que solo la
madre debia hacerse cargo de la crianza mientras que el padre era visto como un simple
proveedor, en consecuencia, la tenencia compartida representaria la opcion mas viable para el
pleno ejercicio de sus derechos siempre que el juzgador analice todos los parametros

correspondientes para cada caso.

Mientras que 3 personas que representan el 10% opinan que su incorporacion no es reforma
necesaria para el pleno ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, porque
manifiestan que en el momento que se dé la tenencia compartida, el menor no podréa tener su
lugar de confort por el continuo cambio en los domicilios lo que a futuro puede causar desapego
hacia ambas partes, y es por esto que existe el régimen de visitas.

Analisis

De acuerdo a las respuestas obtenidas, se comparte la opinidn de la mayoria ya que es menester
que la tenencia compartida sea implementada en nuestro ordenamiento juridico, con la finalidad
de que los progenitores al momento de enfrentarse en un juicio de divorcio o separacion puedan
hacerlo con la garantia de que sus derechos y sobre todo los derechos de los menores van hacer
respetados, ya que si el juzgador después de analizar todos los elementos de prueba considera
que efectivamente ambos padres estan acreditados para el ejercicio de la tenencia no hay
justificacion alguna (sexo o condicion econdmica) que impida a una de las partes seguir
cumpliendo con sus obligaciones parentales indispensables para el pleno ejercicio de los
derechos los nifios, nifias y adolescentes, entre los cuales estan, conocer a sus progenitores y
seguir manteniendo relaciones con ellos, derecho a ser consultados, a una vida digna, a la
educacion, alimentacién, a tener una familia y la convivencia familiar, ente otros, que al
contrario de la tenencia unilateral o monoparental, esta si garantiza el cumplimiento de las
responsabilidades de los progenitores después de una separacion, por ende también evitaria
futuros problemas psicologicos en el hijo o hija ya que la separacién resultaria una situacion

menos traumatica.

No se considerd pertinentes las respuestas de la minoria, debido que como lo manifesté
anteriormente para que pueda adjudicarse la tenencia compartida a los padres se debe cumplir

una serie de requisitos indispensables, asi que decir que el nifio, nifia o adolescente no tendra
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su lugar de confort resulta un tanto inadecuado ya que se sobreentiende que tanto el padre como
la madre tienen la capacidad de propiciarle un entorno familiar 6ptimo, ademas decir que esto
podria ocasionar desapego en el menor hacia ambos padres es absurdo, ya que la finalidad

misma de la tenencia compartida es reforzar los lazos familiares.

Cuarta pregunta: ¢Considera usted que la preservacion del entorno familiar y las relaciones

familiares influye de manera positiva en la vida del nifio, nifia y adolescente?

Tabla N° 4
Si 30 100 %
No 0 0%
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.

Figura N° 4

Preservacion del entorno familiar
mSi mNo

Interpretaciones:

En la presente pregunta 30 de 30 encuestados que constituyen el 100% seleccionaron la opcion
del si, por lo tanto, estan de acuerdo que la preservacion del entorno familiar y las relaciones
familiares influyen de manera positiva en la vida de los nifios, nifias y adolescentes, por cuanto
sefialan que la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece la proteccion a la familia
como el espacio natural para el desarrollo integral de los hijos menores, en este sentido, es
imprescindible de que al momento que los progenitores decidan ponerle fin a su vida

matrimonial, el juzgador deba resolver la situacion del menor prioritariamente con respecto a
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las relacién con sus padres, siempre que se corrobore que la preservacion del entorno familiar
va contribuir positivamente en su proceso de crecimiento, proceso donde adquieren habilidades,
capacidades y todas las herramientas durante su edad temprana necesarias para enfrentarse a la
vida, por esta razén solo cuando se considere que efectivamente ambos padres estan capacitados
para tales fines podran los menores seguir relacionandose con su entorno maternal y paternal,
caso contrario si supone peligro alguno se debera impedir la misma.

Anélisis

De acuerdo a las respuestas obtenidas se comparten la opinion de la mayoria, por lo que las
disposiciones juridicas de nuestro ordenamiento juridico respalda la convivencia familiar del
nifio, nifia y adolescente después de la separacion de sus progenitores, asimismo, instrumentos
internacionales como lo es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, determinan que se debe
tener en cuenta varios elementos al momento que el juzgador decida sobre los derechos de la
nifiez y adolescencia, entre uno de ellos y el mas esencial a considerar es la preservacion del
entorno familiar y las relaciones familiares, porque solo bajo estrictas condiciones cuando
pongan en peligro la integridad personal del menor podré optarse por separar al mismo del seno
familiar, caso contrario los Estados estan en la obligacion de respetar los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes que por cualquier razon se encuentre separado de uno de sus padres a

seguir manteniendo relaciones paterno- filiales y contacto directo de forma regular.

Quinta pregunta: ¢La tenencia atribuida a un solo progenitor vulnera los derechos integrales

de los nifios, nifias y adolescentes a?

Tabla N° 5
Derecho a una vida digna 2 6,67 %
Derecho a conocer a los
progenitores y mantener 43,33 %
relaciones con ellos 13
Derecho a la convivencia 36,66 %
familiar 11
Derecho a ser consultados 4 13,33 %
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.
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Figura N° 5

Derechos integrales

®m Derecho a una vida digna

Derecho a conocer a los progenitores y
mantener relaciones con ellos

379 Derecho a la convivencia familiar
(0}

Derecho a ser consultados

Interpretaciones:

En la presente pregunta 2 de 30 encuestados que constituyen el 6,67% seleccionaron la opcion
del derecho a una vida digna; 13 encuestados que representan el 43,33% seleccionaron la opcién
del derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos; 11 encuestados que
forman parte del 36,66% eligieron la opcion del derecho a la convivencia familiar; finalmente
4 encuestados que constituyen el 13,33% seleccionaron la opcion del derecho a ser consultados.
Analisis

De acuerdo a las respuestas obtenidas, se comparten la opinion de la mayoria, porque al atribuir
la tenencia a uno de los padres se ven afectados claramente sus derechos, ya que cuando los
padres se enfrentan en un juicio de divorcio o separacion en muchas de las ocasiones el juzgador
competente injustificadamente otorga el cuidado y crianza solamente a uno de los progenitores,
obligando asi, a la otra parte alejarse de sus hijos y limitando sus responsabilidades parentales
solo en el &ambito econdmico, en este sentido, efectivamente se vulnera el derecho a conocer a
los progenitores y mantener relaciones con ellos, dado que el Cbdigo de la Nifiez y
Adolescencia, establece que cuando los padres se encuentren separados por cualquier motivo,
los hijos menores de edad tendran derecho a ser cuidados y mantener relaciones afectivo-
emocionales, permanentes y regulares con ambas partes; asi mismo, se ve afectado su derecho
a la convivencia familiar, por cuanto, no se esta adoptando todas las medidas que permitan la
permanencia del menor en la familia la cual debe estrictamente proveer un entorno adecuado
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que ayude a su desarrollo integral y respeto de sus derechos; siguiendo la misma linea, el
derecho a una vida digna también se ve menoscabado, debido que al encargar la tenencia solo
a un progenitor sin evaluar las condiciones que tenga para ofrecerle al hijo o hija, no se esta
garantizando que el nifio, nifia 0 adolescente vaya a convivir en un entorno que le propicie todo
lo necesario para que pueda tener una vida digna; por ultimo y no menos importante otro de sus
derechos que se ve violentado, es el derecho a ser consultados, dado que no siempre se toma en
cuenta la opinion del nifio o adolescente, la cual es valiosisima para que el juzgador pueda tomar

una mejor decision.

Sexta pregunta: Seleccione lo que usted considera que implicaria la implementacién de la

tenencia compartida:

Tabla N° 6

5 16 %
Evitar desordenes
psicoldgicos y cambios
bruscos en la conducta

Problemas de adaptacion a 10 %
nuevos nucleos familiares 3
del nifio, nifa o adolescente

30 %
Garantizar que los 9
progenitores sigan
cumpliendo con sus
obligaciones parentales

2 7%
La posible inestabilidad
producida por los
continuos cambios de
domicilio
11 37 %
La participacion igualitaria
de los progenitores en el
proceso de desarrollo y
crianza

Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.
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Figura N° 6

Implementacion de la tenencia compartida

m Evitar desordenes psicolégicos y cambios
bruscos en la conducta

m Problemas de adaptacién a nuevos nucleos
familiares del nifio, nifia o adolescente

= Garantizar que los progenitores sigan
cumpliendo con sus obligaciones parentales

La posible inestabilidad producida por los
continuos cambios de domicilio

m La participacion igualitaria de los
progenitores en el proceso de desarrollo y
crianza

Interpretaciones:

En la presente pregunta 5 de 30 encuestados que representan el 16% seleccionaron la opcion de
evitar desordenes psicologicos y cambios bruscos en la conducta; 9 encuestados que forman
parte del 30% seleccionaron la opcion garantizar que los progenitores sigan cumpliendo con
sus obligaciones parentales y; 11 encuestados que representan el 37% seleccionaron la opcion
de la participacion igualitaria de los progenitores en el proceso de desarrollo y crianza, por lo
tanto, estdn de acuerdo en su mayoria que la implementacién de la tenencia compartida
implicaria una serie de ventajas positivas tanto para el nifio, nifia o adolescentes como para sus
progenitores; mientras que 3 encuestados que constituyen el 10% seleccionaron la opcién de
problemas de adaptacién a nuevos nucleos familiares del nifio, nifia o adolescente; finalmente
2 encuestados que constituyen el 7% seleccionaron la opcién de la posible inestabilidad
producida por los continuos cambios de domicilio, por lo tanto, consideran que la

implementacién de la tenencia compartida traeria mas desventajas que ventajas.

Andlisis
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De acuerdo a las respuestas obtenidas, se comparte la opinion de la mayoria porque se ha podido
evidenciar que la implementacion de esta figura juridica trae mas ventajas que desventajas, ya
que garantiza que después de un proceso de divorcio o separacion los progenitores puedan
establecer acuerdos que les permita participar activamente y equitativamente en la vida del
nifio, nifia o adolescente, lo que va a propiciar que se genere un ambiente sano Yy estable para
que ambos padres asi no se encuentren viviendo juntos puedan seguir cumpliendo a carta cabal
con sus responsabilidades, ya sea en la crianza, alimentacion, cuidados, educacién, proteccion
de sus derechos y toda decisién importante en su vida, aunado a ello, la implementacién de la
tenencia compartida busca evitar que se generen problemas psicoldgicos en los hijos, por lo que
seguir disfrutando de la presencia de los padres después de un divorcio ayudara que este proceso
resulte una situacion menos traumatica, por ende viabiliza una mayor aceptacion ante el nuevo
panorama familiar, cabe también destacar en este punto, que el juzgador para poder optar por
la tenencia compartida debe analizar todos los elementos de prueba necesarios que le permitan
comprobar que efectivamente ambos padres gozan de excelentes condiciones para poder
hacerse cargo del menor, asimismo sera obligatorio tomar en cuenta la opinion del nifio, nifia o
adolescente y si esta de acuerdo en compartir de manera constante con sus padres, en tal sentido,
el juzgador debera disponer que la Oficina Técnica al igual que en la tenencia unilateral, realice
seguimientos periodicos para verificar que los progenitores sigan cumpliendo con sus deberes,
ademas de asegurarse que dicha tenencia compartida no esté siendo perjudicial para el

desarrollo integral del nifio, nifia 0 adolescente.

No se consideran pertinentes las respuestas de la minoria, ya que, si la administracion de justica
analiza todos los parametros a evaluarse, toma en consideracion la opinion del menor y dispone
que la Oficina Técnica lleve a cabo seguimientos periddicos, no hay razén de peso alguna que
justifique que pueda generarse una posible inestabilidad por los cambios de domicilio y
problemas de adaptacion a los nuevos nucleos familiares, debido que de antemano se ha
verificado que los dos progenitores gozan de ambientes familiares éptimos para poder acoger
al nifio, nifia o0 adolescente durante su tiempo de estancia y convivencia, por lo tanto, decir que
genera inestabilidad seria inadecuado, ya que dicha tenencia compartida se la lleva a cabo
conjuntamente con el consentimiento del hijo o hija y naturalmente si esta llegar a ser
perjudicial se la suspenderia, caso contrario si no existe justificacion alguna no se puede privar

a uno de los padres de seguir siendo parte activa en su vida.

Séptima pregunta: ¢Estaria de acuerdo con la elaboracién de una propuesta juridica en cuanto

a la implementacion de la tenencia compartida?
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Tabla N° 7

Si 29 96,7 %
No 1 3,3%
Total 30 100 %

Fuente: Profesionales del derecho de la ciudad de Tena y Loja.
Autora: Soler Del Cisne Procel Hidalgo.

Figura N° 7

Propuesta juridica

mSi mNo

Interpretaciones:

En la presente pregunta 29 de 30 encuestados que constituyen el 96,7% seleccionaron la opcion
del si, por lo tanto, estan de acuerdo con la elaboracién de una propuesta juridica en cuanto a la
implementacion de la tenencia compartida, porque consideran que con ello se estaria haciendo
cumplir lo establecido en el Art. 69 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
mismo articulado que garantiza que los progenitores estdn obligados hacerse cargo de la
crianza, educacion, alimentacion, proteccion de sus derechos y sobre todo el desarrollo integral
de los hijos, en especial cuando los padres se encuentren separados por cualquier motivo, es
decir, el Estado va promover la maternidad y paternidad responsables fundamentandose en que
los mismos gozan de los mismos derechos y obligaciones en cuanto a sus hijos, por ende, la
implementacion de esta figura seria viable juridicamente en nuestra legislacion, ademas
concluyen que esto ayudaria a resolver los problemas que se suscitan en las familias separadas,
como el incumplimiento de las responsabilidades paterno-filiales, la discriminacién en los

juicios de divorcio por razon del sexo de los padres y los problemas que suelen generarse
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cuando un solo progenitor tiene la tenencia, porque muchas de las veces utilizan al menor como
arma de chantaje y venganza, lo que imposibilita que el progenitor ejercite su derecho a las
visitas llegando al punto de destruir sus lazos familiares, por lo tanto, la implementacion de la
tenencia compartida debe ser vista como punto de partida o primera opcién cuando ambos
progenitores se encuentren en igualdad de condiciones, sin embargo, debe observarse criterios
de proporcionalidad, racionalidad y necesidad, ya que esta reforma modifica el régimen de
alimentos y el régimen de visitas, tanto asi, que los puede extinguir; en la aplicacion de la
tenencia compartida.

Mientras que una persona que representa el 3,3% manifiesta que no estd de acuerdo con la
elaboracién de una propuesta juridica en cuanto a la implementacién de la tenencia compartida,
porque sostiene que el menor no podré desarrollarse con plenitud debido al cambio de nlcleo
familiar, no se vulnera el derecho de ser consultado del nifio, ya que bien sabemos el menor
puede ser influenciado por cualquier progenitor, igualmente sefiala que la tenencia del menor
debe ser de un solo padre hasta que el menor tenga la capacidad para elegir con qué progenitor
radicarse, concluyen ademas, que no se vulnera los derechos del nifio ni de ningn progenitor
ya que existe el régimen de visitas.

Anélisis

De acuerdo a las respuestas obtenidas, se comparte la opinion de la mayoria, ya que la propuesta
juridica en cuanto a la incorporacion de la tenencia compartida, resulta beneficiosa y garantista
de derechos tanto para los progenitores como para los nifios, nifias y adolescentes, ademas de
ser viable juridicamente en nuestra legislacion por los principios de corresponsabilidad
parental, interés superior del nifio y el respeto al derecho de igualdad y no discriminacién de
los progenitores, por lo tanto, puedo concluir que la tenencia compartida a comparacion de la
tenencia unilateral que estd establecida actualmente en nuestro ordenamiento juridico, va
permitir resolver los problemas que se generan en los juicios de separacion o divorcio, puesto
que el juzgador cuando evidencie que los progenitores demuestran que se encuentran en
igualdad de condiciones o no logren llegar a un acuerdo la opcion mas favorable seria la
tenencia compartida, que ademas de garantizar el pleno ejercicio de los nifios, nifias y
adolescentes, va garantizar que tanto el padre como la madre cumplan con sus deberes, evitando
asi la sobrecarga de responsabilidades en un solo progenitor, la vulneracion de los derechos de
los hijos al ser obligados a separarse de uno de sus padres produciendo traumas psicologicos,
del mismo modo con dicha incorporacion se estaria velando por el tan mencionado interés
superior del nifio, ya que como sabemos los derechos de los nifios, nifias y adolescente siempre

estaran por encima de los derechos de las padres, por tanto su situacion debe ser resuelta con la
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menor restriccion posible, asegurando que dicha decisién no afecte su bienestar fisico y
psicoldgico a futuro.

No se considera pertinente la respuesta de la minoria, ya que considera que la tenencia unilateral
0 monoparental no violenta de ninguna manera los derechos tantos de los hijos como de los
padres, lo cual es incorrecto ya que el por simple hecho de establecer que un solo progenitor
podra hacerse cargo del cuidado y crianza de su hijo sin haber antes evaluado la particularidad
de cada caso, se evidencia que existe una desigualdad material al colocar al padre o la madre
por encima de los derechos del otro, no estoy de acuerdo también con lo que establece que no
podra desarrollarse con plenitud, ya que al estar presentes los dos progenitores durante su
proceso de crecimiento de forma positiva esta no hace mas que favorecer su desarrollo integral,
por Ultimo menciona que no se vulnera los derechos de ningln progenitor porque existe el
régimen de visitas, en este sentido también refuto esta opinion, por cuanto los periodos de
tiempo que pasa uno de los padres con su hijo o hija son minusculos por no decir nulos a

comparacion del que ejerce la tenencia.

6.2. Resultados de las Entrevistas

La presente técnica de la entrevista fue aplicada a 10 profesionales del derecho entre ellos un
juez de la familia, nifiez y adolescencia, y nueve abogados especialistas en materia de familia,
a quienes se les aplico un banco de siete preguntas abiertas relacionadas al problema juridico
que se investiga, obteniendo los siguientes resultados.

Primera pregunta: ;Cree usted que el ejercicio de la tenencia atribuida exclusivamente a un
solo progenitor vulnera los derechos integrales de los nifios, nifias y adolescentes como grupo
de atencidn prioritaria?

Respuestas:

Primer entrevistado:

Efectivamente, con base a la sentencia emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, se dejé
claro que los numerales 2 y 4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia resultan violatorios de
derechos, por ende, se decide eliminar la preferencia a la madre a la hora de hacerse cargo de
tenencia de los hijos menores de edad, estos mismos por ir en contra de los principios de interés
superior del nifio, el de corresponsabilidad parental y el derecho a la igualdad y no
discriminacion de los progenitores. La Constitucion es clara cuando establece que el padre y la
madre son los responsables y obligados directos para cuidar de sus hijos, lamentablemente en

la practica eso no sucede asi, porque siempre el ejercicio de la tenencia se le atribuye a la madre,
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cierto es que el numeral 1, del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, sefiala que se
respetara los acuerdos que lleguen a establecer los padres, pero esto es algo muy débil, por
cuanto de mi ejercicio profesional en todos los casos que he tenido, nadie ha resuelto a través
de un sano acuerdo, porque el mismo hecho de que se vayan a juicio significa que la pareja no
pudo resolver sus diferencias a nivel personal y por eso acuden ante el juez, y en audiencia es
casi imposible que lleguen a un acuerdo, por ello, en la mayoria de los casos el juez decide
resolver otorgandole la tenencia a la madres, de esta manera se viola los derechos de los nifio,

nifia y adolescentes a ser cuidado por sus dos progenitores.
Segundo entrevistado:

Considero que como tal los derechos que se vulneran de los nifios, nifias y adolescentes estarian
dentro de una vulneracion estricta a su desarrollo en iguales condiciones con sus padres, €s
decir, los menores tienen derecho de tener un proceso de crecimiento adecuado que permita su
desarrollo, apego y evolucion conjuntamente con ambos progenitores. EIl tema de la tenencia
es un concepto muy complejo de discutir, y que en la sentencia de la Corte Constitucional se lo
ha desglosado de forma muy precisa en unos puntos y poco escueta en otros , partiendo de lo
siguiente, por ejemplo el tema de la tenencia desde el plano normativo antes de la sentencia se
establecia que hasta los 12 afios se preferia a la madre, por lo tanto, se estaba estableciendo de
partida que la mujer es la idénea para cuidar al menor, entonces ahi parte también un concepto
socioldgico de discusion, porque estamos alegando que la madre es la Unica capacitada para
criar a los hijos, en este sentido, lo idoneo dentro del marco constitucional y la progresividad
de derechos, es que la tenencia se tenga que elegir entre la capacidad desde todo punto de vista
puede ser econdmico, social, afectivo, espacio, tiempo y crianza que le pueda brindar cualquiera
de los dos progenitores, desde este sentido, considero que si se esta vulnerando sus derechos al
sefialar de forma obligatoria la tenencia a la madre, ahora si hablamos desde otras aristas a lo
mejor no podriamos encontrar una vulneracion, pero hablando desde el punto estricto de preferir
obligatoriamente a la madre frente al padre cuando no se ha hecho una valoracion de
condiciones mentales y sociales de ambos, considero que si, debido que se le estaria privando
del derecho a estar con el progenitor que el nifio, nifia o adolescente se sienta mejor y con el

cual tendria un mejor desarrollo.
Tercer entrevistado:

Cuando se plantean varias acciones en este caso una accion de inconstitucionalidad respecto a

la tenencia, hay que tener en cuenta varios aspectos siendo uno de los mas importantes dentro
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de la sentencia algo que nosotros llamamos la medida de restriccion de derechos y la medida
en la cual podemos hacer que un ejercicio de derechos sea menos lesivo, en tal caso, si hablamos
de una tenencia, la legislacion ecuatoriana lo establecia dandole preferencia a la madre, si bien
es cierto, hay varias cuestiones en los cuales se determina que este debera ser directamente
otorgada a la mujer, pero si nos ponemos a revisar varios derechos esto no solo implica el
principio de interés superior del nifio ya que podemos darnos cuenta de dos factores
importantes, el primero es cuestionarnos que derechos en si se estan vulnerando, si nos ponemos
de parte del padre nos podemos percatar que sus derecho también se ven claramente
transgredidos a través de esta norma legal, y bajo esta circunstancia lo que hacen los jueces de
la Corte Constitucional es establecer que es lo que dicta la norma y en base a qué medida
interpretativa se lo puede realizar, el Art. 3 de la ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, prescribe varios métodos de interpretacion de la norma y de igual forma
la Constitucion, establece la medida restrictiva, y como se puede asegurar que el derecho del
menor se encuentre en ejercicio sin vulnerar también el derecho de los padres, en este caso, el
Art. 106 que otorgaba el beneficio a la madre, o si podian existir algunas medidas menos
restrictivas sin que sus derechos sean violentados, en tal sentido, nos preguntamos si la norma
estd vulnerando o no los derechos, y evidentemente lo estd haciendo ya que deja al padre sin la
capacidad para que siquiera pueda tener una oportunidad de hacerse cargo de la tenencia del
menor. Entonces no podemos sefialar de manera irrestricta que una norma legal pueda acaecer
directamente donde la madre, cuando podria incluso esto ser consecuencia de una vulneracion
a futuro de los derechos del menor, en conclusién y tomando en cuenta lo antes mencionado,
efectivamente la tenencia atribuida a un solo progenitor vulnera los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes.
Cuarto entrevistado:

Como sabemos la Constitucién de la Republica del Ecuador en el Art. 69 y 83, establece la
corresponsabilidad tanto del padre como de la madre para la crianza, cuidado y la satisfaccion
de las necesidades fundamentales que tienen los hijos, sin embargo, esta disposicion
determinada en Art. 106 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia por la revision que
le hace el Art. 118 del mismo cuerpo legal, al indicar que las reglas que se deben seguir para el
caso de la tenencia son las mismas que de las del confio de la patria potestad, donde
evidentemente se sefiala una preferencia a la madre por sobre el padre, y esto efectivamente
constituye a su vez una vulneracion de los derechos constitucionales, toda vez que la

Constitucién taxativamente, sefiala que la corresponsabilidad es tanto del padre como de la
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madre, y no puede, ni deberia haber preferencia alguna respecto de uno u otro progenitor si
ambos gozan de condiciones éptimas que les puedan brindar a sus hijos para el pleno desarrollo

y ejercicio de sus derechos.
Quinto entrevistado:

Si, considero que se vulneran los derechos integrales de los nifios, nifias y adolescentes porque
en las diferentes etapas de su desarrollo fisico, biologico y psicoldgico requieren de la presencia
de los padres, es decir, papad y mama quienes brindan afecto, carifio, amor y sobre todo la
proteccion en su seguridad personal, cuidado de su salud, vestimenta, alimentacion y la
orientacion en la educacién de valores éticos, morales, sexuales, reproductivos ademas el apoyo
en las tareas educativas y especialmente a contar con un hogar en donde exista armonia, respeto
y la convivencia pacifica libre de violencia, aspectos que constituyen los pilares fundamentales
para el desarrollo integral y del interés superior del nifio, nifia y adolescente conforme lo
establece el Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Atribuirle la tenencia a un
solo progenitor prescindiendo de la corresponsabilidad del otro progenitor, es dejar en la
indefension y generar un desequilibrio emocional que puede desembocar en acciones y
decisiones equivocadas ya que por su edad temprana son mas susceptibles de ser afectados por

esta clase de situaciones.
Sexto entrevistado:

La tenencia atribuida exclusivamente a un solo progenitor es consecuencia directa de la
responsabilidad que poseen los progenitores por el hecho natural de haber procreado uno o mas
hijos, por lo que constituye un deber derivado de la filiacion. En principio se trata de un acuerdo
de voluntades establecidas por ambos padres y establecer condiciones de respeto y colaboracion
es imperativo para poder lograr una proporcionalidad en la distribucion del tiempo en la
atencidn y satisfaccion de las necesidades materiales y afectivo-emocionales de los hijos. Como
podemos observar son elementos que no se encuentra presentes en el concepto de tenencia
relacionado al interés superior del menor, por lo que constituye a mi consideracion la

deficiencia del modelo de tenencia.
Séptimo entrevistado:

Si los vulnera, por cuanto son los hijos los que deben ejercer ese derecho de decidir compartir
con ambos progenitores, no solo el derecho de visitas sino el de tenencia también. Al ser uno

de los sectores mas vulnerables el estado es el que garantizara el cumplimiento de los derechos
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de los nifios, nifias y adolescentes, ya que se entiende que desde que tienen una edad madura
pueden ser interrogados de manera reservada con el juzgador y exponer lo que considere

necesario
Octavo entrevistado:

Si, vulnera los derechos de igualdad y también se estd violentando el principio de interés
superior de los nifios, nifias y adolescente y el principio de la corresponsabilidad parental,
siempre y cuando estén aptos para cuidar de ellos, por tal motivo la tenencia debe ser compartida
una vez verificado que se encuentran preparados emocionalmente, fisicamente e inclusive si

gozan de una buena solvencia econémica.
Noveno entrevistado:

Claro que existe una clara vulneracion, partamos desde el principio de interés superior del nifio
que es un principio amparado no solo en la Constitucion de la Republica del Ecuador sino
también en los tratados internacionales de los cuales Ecuador es parte, como por ejemplo el
Pacto de San José de Costa Rica que en el Art.19, establece el derecho de los nifios y nifias a
crecer en un ambiente sano dentro de una familia constituida obviamente por mama y papa,
entonces, al ser privado de la convivencia de una de estas dos figuras ya sea la materna o la
paterna una vez disuelto en vinculo matrimonial, existe un vulneracion al desarrollo integral
del menor, ya que pierde en muchos de los casos la figura paterna en donde su desarrollo se
vuelve inestable, tiende a cambiar su conducta y comportamiento por la falta o la ausencia del

padre.
Décimo entrevistado:

Si, porgue el menor para una adecuada formacion y vida digna debe estar en su circulo propio
familiar, es decir, padre y madre deben mantenerse con los hijos una relacién da efectividad y
al otorgar la tenencia a uno solo se le impide o no constituye el tiempo suficiente limitandose
Unicamente a las visitas para poder generar un vinculo fraternal y de afectividad. Desde el punto
de vista constitucional, si vulnera los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por cuanto la
misma Constitucién garantiza los derechos que tienen los hijos de vivir en ambiente familiar

estable que les asegure su desarrollo emocional.

Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, por cuanto
es verdad que el ejercicio de la tenencia atribuida exclusivamente a un solo progenitor vulnera

los derechos integrales de este grupo de atencidn prioritaria, ya que la Constitucion es clara en
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amparar que la corresponsabilidad parental es donde el padre y madre estdn obligados
reciprocamente hacerse cargo del cuidado, crianza, alimentacion, educacion y todo lo que sea
necesario para suplir las necesidades de los hijos menores de edad, especialmente en los casos
cuando se encuentren separados en este sentido, la normativa al determinar obligatoriamente
como punto de partida que el ejercicio de la tenencia lo va tener un solo progenitor que en
muchos de casos se le otorga preferentemente la madre, sin antes el juzgador haber hecho una
valoracion de las condiciones de ambas partes, de ante mano, se le esta privando al menor del
derecho a ser criado por sus dos padres, ya que sobrecargarle la responsabilidad de criar un hijo
a un solo progenitor puede provocar que no se satisfaga plenamente todas las necesidades
materiales y afectivo-emocionales que pueda necesitar el nifio, nifia o0 adolescente, por ende, no
se esta considerando como punto principal al momento de otorgar la tenencia que dicha
decision va garantizar el pleno ejercicio de sus derechos esenciales para su adecuado desarrollo,
menos aun, se esta considerando que al alejarle de uno de padres sin razon alguna vaya afectarle

psicolégicamente en un futuro.

Segunda pregunta: ;Qué criterio le merece, la situacion que se genera en los juicios de divorcio
y separacion cuando la tenencia es otorgada a uno de los progenitores, pese que la ley establece

que gozaran de los mismos derechos y obligaciones respecto de sus hijos?

Respuestas:

Primer entrevistado:

A mi criterio existe una contradiccion escandalosa en la ley, como sefiale anteriormente en la
Constitucién y en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia o al menos en la practica, por un lado
tenemos abundante norma juridica no solo nacional sino también internacional con los tratados
y convenios internacionales referente a los nifios que cuidan los derechos de los mismos, que
establecen a favor de ambos progenitores la responsabilidad compartida, inclusive la doctrina
habla hasta la saciedad de que lo mejor para los hijos es que ambos progenitores se hagan cargo
de cuidado en forma personal, en este caso como profesional del derecho y como padre,
considero que si queremos atender al principio de interés superior del nifio, lo normal seria que
los hijos queden al cuidado de ambos padres, ya que es absurdo decir que por cuidar el principio
de interés superior del nifio su tenencia deba ser atribuida solo a uno de ellos, por lo tanto, debe
ser la norma general que los hijos deben estar bajo la proteccion de sus dos figuras materna y
paterna, el mismo que debe estar alineado con el principio de interés superior. En la practica
diaria se ha podido observar en los juicios de divorcio o separacion solamente en el padre recae

la supervision, ya que se analiza si es conveniente que siga al cuidado del nifio conjuntamente
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con el Equipo Técnico como si se tratare de un delincuente, claro que existen casos en los que
los padres representan un peligro para la integridad personal del hijo, pero son casos
excepcionales que deben ser minuciosamente evaluados tanto en el entorno de la madre como
en el del padre, en tal sentido, podemos decir que no existe tenencia compartida, ya que la
misma ley empuja al juzgador a confiar la tenencia a uno solo de ellos y ese solo hecho es
violatorio de derechos , esta norma de la que yo me refiero esta en el Art. 333 numeral 4 del
Cddigo Organico General de Procesos, que habla del divorcio contencioso donde se obliga a
los padres que para poder disolver el vinculo matrimonial, la madre se haga de la tenencia del
nifio. Ahora con esta resolucion algo se ha avanzado, sin embargo, no significa que exista
tenencia compartida, lo Gnico que existe es que padre y madre en igualdad de condiciones van
a pelear por la tenencia del nifio lo cual llegamos a lo mismo, violacion de los derechos de los
nifios, por cuanto no permite que ambos padres los cuide y peor aun si ambos progenitores han

terminado en mala forma y salen a flote los resentimientos.
Segundo entrevistado:

En el libre ejercicio de la profesion representa un problema frente a un esquema estricto
establecido, porque lastimosamente se han dado casos en los se puede prever que el padre goza
de una mejor condicion, un mejor apego para poder criar a los hijos y poder tener a lo mejor
esa especie de la tenencia compartida, sin embargo, por la circunstancias en las que se da el
divorcio, por ese sentimiento que implica a veces la separacion entre los padres deciden
otdrgasela a la madre sin discusion y de forma estricta, en este sentido, los jueces no analizan
mas alla, no piden mejores pericias, elementos probatorios que hagan discutir sobre la idoneidad
de la sentencia. El criterio que me merece ante esta situacion es un poquito preocupante y de
impotencia, porque habido situaciones en las que uno podria hacer mas pero ese arraigo judicial
en los jueces de familia hace que esto no pueda evolucionar y tener otro tipo de discusion, ya
que estrictamente ese sistema tradicional de adjudicacion de tenencia a la madre frente al padre,
limita a la administracion de justicia que sin valoracion, sin andlisis y sin ningln tipo de

discusién mayor la tenencia sea otorgado a uno de ellos.
Tercer entrevistado:

El Art. 11 numeral 2 de la Constitucion, establece la igualdad tanto material como formal,
dentro de este parametro y estableciendo que todas las personas tienen los mismos derechos y
las mismas obligaciones, y si efectivamente contamos con los mismos derechos, las mismas

obligaciones bajo el principio de igualdad y seguridad juridica podemos observar que no se esta
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aplicando la misma dentro de un juicio de divorcio, previo a ello hay que tener en cuenta, para
que pueda resolverse el divorcio se necesita evaluar la situacion de los menores, pese a eso,
ante la carencia técnica y constitucional de varios jueces, solo aplican la norma, no realizan una
interpretacion directa, ponderacién de derechos, no vigilan la garantia constitucional y el debido
proceso, peor aun, hacen un cuestionamiento constitucional, entonces si hablamos de divorcios
en los cuales se tiene que vigilar el interés superior del nifio lamentablemente hay que ser

realistas, no se esta manejando.
Cuarto entrevistado:

Respecto de los juicios de divorcio en donde la ley obliga que no se puede pronunciar la
sentencia de divorcio si previamente no se ha resulto la situacion de los hijos menores de edad
respecto a la tenencia, régimen de visitas y otros asuntos colaterales, la experiencia nos ha
demostrado que efectivamente el tema de la tenencia en estos juicios viene a ser un asunto
practicamente residual, toda vez de que se pone mayor énfasis en la terminacion del vinculo
matrimonial, pero muy pocas veces y hay que ser honesto en esto, en torno al tema de la
sentencia no se indaga a fondo cual de los progenitores esta en las condiciones mas 6ptimas

para el cuidado y proteccion de los hijos.
Quinto entrevistado:

Considero que existe un tinte discriminatorio para la otra parte procesal a la que no se le cede
la tenencia, por cuanto se refleja desigualdad, inequidad lo que conlleva a sentir un rechazo y
repercusion hacia los hijos de manera negativa, mas aun, cuando existe una pension alimenticia
de por medio. Ese es el problema que identifico, ya que generalmente se solicita la tenencia de

los hijos por el hecho de que no le sea fijada una pension alimenticia.
Sexto entrevistado:

Los divorcios y la separacion del nucleo familiar ocasionan un problema social significativo en
el pais, provocan conflictos legales, movimientos econémicos y polémicas de fuerte carga
emocional, sobre todo, al momento de decidir con que progenitor se quedan los hijos. La
legislacion ecuatoriana posee elementos juridicos suficientes que hacen viable la inclusion de
la custodia compartida, para asi poder lograr el perfeccionamiento de los derechos del buen

vivir de los nifios, nifias y adolescentes en el pais.

Séptimo entrevistado:
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Durante el matrimonio y después del mismo, los esposos deben tener iguales derechos y
responsabilidades en cuanto al mantenimiento del hogar, esta igualdad se debe aplicar también
en todas las cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la eleccion de residencia, la
gestion de los asuntos del hogar, la educacion de los hijos y la administracion de los haberes.
El derecho de igualdad es también aplicable a los arreglos relativos a la separacion legal o la
disolucién del matrimonio, para ello el Comité para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, establece que hombres y mujeres tienen igual derecho para
contraer matrimonio y elegir conyuge, asi como los mismos derechos y responsabilidades

durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo.
Octavo entrevistado:

No estoy de acuerdo con esto, porque primeramente hay que analizar si ambas partes presentan
0 prueban que tienen las mismas posibilidades para brindar una correcta crianza, sustento y
sobre todo que le permite al nifio, nifia o0 adolescente disfrutar de un ambiente familiar en el que
prime el carifio y respeto, en este sentido, caso contrario no habria justificacion alguna para
privar a una de las dos partes la tenencia del menor, ya que como padres frente a le ley tiene la
obligacién de hacerse cargo del menor compartiendo sus responsabilidades reciprocamente y
el mero hecho de que se encuentren separados no va significar que uno de ellos debe deslindarse
de los deberes paterno-filiales respecto de los hijos que tengan en comun. Lamentablemente en
este tipo de juicios de divorcio para poder emitir la sentencia que disuelve el vinculo
matrimonial, es requisito es otorgar la tenencia a uno de los padres mediante un curador- ad

litem y como el objetivo es el divorcio, poco o nada les importa a quien confiar la tenencia.
Noveno entrevistado:

El Art. 106 numerales 2 y 4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, antes de su reforma
indicaban textualmente, que la patria potestad se confiard a la madre de los hijos que no han
cumplido los 12 afos, en este sentido, lo correcto en un juicio de divorcio seria que de comun
acuerdo los progenitores y en igualdad de condiciones puedan decidir quien se va quedar con
la tenencia o si la misma serd compartida, y solo en casos de discrepancia deberan ser los
peritos, psicdlogos y trabajadores sociales quienes orienten las juzgador a tomar una mejor
decision que garantice el pleno ejercicio de los derechos de los nifio, nifias o adolescentes segun

sea el caso.

Décimo entrevistado:
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Cuando la tenencia es otorgada a uno de los padres, esto no quiere decir que el otro progenitor
deje de tener obligaciones, ya que probablemente no tuvo las condiciones adecuadas para poder
tenerlo, ya sea por la falta de trabajo o falta de un espacio adecuado para su crianza, en este
sentido, la sentencia No. 28-17-IN/21 distada por la Corte Constitucional abre un nuevo
panorama quitandole la prioridad y preferencia de la tenencia a la madre, generando ahora en

la actualidad igualdad de roles.

Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, por cuanto
los progenitores al momento de enfrentarse a un juicio de separacion o divorcio deben hacerlo
en igualdad de condiciones, ya que la misma Constitucién en el Art. 66 numeral 4, garantiza
que las personas deben gozar de una igualdad tanto formal como material y he alli donde se
puede observar que la normativa tiene un tinte discriminatorio por razén del sexo de los padres
dentro de estos juicios, asi mismo, la Constitucion y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
sefialan que los progenitores tienen iguales responsabilidades en el mantenimiento y la
direccion del hogar el mismo que debe ser vigilado para que pueda darse un cumplimiento
reciproco de sus deberes y derechos como progenitores, en este sentido, es ldgico pensar que
dichas condiciones de igualdad deban ser aplicadas sobre todo en las cuestiones relativas a la
separacion o ladisolucion del vinculo matrimonial cuando hay hijos dependientes de por medio,
ya que por el simple hecho de tratarse de personas que se encentran en una situacion de
vulnerabilidad, la tenencia debe ser una consideracion primordial por el juzgador antes que la
misma disolucion del vinculo matrimonial, por lo tanto, antes de ser otorgada es esencial que
se vigile el interés superior del nifio. Asi que puedo concluir que basandonos en lo establecido
en nuestro ordenamiento juridico no hay fundamento suficiente que justifique que la tenencia
solo la pueda tener una persona, ya que el juzgador antes de llegar a esa consideracion debe
ordenar y analizar todas las pericias y elementos necesarios, y si efectivamente resulta
perjudicial para el nifio, nifia 0 adolescente se aplique la misma, caso contrario, lo mejor seria

que los hijos queden al cuidado de ambos padres es decir una tenencia compartida.

Tercera pregunta: ¢Considera usted, que la eliminacion de la preferencia materna en el
ejercicio de la tenencia en la sentencia No.28-17-IN/21 distada por la Corte Constitucional,

viabiliza la posibilidad de implementar la tenencia compartida en el Ecuador?
Respuestas:

Primer entrevistado:
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Considero que si, debido que los derechos son progresivos y se van alcanzando con la lucha
diaria, en este sentido, la sentencia dictada de la Corte Constitucional viabiliza que los
progenitores se encuentren el igualdad de condiciones o al menos tedricamente, porque todos
sabemos que cuando se suscita un divorcio los nifios siguen quedandose con la mama, lo que
va generar situaciones en los que el progenitor que tiene la custodia ejerce un tipo de
adiestramiento en el menor, convirtiendo la figura del padre en un agente extrafio,
menoscabando el poco tiempo que tiene el padre para poder convivir con su hijo, por eso
sostengo que en teoria los padres se encuentran en igualdad material ante la ley para luchar por
la tenencia de los hijos, sin embargo yo le veo con muy buenos ojos esta sentencia aunque

considero que no significa que existe una tenencia compartida en el Ecuador
Segundo entrevistado:

Si, efectivamente es claro que la sentencia que emitid la Corte Constitucional respecto de
tenencia es viable para que los jueces puedan tomar otros criterios incluso tiene efecto erga
omnes, es decir, se aplicaria a la generalidad del sistema juridico ecuatoriano en cuanto a esos
temas, y parte incluso de una premisa muy simple, por cuanto, nuestro ambito constitucional
estd regido por los principios de progresividad de derechos y con la eliminacion de la
preferencia materna desde el estado de bienestar, ayudard a que se vaya disminuyendo esas
brechas de desigualdad existentes en los temas de género, entonces la idea de que la ley
establezca estrictamente la preferencia materna en la tenencia, es un indicio de ese rezago
patriarcal que existia en la normativa ecuatoriana, porque se estaba de alguna manera
aseverando que la mujer es la Unica persona que puede criar a los hijos, incluso se le estaba
privando a la mujer a su derecho a la educacion, a su desarrollo profesional y poder rehacer de
algn modo su vida, entonces se considera que esta herramienta que viene a ser la sentencia es
susceptible para que los jueces la utilicen y pueda generarse un ambiente de discusion en los
juicios de divorcio, alimentos, tenencia y régimen de visitas, ya que la idea es que esto se
mediatice un poco mas ante los juzgados de familia y pueden ser ellos los garantes de esas

igualdades de condiciones de los progenitores en un proceso judicial.
Tercer entrevistado:

Efectivamente, el proposito implicito fue ese, al eliminar la preferencia materna se elimina la
desigualdad material y formal que puede haber en esos casos, lamentablemente aun existen
situaciones en las que pese que se demuestra que la madre no es apta para ejercer la tenencia,

esta sigue siendo otorgada de preferencia a ella, como digo es un ambito meramente legalista,
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hay cuestionamientos en los cuales la consecuencia juridica que lleva a que la tenencia de la
madre sea impuesta sin la necesidad de realizar un conocimiento factico de los hechos que han
su suscitado anteriormente, es que desemboca muchas de veces en casos de violencia,
homicidios incluso yéndonos un poco mas alla, debido que no se vigilan otras cuestiones de
entorno social y psicolégico que puedan llegar afectar al nifio, nifia o adolescente, y en
consecuencia la aplicacion de una norma legal lo que va causar mejor es un cuestionamiento
respecto al ejercicio de derechos de esta persona, entonces, si nos ponemos en cuestion ya de
ingresar en un contexto legislativo e implementar dentro del ordenamiento juridico la tenencia
compartida esta es un opcion muy buena, claro no digo que esto va significar que si se le da a
la madre va ser malo y porque se le dé al padre va ser bueno, sino que también podemos dar
una opcion de tenencia compartida donde préacticamente puedan ellos vigilar el interés del hijo
sin la necesidad de vulnerar el derecho que tienen los padres de estar pendientes en cubrir sus
necesidades y satisfacer todos los gastos que pueda generar el menor, incluso no solamente
recordemos que se trata del bienestar material de los progenitores, sino también el bienestar

social y psicologico del nifio, nifia 0 adolescente.
Cuarto entrevistado:

Si, ya que decision que adopto la Corte Constitucional me parece bastante acertada referente a
la declaratoria de inconstitucionalidad que se dio de las reglas 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, efectivamente esto abre la puerta para que se pueda discutir en nuestro
pais con mayor ahinco todo lo que tiene que ver con la tenencia compartida, figura juridica que
estd siendo utilizada en varias partes del mundo de acuerdo al desarrollo que tienen las
sociedades, en tal sentido, yo considero que claramente se constituye en un imperativo en estos
momentos para poder garantizar de manera efectiva los derechos de los nifios y adolescentes en

relacion a la corresponsabilidad que tienen los padres respecto de sus hijos.
Quinto entrevistado:

Si considero, porque la tenencia compartida es necesaria para neutralizar y mantener el control
sobre los nifios, nifias y adolescentes y garantizar el desarrollo integral durante su proceso de
crecimiento en aplicacion del principio del interés superior del nifio; esta corresponsabilidad de
la tenencia compartida permitira que los menores tengan una vida digna que garantice su
estabilidad emocional ademas de contar activa y permanentemente con la proteccion de
sus progenitores de acuerdo a las condiciones de cada progenitor, y de esta manera armonizar

la convivencia familiar dentro de un ambiente familiar que trascendera en la formacién de
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buenos ciudadanos. En fin, esta tenencia compartida tendrd incidencia en los juicios de
pensiones alimenticias debido a que un solo progenitor suele cargar el peso de la
responsabilidad en la provision de los alimentos y el gasto en vestimenta educacion y salud, sin
embargo, con esta tenencia compartida generara un equilibrio en la corresponsabilidad de la

tenencia, misma que deberd ser evaluada permanentemente para su cumplimiento de sus fines.
Sexto entrevistado:

La sentencia produjo muchos cuestionamientos, la inconstitucionalidad de la norma impugnada
constituye que, a falta de acuerdo sobre la tenencia de los hijos o hijas, se preferira a la madre.
La realidad ecuatoriana es que en la mayoria de hogares son las madres quienes estan a cargo
del cuidado de los hijos, por tal motivo es acertada la decision de la Corte Constitucional, para

que asi mas hombres ejerzan el rol de cuidado y mas mujeres tengan independencia
Séptimo entrevistado:

Esta sentencia de la Corte Constitucional va permitir que las familias disgregadas en el Ecuador
poco a poco superen las desigualdades en el ambiente doméstico, buscando el cumplimiento de
la corresponsabilidad parental. Tal es el caso que el juez R.A en su voto concurrente, sefialo
gue existen mas mecanismos para poder cambiar la realidad, en la que la exclusividad de la
tenencia esta siempre a cargo de las madres, por lo que se concluye gque esta sentencia esta
encaminada a que los padres de familia ejerzan el rol del cuidado de los hijos y las mujeres

tengan mas autonomia para poder rehacer su vida personal y profesional.
Octavo entrevistado:

Claro, por supuesto que esta sentencia es muy acertada por parte de la corte constitucional al
eliminar la preferencia materna en nuestro ordenamiento juridico, dejando la posibilidad de que
ambos progenitores mientras prueben que son capaces para ejercer la tenencia o custodia del
menor, puedan llevarla a cabo los dos activa y equitativamente su crianza, precautelando sobre
todo el interés superior del nifio, amparado no solamente en la Constitucién sino también en
varios instrumentos internacionales.

Noveno entrevistado:

Es un acierto este criterio juridico, lamentablemente todavia no se aplica en nuestra legislacion
como deberia ser, y en caso de hacerlo la administracién de justicia debera tomar en cuenta, la
edad y opinion de los hijos, el entorno social del progenitor y que ambos se padres se encuentren

estables psicolégicamente y cuenten con tiempo suficiente como para poder estar al lado al
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tanto de las necesidades de los menores y no confiar el cuidado a terceras personas.

Décimo entrevistado:

Tomando en cuenta todo lo analizado en la sentencia, si viabiliza la posibilidad de implementar
la tenencia compartida en el Ecuador, para que de esta manera se garantice el derecho que tienen
los hijos de poder seguir conviviendo con sus dos progenitores quienes van a tener igualdad de
roles en la cuidado y crianza, lo que va ayudar a fortalecer los lazos de afectividad con sus

entornos familiares que resulta beneficioso para el nifio, nifia y adolescente.
Comentario de la autora:

En la presente pregunta comparto la opinién de todos, por cuanto es verdad que la decision de
la Corte Constitucional al eliminar la preferencia materna para el encargo de la tenencia
viabiliza la implementacion de la tenencia compartida, debido que antes de la sentencia en el
ordenamiento juridico existia esa limitante que dejaba en una situacion de desigualdad a los
progenitores en especial a los padres de familia, y en base a ello los jueces de Corte
Constitucional lo que han hecho es eliminar las disposiciones juridicas que daban cabida a la
desigualdad por razdn de género, en la que se consideraron varios aspectos, el primero es que
si bien es cierto la madre por un hecho natural es mas cercana a los hijos, este hecho no debe
constituir razén suficiente para considerar que en absolutamente todos los casos la madre estara
capacitada para hacer cargo del menor, donde se pudo constatar que existe una vulneracion al
principio de corresponsabilidad parental y el derecho a la igualdad y no discriminacion, debido
que la normativa presume que las mujeres deben criar a los hijos mientras que el padre debe
proveer econdmicamente al hogar, ocasionando asi desigualdades en la distribucion de las
tareas de cuidado, asi mismo, también se pudo analizar que es contrario al principio de interés
superior del nifio y el derecho del mismo a ser consultado, ya que el juzgador debe tomar en
cuenta el derecho del nifio a conservar la relacion con ambos progenitores siempre y cuando no
sea contraria a este principio. Con todas estas consideraciones, la normativa va permitir a los
padres en igualdad material ante la ley luchar por la tenencia de los hijos, y si nos ponemos en
cuestion de implementar la tenencia compartida en nuestra legislacion es una opcion muy buena
que va permitir a los progenitores estar pendientes de todas las necesidades y satisfacer todos
los gastos que pueda generar el menor, ya que recordemos que no solo se trata del bienestar
material de los progenitores sino también el bienestar social y psicoldgico del nifio, nifia o
adolescentes, y en vista de todo lo expuesto no hay impedimento para que los jueces puedan

otorgar la tenencia compartida incluso tratados internacionales como la Convencion sobre los
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Derechos del Nifio avalan que los hijos seguir relacionandose con sus progenitores de forma

personal y regular después de la separacion

Cuarta pregunta: ¢Considera usted que la implementacion de la tenencia compartida en el
régimen ecuatoriano, resolveria el problema que se genera en los juicios de separacion o
divorcio, cuando los progenitores no lleguen a un acuerdo o demuestren que se encuentran en
igualdad de condiciones y tienen interés por ser parte activa en el cuidado y crianza de sus

hijos?

Respuestas:

Primer entrevistado:

Por supuesto que si, el régimen de tenencia compartida va resolver muchisimos problemas que
vienen con la separacion de los progenitores, hechos sociales como el divorcio constituyen algo
doloroso para las familias, de por si el hecho de separarse los cnyuges es algo negativo tanto
para ellos como para los hijos que se encuentran envueltos en esas disputas, ya que a que hijo
le va gustar que los padres se terminen separando incluso odiandose y maltratandose, sin
embargo el hecho de que se divorcien los padres no significa que los hijos se tengan que
divorciar de sus padres, porque su relacion constituye un vinculo filial que nace de la sangre y
que va durar para toda la vida, aunado a ello, la implementacion de tenencia compartida trae
muchos beneficios, por citar algunos ejemplos, el hecho de que al padre le corresponda un
tiempo considerable con su hijo, va permitir que la madre pueda rehacer su vida, organizar su
tiempo, ejecutar algunas actividades, como trabajar, hacer deporte, rehacer su vida sentimental
entre otras cosas, y justamente ahi, estan esos beneficios. La custodia compartida no esta hecha
para el capricho de los progenitores ni como un arma para estarse lastimando entre ellos, debido

que lo primordial siempre seré el bienestar del menor en todos sus &mbitos.
Segunda entrevistado:

Si légicamente de hecho esa es la esencia, la idea es que tampoco la sentencia quiere quitar la
tenencia a uno de los progenitores, su finalidad es que se mire a los dos por igual, entonces si
es que no hay un acuerdo que generalmente en el 80% de los casos no lo hay , el juez dentro de
sus facultades garantista del menor podra ordenar peritajes, valoraciones psicosociales,
psicoldgicas para que pueda establecer mejores condiciones, o si es que los dos progenitores
estan en muy buenas condiciones de crianza se la pueda otorgar a los dos, ahora es hilar fino y
es muy complejo talvez caminar por ese sendero en el que establezcan parametros estrictos para

que ambas partes respeten esa sentencia, pero ahi esta el trabajo y para eso estan incluso las
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instituciones encargadas de estos temas, es asi que existen varios ministerios, fundaciones que
trabajan en eso, por lo tanto, el juez podra disponer un seguimiento para este tipo de cuestiones
en donde se decide una tenencia compartida, como ordenar informes mensuales, trimestrales
para que la administracién de justicia pueda ir vigilando si efectivamente se esta cumpliendo o
esta dando resultado. El conflicto aqui, es que en el &mbito familiar se opta por lo més facil
tenencia a la madre, visitas, pensién en tanto de acuerdo a la tabla y ya, es decir, no se mira mas
alla desde una evolucion de derechos del interés superior del menor, a decir bueno vamos a ser
un seguimiento a ver si el nifio esta feliz con la tenencia compartida, si presenta evoluciones, si
tiene problemas de disfuncion familiar, problemas en el &mbito educativo, etc. pero no se lo
hace, entonces partiendo de la idea que la sentencia de Corte Constitucional permite la tenencia
compartida, es bueno que los jueces la utilicen, segundo es posible y va dirimir que los jueces
tenga la capacidad de adjudicar mejor la tenencia y tercero tendria que hacerse estrictamente

un seguimiento para que se dé cumplimiento.
Tercera entrevista:

Es una opcion muy viable, recordemos que en varios de los casos en la actualidad existe ya la
capacidad de que puedan llegar a un acuerdo incluso pueden irse a través del Art.190 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, incluso ya se verifica en ciertos puntos el tema de
régimen de visitas, que si bien es cierto es un punto a parte, sim embargo al establecer una
tenencia compartida efectivamente va solventar de mejor manera todos estos cuestionamientos
y las problematicas que puedan existir, problematicas que como ambos son capaces para poder
estar con la tenencia del menor, en este caso, va ser l6gico y va ser necesario por parte del
juzgador verificar efectivamente un régimen en el cual se establezca una tenencia compartida,
de acuerdo a los presupuestos y las condiciones que puedan tener los padres, seria muy bueno
incluso implementar cierto tipo de acuerdos de mediacion a fin que pueda establecerse las

condiciones necesarias para que el menor pueda desenvolverse normalmente en su vida diaria.
Cuarta entrevista:

Cuando existe el interés de uno de los progenitores o el de ambos, se puede regular la tenencia
de una manera compartida, yo considero que eso abre la puerta para que se dé un espacio para
la aplicacion del mismo, en las cuales dentro de las audiencias se pueda discutir netamente esos
temas de la tenencia, para que el tema de la disolucion del vinculo matrimonial no se considere
como lo fundamental dentro de ese tipo de procesos, de hecho el Cédigo Organico General de

Proceso, establecia una disposicidn hasta antes de la reforma en donde se indicaba que al haber
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oposicion en los juicios de divorcio o por mutuo consentimiento respecto a la tenencia, se habria
un término de prueba de 15 dias para decidir, me parece que este texto de la forma en que estuvo
desarrollado en su debida oportunidad era pertinente, porque permitia que el juzgador con

mayor solvencia y con més elemento de juicios decida respecto de la tenencia.
Quinto entrevistado:

Resuelve y evita las situaciones de incertidumbre en los hijos al encontrarse bajo esas
situaciones de estrés que trae consigo un divorcio, ademas garantiza su cuidado y permite la
construccién de sus vinculos afectivos, en tal sentido, sera imprescindible valorar la carga de
trabajo de los progenitores y ponderar el aporte econémico para equilibrar esas desigualdades
que pueda llegar a existir, para el goce de los derechos del interés superior del nifio y de los
demas derechos reconocidos en la Constitucion y demés instrumentos internacionales de

derechos humanos.
Sexto entrevistado:

Los problemas de criterio entre los padres seguiran existiendo, aunque si la ley permite la
tenencia compartida, el beneficio de esta nueva normativa lo que permitird es que, cada padre
pueda ejercer su derecho de compartir con su hijo y alguna manera también obligara al
progenitor hacerse responsable de la crianza, que en muchos casos existen padres que se olvidan

de sus hijos al saber que la madre tiene la tenencia.
Séptimo entrevistado:

Considero que la implementacion de esta figura juridica no resolveria los problemas que se
generan en los juicios de divorcio o separacion, ya que siempre tanto el padre como la madre
van encontrarse en continua disputa por la tenencia de sus hijos, muchas de las veces por
librarse de la responsabilidad econémica que les tocaria pasar a uno de ellos, aun sabiendo que

muchas mujeres han hecho de los hijos un negocio para asi vivir de las pensiones alimenticias.
Octavo entrevistado:

Exacto, siempre y cuando las dos personas demuestran que son capaces y sobre todo que tienen
el interés por ser parte en su crianza, estoy totalmente de acuerdo en que se implemente una
tenencia compartida, ya que el hecho de que se estén divorciando no significan que dejan de
ser papas, entonces, si ambos estan en las facultades y las posibilidades de poder dar todo lo
que requiera el menor seria la mejor opcidn, aunado a ello, es importante dejar en claro que los

nifos, nifias y adolescentes deben estar de acuerdo con esta modalidad de tenencia.
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Noveno entrevistado:

Si, para esto el ordenamiento juridico ecuatoriano otorga a las partes procesales la facultad de
abordar estos casos de tenencia, por ejemplo, en los Centros de Mediacion debidamente

acreditados.
Décimo entrevistado:

Si, para el beneficio del menor ya que pasar tiempo con los dos progenitores es saludable y de
esta manera se vincula y se relaciona afectivamente con ellos en sus entornos familiares tanto
del padre como de la madre, el bienestar material y afectivo-emocional es el fin de la tenencia
compartida, siendo lo mas justo en el caso de presentarse problemas como el expuesta en esta
pregunta, el hijo pasaria periodos de tiempo iguales con sus padres contribuyendo a su

desarrollo integral a la vez que sus progenitores gozarian de la compafiia de su hijos.

Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, por cuanto
es verdad que la implementacion de la tenencia compartida resolveria estos problemas incluso
la misma Corte Constitucional sefiala que esta figura juridica evitaria la transgresion de los
principios constitucionales, ya que por el hecho de divorciarse los padres no va significar que
los hijos tengan que divorciarse, por ello, el juzgador tendré la potestad de otorgar la tenencia
compartida cuando los padres no pueden llegar a un acuerdo de quien se va hacer cargo de su
crianza, o si en un caso los progenitores hayan demostrado que se encuentran estables
psicoldgicamente, cuenten con un ambiente familiar estable para su desarrollo integral y
cuenten con tiempo de calidad para poder dedicarse al cuidado y crianza de sus hijos seria
l6gico e indiscutible que se disponga una tenencia compartida, puesto que la misma, no solo
resolveria estos problemas ya que su incorporacion traeria varios beneficios, entre ellos, que la
madre pueda dedicarse tanto a su vida personal como profesional debido que el padre también
va pasar tiempo considerable con su hijo, evitar problemas psicologicos en los nifios, nifias y
adolescentes al disminuir la experiencia traumatica de no ser obligados a separases de uno de
ellos, distribuirse mejor sus responsabilidades, entre muchos otros, cabe destacar en este punto,
que el juez estard en la obligacién de disponer que la Oficina Técnica realice informes
mensuales para que asi la administracion de justicia pueda ir vigilando de se esta dando
cumplimiento o si este tipo de tenencia esta dando resultado positivos en la vida del menor,
para que asi pueda evitarse disfunciones en este nuevo modelo familiar, problemas en el &mbito

educativo, incluso si dicha tenencia lo esta perjudicando en su esfera emocional, en conclusion
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lo que busca la tenencia compartida principalmente es el bienestar del nifio, nifia o adolescente

en todos sus ambitos.

Quinta pregunta: ¢Considera usted que la convivencia habitual con ambos progenitores
después de la separacion o divorcio promueve el desarrollo integral de los nifios, nifias y

adolescentes reconocidos en la Constitucion?

Respuestas:
Primer entrevistado:

Por supuesto que si, incluso en mis trabajos de investigacion he podido sostener que estamos
mal utilizando el principio de interés del menor, al considerar que tenemos que ubicarle al
menor con uno de los dos progenitores supuestamente atendiendo a su interés superior cuando
por el contrario su interes superior esta con los dos progenitores, ya no dentro de un mismo
techo l6gicamente, pero si se pueden crear las condiciones adecuadas para que los nifios
constantemente gocen y permanezcan con sus padres, ya que muchas de las veces hemos podido
palpar la realidad de nuestros clientes, donde manifiestan los padres que no pueden compartir
momentos importante de su vida y viceversa, entonces, resulta violatorio de derechos esa
situacion, en la que posiblemente esas circunstancias satisfagan el odio de uno de los padres

pero no del nifio.
Segundo entrevistado:

Desde el punto de vista de la experiencia en este tipo de casos, se considera que si,
efectivamente la separacion es dura para el tema de los menores mas ain cuando son mas
vulnerables a los eventos que preceden el divorcio, por ejemplo actos de violencia, cuestiones
de hostigamientos dentro del hogar, entonces va generar este tipo de discusion en el menor,
pero yo considero que la tenencia compartida podria de alguna forma ayudar a situacién, por lo
que la separacidn no seria un evento tan traumatico ya que habria una convivencia con ambos
tratando de que ese golpe sea menos duro, ahora es menester que ese tipo de tenencia vaya
acompafiada de un trabajo de seguimiento por parte el Estado con el apoyo de instituciones,

herramientas legales, precautelando que los jueces y las entidades a cargo cumplan a raja tabla.
Tercer entrevistado:

Existen estudios que establecen, que las personas a partir de los 12 afios ya tienen preferencia
respecto con que persona desearian convivir o con que persona pueda esta persona desarrollarse,

cuando son menores es importante sefialar que una tenencia compartida en este caso le pueda
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ayudar a solventarse hasta que cumpla cierta edad, y a través de la misma l6gicamente va poder
decidir respecto de con quien desea formarse hasta cumplir la mayoria de edad, bajo este
parametro los beneficios como la manifiesto son gigantescos, en este sentido, también quisiera
establecer que unas de las medidas que se implementa dentro de la legislacion espafiola es la
tenencia compartida en un nivel en el que hasta cumplir los 14 afios estas personas pueden
decidir con quien desenvolverse y a través de eso légicamente garantizar que se cumplan los
presupuestos para el desarrollo del menor sin la necesidades de exponerlo a situaciones en las
cuales puedan afectarlo psicolégicamente respecto a con que persona debe irse y simplemente

desenvolverse en la sociedad hasta el momento que se encuentre preparado para decidir.
Cuarto entrevistado:

Seria lo méas adecuado, toda vez que los hijos cuando existe una separacion no logran asimilar
del todo el tema de lo que ha sucedido, en otras ocasiones se produce también una manipulacion
ejercida por uno de los padres en torno a la imagen paterna o materna dependiendo de quién
quede bajo su custodia, entonces, todo esto es negativo situacion que no debe ser resuelta de
esa manera, sino que mas bien puedan tener un espacio de tiempo considerable de convivencia
con ambos, lo que va permitir aceptar con mayor solides el tema de la separacion y no va a ser

un evento tan traumatico que repercuta negativamente en su bienestar.
Quinto entrevistado:

Si considero, ya que refuerza los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por medio de los
aspectos de régimen de pensiones alimenticias, apremios, descuentos legales con la finalidad
que esto sea tratado de manera equitativa, transparente y que los progenitores comprendan que
en esta etapa existe un mayor grado de responsabilidad en sus deberes que situacion de los
mismos, en virtud del cual nuestra normativa ha impuesto dichas obligaciones a uno solo de los

progenitores contradiciendo asi varios derechos y principios.
Sexta entrevista:

Deberia ser lo mas correcto, porque esa es la Unica manera de que los derechos tanto de los
progenitores como de los nifio, nifias y adolescentes no sean violentados cuando se enfrenten
en un juicio de divorcio, ya que los administradores de justicia deben respetar lo estipulado en
la normativa y mucho mas al ser temas donde se encuentran derechos de los nifios de por medio

como grupo de atencidn prioritaria, asi que efectivamente si promueve su desarrollo integral.
Séptima entrevista:
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Si considero, por cuanto el ejercicio en donde ambos progenitores establecen acuerdos viables
basados en el respeto y sobre todo en el auxilio mutuo, su fin siempre serd que la convivencia
con sus hijos después de la separacion sea mas llevadera, ademés de distribuirse de forma
proporcional y justa las necesidades materiales de sus hijos, lo cual indiscutiblemente va

promover el desarrollo integral de los nifio, nifias y adolescentes.
Octava entrevista:

Claro que si, esto es algo l6gico ya que si el menor esta en un ambiente donde recibe el cuidado
tanto de papa como de mama en igualdad de condiciones, obviamente va a ser una gran
influencia y un gran apoyo emocional en su vida, para que pueda desarrollarse de manera
Optima. En el ejercicio profesional muchas veces solo se fija un dia a la semana al progenitor,
por ejemplo, de 9 de la mafiana a 5 de la tarde lo cual son unas pocas horas como para que el
nifio genere de verdadero un vinculo, ocasionando problemas sobre todo psicologicos y

generando que el menor crezca con rencor respecto del padre que no tiene su tenencia.
Novena entrevista:

Por su puesto, los nifios necesitan reforzar sus lazos de amor, confianza e inteligencia emocional
constantemente con ambos padres no solo con uno. Existen un sin ndmero de estudios
psicolégicos que avalan que la causa de depresion y problemas emocionales se da por la

ausencia de uno de los progenitores.
Décima entrevista:

Si, porque el ambiente adecuado para el nifio, nifia o adolescente siempre sera el entorno
familiar y los vinculos afectivos que lleguen a generarse con sus dos progenitores, en este
sentido, los padres no se deben limitar a simples regimenes de vistas por tiempos determinados

sin pernoctacién del menor en el domicilio con uno de sus progenitores.

Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, por cuanto
es verdad que la convivencia habitual con ambos progenitores después de la separacion o
divorcio promueve su desarrollo integral, porque al momento de producirse una separacion esta
suele ser abrupta de un dia a otro, y considerando que los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran en una posicion de vulnerabilidad, deberia ser obligacion del juzgador adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar que el menor pueda seguir manteniendo relaciones
paterno-filiales con su otro progenitor que son indispensables para su desarrollo integral, ya que

las personas y experiencias que tenga el menor durante su proceso de crecimiento va definir
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para que el mismo pueda adquirir habilidades, potencializar sus capacidades, ademéas de
desarrollar su personalidad, por esta misma razon, es importante que los padres sean parte de
ese proceso y de esos cambios, ya que impedir injustificadamente cualquier tipo de convivencia
con el hijo va repercutir negativamente en su desarrollo integral, porque recordemos si no son
los padres los que brindan un entorno ameno para el pleno ejercicio de sus derechos no habra
otras persona que pueda suplir igual de bien la labor de crianza y cuidado que realizan los padres
por amor a sus hijos, ademas de evitar situaciones de manipulacion que suelen suceder cuando
un progenitor tiene tenencia un hijo que termina por destruir totalmente sus lazos familiares, en
vista de todo lo expuesto, este tipo de tenencia compartida va permitir que los padres puedan
tener un tiempo considerable de convivencia, evitando que el nuevo panorama de separacion
repercuta negativamente en su bienestar, aunado a ello, cabe destacar que dicha convivencia
familiar esta fundamentada tanto en la Constitucion como en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia que garantizar al menor permanecer en su entorno familiar siempre y cuando este
no sea contrario al principio de interés superior del nifio, asi mismo instrumentos

internacionales que amparan que el menor no sea separado de sus padres contra su voluntad.

Sexta pregunta: ;Como podria implementarse en la legislacion ecuatoriana la normativa sobre
la tenencia compartida que preserve el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes?

Respuestas:
Primer entrevistado:

Sabemos de ante mano, que las leyes se crean a través de procesos internos en la asamblea
nacional, es decir, son los legisladores los que tiene esa obligacion de crear leyes en beneficio
de la sociedad, y por supuesto los nifios y a adolescentes forman parte de esa sociedad, pero
lamentablemente la asamblea nacional para lo Unico que esta, es para perseguirse entre
bancadas politicas, seguirse juicios politicos y nada mas, tal es asi, que también lo digo en mi
trabajo de investigacion, que la Corte Constitucional ha sido el ente que viene apagar esos
incendios de alguna manera y que a través de sus sentencias mejora ciertas condiciones de vida
a determinada poblacion en este caso a los nifios y adolescentes, en tal sentido, la Corte suple
de alguna manera el trabajo que debe de hacer la asamblea nacional, sin embargos nosotros
como cuidados sobre todos las personas que estamos involucrados en estos hechos dolorosos
no podemos quedarnos de brazos cruzados, todos debemos empujar de alguna manera a través

de investigaciones decirle a la asamblea mire esto es lo que esta pasando en nuestro pais.

Segundo entrevistado:
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Se debe tomar en cuenta dos principales factores, primero desde el punto de vista normativo
tenemos las herramientas el Estado que se han establecido como un estado de garantias
constitucionales que tiene como idea principal garantizar los derechos y mejores condiciones
para grupos de atencion prioritaria y efectivamente los menores y adolescentes estan dentro,
entonces, desde el punto de vista legal existen herramientas que garantizan de mejor manera el
ejercicio de los derechos, incluso simplemente le merece el simple anélisis de la progresividad
de derechos, donde podriamos buscar mejores caminos para que los menores sean menos
afectados. EI tema de la tenencia compartida en este punto, seria susceptible de vigilancia que
seria el segundo factor por arte de jueces e instituciones a cargo de los temas de tenencia o el
cuidado de los grupos de atencién prioritaria tendrian que en este caso hacerse un trabajo de
vigilancia para que se puedan hacer informes y se pueda incluso establecer las condiciones o
posibles soluciones que deberian darsele, porque a lo mejor la solucién que se tome en el
momento no es la solucion méas optima, pero en el transcurso del camino se podria mejorar esas
condiciones, porque como mencione anteriormente las herramientas legales hay, pero lo que
pasa a veces en el tema judicial se opta por lo mas facil al decidir tenencia, alimentos, visitas y
creemos que el hecho de establecer eso en una sentencia se ha dado solucion, por tanto esta
sentencia rompe el esquema respecto de la tenencia pero debe usarsela y utilizar los elementos

de vigilancia o instituciones de vigilancia para que se pueda dar su correcta aplicacion.
Tercer entrevistado:

Como ya se mencion0 en la pregunta 1, la Corte Constitucional lo que hace es afectivamente
ver que disposiciones juridicas son constitucionales y cuales no, pero ya en medida legislativa
para que pueda ajustar dentro de los textos legales debe implementarse a traves de la asamblea
nacional, en este caso, conjuntamente con las normas afines que regulan el ejercicio de la
tenencia, tales como el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Cédigo Organico General de
Procesos, Constitucion de la Replblica del Ecuador y Codigo Civil, bajo estos
cuestionamientos, la asamblea nacional como drgano legislativo lo que tiene que hacer es
derogar articulados que puedan ir en contra y que ya la Corte Constitucional exhorta en ciertos
puntos, en este caso, estamos hablando de una norma regla y la norma regla para ser cambiada
netamente tiene que pasar por un ambito legislativo en el cual se establezcan los parametros
adecuados para la efectivizacion de derechos en donde ya la corte constitucional ha dado un
pronunciamiento de cémo tiene que ser interpretada tal cuestion, en tal sentido, si se declara
inconstitucional l6gicamente ya no va tomarse en cuenta por parte de los juzgadores, pero si

debera tomarse en cuenta de manera practica para que los legisladores puedan actuar en base
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a esa norma, es decir, cambiarla, derogarla, implementar un art, sustitucion de un art, entre otros
pardmetros que adecuan a una interpretacion correcta de la norma, a fin de que puedan
garantizarse tanto el derecho del padre como de la madre y el interés superior del menor, ya
este principio busca que se dé el desenvolvimiento y se cubran todas las necesidades que el

menor pueda tener a lo largo de su vida.
Cuarto entrevistado:

Bueno para ello es menester una reforma de carécter legal para que se cristalice los principios
y las responsabilidades que establece la Constitucion de nuestro pais en relacion con
responsabilidades paterno-filiades de los padres, pero considero también de que esta reforma
en cuanto a la tenencia compartida, va a dejar atras de una vez por todas algunas doctrinas que
se tenian al momento de conferir la tenencia, una de ellas la doctrina de los afios tiernos que
sefialaba que los hijos en los primeros afios de vida requieren mas de los cuidados de la madre
respecto de los padres, pero aqui con la implementacion de esta figura juridica, se trata de
generar las condiciones para que tanto el padre y como la madre puedan hacerse cargo de la
custodia de sus hijos, pero a mas de lo que tiene que ver con la reforma que tiene que darse al
aspecto de como regular la tenencia y la tenencia compartida habria que tomar en consideracion
también yo creo algun tipo de reforma de orden colateral, por ejemplo el periodo de tenencia,
alimentos, respecto de la regulacion de visitas del padre y si este va seguir pasando alimentos.
En muchos paises inclusive la tenencia compartida solo opera cuando existe acuerdo, entonces
habria que determinar la conveniencia efectivamente de que cuando no existe acuerdo sea el
juzgador el que imponga hasta qué punto eso va a ser aconsejable, también tendra que
determinarse la forma en que los progenitores van a cumplir con sus obligaciones y no se
convierta en un mecanismo para evadir responsabilidades, como por ejemplo sufragar

alimentos.
Quinto entrevistado:

Promoviendo desde la academia la importancia de la tenencia compartida, sus retos y
posibilidades de implementacion nacional, sus ventajas y posibles desventajas. Tener
fundamento legal suficiente para la creacién del Proyecto de Ley de Tenencia Compartida que
posibilite el avance de la cultura del rol de cuidados de los progenitores respecto de sus hijos,

que garantice la seguridad juridica.

Sexto entrevistado:
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Con la propuesta en la Asamblea Nacional de reformar el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
para que pueda acreditarse que ambos puedan ejercer la tenencia compartida, se deberé realizar
mediante peritos psicologos del Consejo de la Judicatura, trabajadores sociales, que permitiran
al juzgador valorar dichas pruebas y resolver de la mejor manera a quien se le otorgara la

tenencia y si es compartida mucho mejor.
Séptimo entrevistado:

Es preciso destacar que el interés superior debe estar presente en todos los &mbitos de desarrollo
de los nifios y nifias, el cual debe ser aplicado por el Estado a través de sus politicas, reformando
leyes que permitan garantizar el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, tratando
asi que se generen otras medidas alternativas a los padres que no poseen el factor econémico
para cancelar las pensiones alimenticias, estableciendo responsabilidades tales como; el mismo
cuidado diario tanto del padre como de la madre si este no tiene un trabajo que le permita
cumplir con dichas obligaciones econdmicas, ya que la carcel no es la solucién y, en si, los hijos
menores al ver a sus progenitores encarcelados también les afecta en su desarrollo personal y
como familia. De tal manera, la tenencia unilateral o compartida debe realizarse en el menor
nivel de conflicto posible, y que las decisiones que se deban tomar al respecto por los
operadores de justicia deben tener siempre como norte el bienestar de los hijos por encima del

bienestar de los padres.
Octavo entrevistado:

La Unica forma que se puede implementar en nuestra legislacion ecuatoriana, es mediante una
reforma legal al Codigo de la Familia Nifiez y Adolescencia, usando como punto de partida la
sentencia dictada por la Corte Constitucional nimero No. 28-15-IN/21 para que asi puedan
reformarse los articulos necesarios que viabilicen la implementacion de la tenencia compartida,
y no simplemente sea como es en la actualidad en que si el nifio o nifia es menor a 12 afios tiene
que ir exclusivamente con la madre, claro bajo ciertas salvedades y siempre que pongan en

peligro la integridad personal del nifio, nifia 0 adolescente sera otorgado solo a un progenitor.
Noveno entrevistado:

En la legislacion ecuatoriana podria implementarse mediante reforma al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, estableciendo obligaciones, alimentos, suspension y privacion de la tenencia

compartida, ya que si quien tiene la tenencia no representa ningun beneficio al menor, se la
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pueda suspender o privar la tenencia y otorgarle al otro progenitor que si va garantizar el

adecuado desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente.
Décimo entrevistado:

La condicion de igualdad de roles o haber quitado prioridades a la madre y darle las mismas
capacidades al padre es un avance de equidad y justicia en la legislacién nacional, ya que tanto
el padre como la madre estan en la misma capacidad, siempre y cuando no se demuestre lo
contrario o la incapacidad o negligencia de uno de sus progenitores, en consideracion de la
igualdad de roles y de haber retirado la preferencia materna en la sentencia No. 28-15-1N/21
por la Corte Constitucional, viabiliza la posibilidad de implementar la tenencia compartida en
el Ecuador, la necesidad es evidente, por lo tanto le corresponderia mediante las formalidades

respectivas al legislador hacerla afectiva.

Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, ya que para
que pueda implementarse la tenencia compartida en la legislacion ecuatoriana es necesario que
se presente un proyecto de reforma ante la Asamblea Nacional que no solamente incluya la
reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia ya que existen normas gque necesitan ser
reformadas a la par, como el Codigo Organico General de Procesos que preve su procedimiento
y Caddigo Civil, en este sentido, lo que tienen que hacer los legisladore es derogar articulados
que puedan ir en contra a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y que
ya han sido discutidas por la Corte Constitucional al establecer los parametros adecuados a los
estrictamente deban regirse, y para que se pueda lograr una adecuada efectivizacion de derechos
que proteja tanto los derechos de los progenitores como de los hijos, se debe asegurar que
durante este proceso legislativo no se disminuyan unos derechos por otorgar otros. El tema de
tenencia compartida para que pueda preservarse durante su ejercicio el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes, este debe ser susceptible de vigilancia, donde se puedan establecer
las condiciones o posibles soluciones que deberian darsele si llega a ser perjudicial para el hijo
o0 hija, ya que como cualquier reforma esta puede traer consecuencias positivas o negativas,
pero por tratarse principalmente de un grupo de atencion prioritaria para el encargo de la
tenencia, es menester que se determinen limitaciones a fin de precautelar la integridad personal
del nifio, nifia y adolescente, situaciones que pueden llegar a evitarse si el juzgador aplicase a
raja tabla el principio de interés superior del nifio, en la que debera considerar la opinién del

hijo o hija de familia, la permanencia y el manteniendo de las relaciones familiares y la
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verificacion de que efectivamente los progenitores estan acreditados para hacer cargo del

cuidado y crianza del hijo menor de forma compartida.

Séptima pregunta: ;A su criterio, que sugerencia daria usted a la problemética abordada sobre

la incorporacion de la figura juridica de la tenencia compartida en el Ecuador?

Respuestas:
Primer entrevistado:

Una sugerencia que Yo le daria, es que la sociedad muchas de las veces tienen arraigada ciertas
ideas, ciertos comportamientos inadecuados, el mensaje que yo daria es que revisemos que
estamos haciendo con nuestros hijos, revisemos como profesionales del derecho, recapacitemos
sobre el sentido que le hemos estado dando equivocamente a ese principio de interés superior
del nifio al momento de otorgar la tenencia a uno de ellos, que lo que hace es precisamente

violar este interés superior.
Segundo entrevistado:

Seria estrictamente en dos aspectos, primero que en los procesos judiciales porque obviamente
la tenencia compartida se va discutir en procesos judiciales generalmente en un divorcio, es ahi
donde los jueces cuentan con instituciones o departamentos que trabajan para garantizar el
derecho a los menores, entonces no deberia quedarse Unicamente con la demanda y la
contestacion a la demanda, ya que bien podria ordenarse pericias llevadas a cabo mediante la
oficina técnica de la cual cuenta toda unidad de familia, en este sentido, podria ordenarse a lo
mejor visitas a las juntas cantonales de proteccion de derechos con la idea de que todos esos
elementos, pruebas, informes, peritajes que se han elaborado por instituciones lleguen al
expediente del juez y este pueda valorar si en realidad hay una posibilidad de que el padre pueda
tener la tenencia o si incluso ambos estan calificados para tener una tenencia, por lo tanto se
otorgaria una tenencia compartida, pero con el mérito del caso y con las pruebas, y no

Unicamente limitdndonos con demanda y contestacion a la misma.
Tercer entrevistado:

Como estudiantes siempre miramos varios cuestionamientos en los cuales no tenemos un
adecuado lineamiento respecto a la norma constitucional, es decir, conocemos la norma, Somos
muy apegadas el legalismo, en este sentido, no hay interpretacion extensiva sino literal, nos mal
acostumbramos y no realizamos ese tipo de cuestionamientos y cuando nos toca poner en

practica algunos profesionales que se han criado bajo esta escuela lo que hacen es eso, dar una
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interpretacion literal, pero si revisamos la misma constitucion y la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece varios métodos de interpretacion de la
norma, métodos con los cuales se satisface de mejor manera los derechos de las personas que
se encuentran en litigio dandoles una opcién més favorable para las partes, y que no Unicamente

nos tenemos que manejar bajo un parametro legalista.
Cuarto entrevistado:

Lo importante seria de que al existir en una base legal en este caso una base constitucional
respecto de la corresponsabilidad, la crianza, cuidado y atencién de las necesidades de los hijos,
es importante que esta situacion pueda también verse reflejarse en las leyes secundarias, en este
caso el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que es la base sobre la cual se regula
actualmente la tenencia en nuestro pais, se hace menester que efectivamente se incorpore el
tema de la tenencia compartida como una forma de garantizar el derecho a favor de los hijos,
ademas tendria que estudiarse si esta tenencia compartida seria aplicable Unicamente en los
casos en los que existe acuerdo de los padres porque cuando no existe acuerdo pues las
situaciones ya van a variar, entonces, tendria a mi juicio iniciarse por el tema de que la tenencia
compartida se establezca en el caso en los que exista acuerdo entre los progenitores y

concomitante a ello se regule el tema de la provision de alimentos y el teme de las visitas.
Quinto entrevistado:

La Unica sugerencia que daria, es en cuanto al principio de interés superior del nifio ya que antes
de otorgar la tenencia compartida, el juzgador debera tener en cuenta la opinién del nifio, nifia
o0 adolescente de acuerdo a su desarrollo evolutivo, debido que sera la Gnica manera que se haga
efectivo este principio, al considerar la situacion particular del menor y constatar que las
relaciones paterno-filiales que mantenga con sus padres no este afectando su bienestar y no

vaya a ser motivo alarma.
Sexto entrevistado:

En dicha incorporacion de la figura juridica de la tenencia compartida en el Ecuador no existe
problematica alguna, la custodia compartida se considera la opcién mas favorable siempre que
se respete el interés superior del nifio, los jueces deberan valorar ciertos aspectos para decidirse
por la tenencia compartida, y ellos son: que haya participado de las actividades rutinarias de los
menores; que haya facilidad en unir la vida personal y laboral; que haya proximidad geogréfica

entre la residencia y las instituciones a las que concurran los hijos; que las pautas de crianza de
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los padres sean parecidas; que haya apoyo del resto del entorno familiar; que la relacion entre
los padres sea pacifica y no afecte a los nifios; que el resultados de las entrevistas de los
trabajadores sociales hacia los padres sean favorables y que se atienda a la cantidad de hijos

que pueda tener depende su edad.
Séptimo entrevistado:

Pues la sugerencia mas global seria una reforma especificamente al Codigo de la Familia Nifiez
y Adolescencia, para que la tenencia no sea atribuida Unicamente a un solo progenitor, ya que
pese que se elimind la preferencia materna, la administracion de justicia sigue dando prioridad
a la madre sin antes haber analizado las condiciones de ambos padres, lo que puede llegar a
poner en peligro al nifio, nifia o adolescente al no constatar que el entorno donde vaya vivir sea

Optimo para su adecuado desarrollo integral y pleno ejercicio de sus derechos.
Octavo entrevistado:

El problema que se suscita en de fondo, ya que nuestras leyes son elaboradas por personas que
desconocen la ley, en muchos casos no cuentan ni siquiera con un titulo universitario que avalen
gue tengan un conocimiento minimo sobre derecho, por eso cada dia nos encontramos con
tantos vacios y trabas en la normativa. La sociedad civil y sobre todo las organizaciones sociales
que defienden determinados derechos deben organizarse y presionar a la Asamblea para que se

reformen dichas disposiciones juridicas violatorias de derechos.
Noveno entrevistado:

Sugiero, si se llega a implementar la tenencia compartida en el Ecuador, ambos progenitores a
través de la Oficina Técnica deben demostrar estar calificados para el cuidado y desarrollo de
los hijos, de esta manera se podria precautelar los derechos fundamentales de los nifios, nifias

y adolescentes consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
Décimo entrevistado:

La sugerencia que daria, es que para que pueda dar una adecuada implementacion, se debe
revisar la normativa relacionada o concordante para no llegue a existir contradicciones y su
aplicabilidad sea inmediata bajo el principio de corresponsabilidad de los adres en la crianza de
sus hijos, aunado a ello, antes de otorgarse la tenencia compartida, se debe evaluar las

condiciones que tengan los progenitores para poder optar esta.
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Comentario de la autora: En la presente pregunta comparto la opinion de todos, porque
considero que en los procesos judiciales no deberian quedar Unicamente con la demanda y la
contestacion, ya que bien podria ordenarse pericias llevadas a cabo por la Oficina Técnica a fin
de que el juzgador pueda valorar si en realidad hay la posibilidad de que el padre pueda tener
la tenencia o incluso si ambos estan calificados para llevar esta tenencia compartida, por
Unicamente de deberia otorgar la misma con el mérito del caso y con las pruebas
correspondientes, ya que se cae en el error de que la administracion de justicia realiza una
interpretacion literal mas no extensiva, que si revisamos la misma Constitucion y la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establecen varios métodos de
interpretacion de la norma, que permiten garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las
personas que se puedan encontrar en litigio. Finalmente debo hacer hincapié que para otorgar
la tenencia compartida el juzgador debera considerar la situacion particular del menor y evaluar
ciertos aspectos: como la proximidad geografica entre los domicilios, apoyo del resto del
entorno familiar, que los resultados de los informes emitidos por la Oficina Técnica sean

favorables para ambos y que la opinion del hijo o hija sea tomada en cuenta.

6.3. Estudio de Casos

El presente estudio de casos se lo realiza con sentencias de la Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia de la Sala Especializada de lo Civil, mercantil Laboral, Familia, Nifiez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Loja, la Corte
Suprema de Justicia en la Sala de Casacion de lo Civil de Bogota y el Juzgado de Primera
Instancia No. 8 de Valencia.

Caso No. 1

1. Datos referenciales
Numero de juicio: 28-15-1N/21

Asunto: Accion publica de inconstitucionalidad en contra de los articulos 106 numerales 2
y 4 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.

Accionantes: F.S.C,D.SSM, AM.SyA.O.U
Demandado: Corte Constitucional del Ecuador
Juzgado: Corte Constitucional del Ecuador
Fecha: 24 de noviembre del 2021

1. Antecedentes:
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Con fecha 1 de abril del 2015, los accionantes F.S.C, D.S.M, A.M.S y A.O.U presentaron ante
la Corte Constitucional una accion de inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del Art. 106

del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que fue promulgado por el Congreso Nacional.

Con fecha 28 de abril del 2015, se admitié a tramite la accion publica de inconstitucionalidad
por la Sala de Admision de la Corte Constitucional, asi mismo se otorgd el término de 15 dias
para que puedan pronunciarse la Presidencia de la Republica del Ecuador, Asamblea Nacional

y la Procuraduria General del Estado.

Con fecha 2 de junio del 2015, presento sus descargos sobre la accion de inconstitucionalidad

el Director General Nacional de Patrocinio y delegado del Procurador General del Estado.

Con fecha 2 de junio de 2015, presento sus descargos el Secretario General Juridico de la

Presidencia y delegado del presidente de la Republica del Ecuador.

Con fecha 16 de diciembre, los integrantes de la organizacion “Coparentalidad Ecuador”,

presentaron un amicus curiae.

Con fecha 25 de enero del 2017, mediante providencia el juez constitucional Alfredo Guzman, convoco
a las partes procesales a audiencia, en la que intervinieron: F.C en calidad de director del consultorio
juridico de la Universidad San Francisco de la ciudad de Quito; E.P en representacion de la
Presidencia de la Republica; F.A, en representacion de la Asamblea Nacional y J.E por parte de
la Procuraduria. Asimismo, intervinieron H.V, como integrante de la organizacion

“Coparentalidad Ecuador”, con sus abogados F.Hy S.C.
Con fecha 3 de febrero de 2017, present6 un amicus curiae S.C.

Con fecha 5 de febrero de 2019, los jueces constitucionales se posesionaron ante el Pleno de la
Asamblea Nacional, de conformidad a lo establecido en los articulos 432, 434 de la

Constitucion.

Con fecha 9 de julio de 2019, para que pueda darse con la continuacién del tramite se designd

al juez constitucional E.H, el mismo que convoco conocimiento el 21 de julio de 2021.
Con fecha 23 de agosto de 2019, presento amicus curiae S.V.
Con fecha 11 de marzo de 2020, presentaron por separado amicus curiae, F.L, A.l, V.M.

Con fecha 17 de junio de 2021, presentaron amicus curiae G.E y L.P por parte de le “Asociacion

ecuatoriana de Abuelos que no pueden ver a sus nietos con sede en la Pichincha; J.P, J.P en
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representacion de la “Organizacion Comprometidos por Nuestros Hijos; G.S por parte de
Coparentalidad de la ciudad de Puyo; D.P, JF y JT por parte de la organizacion
“Corresponsabilidad e Igualdad; D.E, P.F y F.S por parte de la “Fundacion Padres por Justicia.

Con fecha 23 de agosto de 2021, presento amicus curiae J.M.
Con fecha 27 de agosto de 2021, presento amicus curiae M.C.

Con fecha 30 de agosto de 2021, presentaron un amicus curiae, la “Corporacion de Estudios
Decide, debidamente representado por R.G y las voluntarias de la “Liga de la Leche Ecuador
representadas por J.Z, representante de organizaciones de la sociedad civil; M.A 'y S.B, en
calidad de abogados especialistas en derecho de familia en libre ejercicio, presentaron un

amicus curiae.
Con fecha 31 de agosto de 2021, presento un amicus curiae V.T.

Con fecha 1 de septiembre de 2021, presento un escrito M.A en calidad de presidenta de la

“Fundacién Nina Warmi”.
Con fecha 7 de septiembre de 2021, presento un amicus curiae C.I.
Finalmente, el 18 de octubre de 2021, presento un amicus curiae E.B.

Con respecto a la norma impugnada por las partes procesales, fue planteada en contra de los
numerales 2 y 4 del Art.106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que establecen: 2. Que
cuando los progenitores no logren llegar a un acuerdo o si este acuerdo pueda llegar a perjudicar
el interés superior del nifio, el ejercicio de la patria potestad de los hijos que no han cumplido
12 afios de edad se preferira a la madre; 4. Si los progenitores demuestran que se encuentran en

igualdad de condiciones, de igual manera se preferira a la madre.

Con respecto a los problemas juridicos identificados los accionantes expusieron, si los
numerales 2 y 4 del Art. 106 son contrarios al derecho de igualdad y no discriminacion de los
progenitores y al principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y si el encargo
preferencial de la tenencia a la madre viola el principio de corresponsabilidad parental de los

padres.
En lo referente al andlisis, la Corte Constitucional toma en consideracion los siguientes puntos:
e Consideraciones sobre el ejercicio de la patria potestad, tenencia y la coparentalidad de

los progenitores:
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De los argumentos emitidos por las partes, se observd que la demanda de accion de
inconstitucionalidad esté dirigida al encargo judicial de la tenencia, en este sentido el Codigo
Civil, prescribe que la patria potestad es el conjunto de los derechos que tienen los progenitores
sobre los hijos que no se encuentran emancipados, mientras que en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, contempla que la patria potestad no es solo el conjunto de los derechos sino
también de obligaciones, en referencia a los cuidados, educacion, desarrollo integral y la
defensa de los derechos y garantia de los hijos, asimismo, la Constitucién en armonia con el
Codigo Civil, prescriben, que tanto el padre y la madre de forma conjunta, estan obligados a
velar por las obligaciones que requiera la familia y la proteccion de los intereses de los nifios,
nifias y adolescentes, donde analizan que la separacion de los padres ya sea de derecho o de
facto, no pone fin a la patria potestad ya que la misma nace de un vinculo parento-filial que
forja una relacion juridica directa independientemente de la unidn de los progenitores. En
cuanto a la tenencia el Art. 118 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, contempla que cuando
el juez considere mas conveniente para el desarrollo integral del hijo, otorgara el cuidado y
crianza a uno de los padres, sin que este pueda llegar afectar el ejercicio conjunta de la patria
potestad, por lo tanto la Corte observa que el Art. 106 de las reglas para confiar la patria potestad
, se refiere Gnicamente a las reglas para encargar la tenencia, es decir el cuidado y crianza y no
para la atribucion exclusiva de la patria potestad la cual no depende la unidn de los padres.
Donde concluye la Corte, que tanto el numeral 2 y 4 del articulado suponen una regla y una
condicién, donde se observa que la regla es la preferencia que se le da a la madre, y la condicion

es el interés superior del nifio.

e Los numerales 2 y 4 son contrarios al derecho de igualdad y no discriminacion de los
progenitores y al principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

En tal sentido el Art. 66 numeral 4 de la Constitucion, ampara que todas las personas tienen
derecho a la igualdad formal y material; lo formal, implica que las personas que se encuentran
en la misma situacion deberan recibir un trato idéntico, y lo material quiere decir, que los
personas que se encuentran en condiciones diferentes necesitan un trato diferenciado para poder
equilibrar el goce y ejercicio de sus derechos, igualmente el Art. 11 numeral 2, ampara en la
parte pertinente que nos compete, que nadie podra ser discriminado por razones de sexo,
identidad de género y estado civil, aunado a ello, la Corte Constitucional observa que la norma
por el hecho de encargar preferentemente la tenencia del hijo a la madre por el hecho de ser
mujer, evidencia que no se esta garantizando el principio de interés superior del nifio, dado que

en la observacion General de los Derechos del Nifio, establece que para poder evaluar dicho
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interés, obligatoriamente implica valorar caso por caso, y tomar en cuenta elementos necesarios
para la consecucion de sus fines, tales como: el derecho de opinién del nifio, nifia o adolescente,
derecho a la identidad, el derecho de tener una familia y la convivencia familiar, el cuidado y
proteccion del principio de interés superior, la situacion de vulnerabilidad en la que se puede
encontrar, el derecho a la salud y a la educacion. La Corte sostiene que si bien es cierto, la
madre por razones biolégicas como la lactancia materna es mas cercana al hijo, no conlleva
justificar que en absolutamente todos los casos la madre seréd la més idénea o méas capacitada
para hacerse cargo del cuidado y crianza que el padre, de esta forma concluyen que la norma
crea una panorama de desventaja entre los progenitores, al imponer principalmente la tenencia
a la madre por solo hecho de ser mujer, lo que no deberia ser asi, ya que para encargar la
tenencia, hay que tomar en cuenta la relacion que los padres mantienen con el hijo
independiente de su género, asi también es menester, evaluar sus condiciones para determinar
cuél es el mejor espacio para su cuidado, cabe también traer a colacion que la Corte sefiala que
existen otras medidas como la tenencia compartida, que evitaria una vulneracion a los principios
constitucionales, que se aplicaria en los casos en que los padres no puedan llegar a un acuerdo

o0 cuando el juzgador verifique que estan en igualdad de condiciones entre los progenitores.

Concluyen, que los referidos numerales, limitan la posibilidad de los progenitores a poder
solicitar la tenencia y genera desventajas evidentes para los dos géneros, ya que la proteccion
es aparente y puede acarrear una afectacion mayor al beneficio, pues el padre debera probar que
es un cuidador idéneo que la madre, a pesar de que se encuentren igualmente aptos. Finalmente
concluyen que efectivamente estos numerales, atentan contra la corresponsabilidad parental, al
afectar la distribucion de las responsabilidades en el cuidado de los hijos, el principio de interés
superior ya que sefialan que existen medidas alternativas que puedan afectar en menor medida
al hijo, como por ejemplo, considerar atender primordialmente su principio antes que el sexo
de los progenitore, mediante un analisis de caso por caso que conlleva evaluar las situaciones

concretas del nifio, nifia o adolescente.

e Analisis del principio de interés superior del nifio
La Constitucion, prescribe en el Art. 11 que el interés superior del nifio esta orientado a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la misma que obliga
a las instituciones publicas y privadas el deber de ajustar sus acciones y decisiones en fin de su
cumplimiento, la Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General numero 14
establecieron que las responsabilidades parentales de forma compartida suelen ser beneficiosas

para el interés superior del nifio, ademas consideran que es contrario a este interés que la
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normativa conceda automéaticamente la responsabilidad a uno de los progenitores, por lo tanto,
al evaluar el principio de interés superior del nifio, la administracion de justicia debe considerar
el derecho a conservar la relacion con sus dos progenitores, en este sentido, se observa que la
normativa primero observa la situacion de los padres y el luego el interés superior del nifio,
pese que este Ultimo debe ser principal, ya que en caso de conflictos de derechos, sus derechos
deben prevalecer sobre los derechos de los padres, asi que el encargo de la tenencia no puede

estar sujeto la sexo de los progenitores.

e Derecho a ser escuchado y que su opinién sea tomada en cuenta como elemento del
interés superior.

La Corte Constitucional conjuntamente con la jurisprudencia, ha sefialado que, en el derecho

de ser escuchado, debe considerarse situaciones personales, tales como, su edad ya que

garantizar este derecho viabiliza al juzgador a tomar mejores decisiones, logrando promover su

participacion, estimular el desarrollo de su personalidad y su capacidad para el ejercicio de sus

derechos.

El Comité de los Derechos del Nifio, ha establecido que el hecho de que el nifio sea pequefio,
no se le puede impedir del derecho a expresar su opinion, de igual forma en la Observacion
General del Comité namero 12, prescriben su derecho a ser escuchado en procedimientos
civiles, como el divorcio o la separacion. Con respecto a ello, el Art. 106 del Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia en su ultimo inciso reza, que a partir de los 12 afios su opinion sera obligatoria,
lo cual se observa que excluye a los menores de dicha edad, y a pesar de esto, la Corte determina
que el juez conjuntamente con el Equipo Técnico tiene el deber de tomar en cuante la opinién
incluso antes de los 12 afios de edad, entonces, se concluye que el articulado limita los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes por la preferencia materna y deja sin eficacia su derecho a
ser escuchado, porque si bien es cierto, podria expresar su opinidn sobre que progenitor quiere
gue tenga su tenencia, esta misma se encontraria limitada por la preferencia a la madre al ser

menores de 12 afos de edad.

e Preservacion del entorno familiar y el manteniendo de las relaciones familiares.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio, contempla que cuando el nifio esta separado por
cualquier motivo de uno de sus progenitores tendra derecho a seguir manteniendo relaciones
paterno-filiales personales y contacto directo de forma regular, en este sentido, el juzgador
competente al analizar el interés superior del nifio debe tener en consideracion su derecho a

conservar la relacion con sus dos padres, debido que otorgar la tenencia de forma prioritaria a
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la madre, ocasionaria desventajas para el entorno familiar del padre, en el caso de que se
encuentre en las mismas condiciones y sea idoneo para encargarse del cuidado y crianza, lo que
ocasionaria distanciamientos afectivo-emocionales de sus entorno familiar paterno, por tanto
encuentran que es incompatible dicha norma con el interés superior y reiteran nuevamente que
las decisiones en cuanto a la responsabilidad parental, debe tomarse como Unico criterio dicho

interés.

e EIl encargo preferente a la madre de la tenencia transgrede el principio de
corresponsabilidad parental.

El Art. 62 numeral 1 y 4 de la Constitucion, determinan que el Estado va promover la
maternidad y paternidad responsables, por lo cual estaran obligados a su cuidado, alimentacidn,
crianza, desarrollo integral y proteccion de sus derechos, vigilando que se dé un cumplimiento
reciproco entre padre y madre, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Art. 18
determina, que los Estados partes garantizardn que ambos progenitores tendran las mismas
obligaciones en todo concerniente al desarrollo y crianza del nifio, ya que la corresponsabilidad
parental, consisten en el reparto equitativo de los derechos y deberes de los progenitores, con
respecto a sus hijos. Por lo mencionado, la norma es contraria al principio de interés superior,
debido que no se esta evaluando en cada caso el bienestar del nifio, nifia 0 adolescente, ya que
al sefialar que, a falta de acuerdo entre las partes, se encarga la tenencia a la madre,
reconociendo de la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma es de ultima ratio, la Corte
observa que la norma es inconstitucional por ser contraria al principio de corresponsabilidad
parental, al del interés superior y al principio de igualdad y no discriminacion, por lo que

ordenan que la misma sea expulsada del ordenamiento juridico.

Dentro de las consideraciones adicionales, la Corte establecié parametros para que asi al
administracion de justicia pueda evaluar, caso por caso, al momento de encargar la tenencia de
los nifios, nifias y adolescentes, entre ellos: bajo ninguna consideracion el juzgador podra
fundamentar su decision Unicamente en el género de los padres o0 en su capacidad economica;
se tendré que tomar en consideracion primordialmente, el derecho del nifio, nifia o adolescentes
a que su opinién sea tomada en cuenta, de acuerdo a su edad y el grado que tenga de madurez;
el progenitor debera estar emocionalmente disponible para que asi no haya impedimento de
satisfacer sus necesidades ya sean estas fisicas, emocionales y educativas; el juzgador debera
adoptar todas las medidas pertinentes para que se pueda descartar cualquier amenaza, existencia
0 antecedentes de violencia en el &mbito fisico, doméstico, econdmico o incluso patrimonial y

vicaria; cuando se encargue la tenencia, debera procurarse que el menor siga manteniendo
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relaciones con sus padres, tomando en cuenta el domicilio de ambos, su estabilidad y las rutinas
que hayan mantenido hasta el divorcio o su separacion; debera tomarse en cuenta la relacion
que existia con sus padres antes de la separacion o divorcio y la dedicacion en sus
responsabilidades; se debera respetar la identidad del nifio, nifia o adolescente; se debera
analizar la idoneidad de los progenitores que les permita satisfacer su bienestar, a la vez de
brindar un adecuado entorno de acorde a sus necesidades especificas como su edad, cuidado,
seguridad y proteccion; se debera procurar analizar cualquier dafio que hubiera sufrido el menor
0 que posiblemente pueda llegar a sufrir; el juzgador debera reparar en las actitudes de
cooperacion de los padres lo que permitira el mantenimiento y la preservacién del entorno
familiar tanto de la madre como el del padre; deberé analizarse el vinculo afectivo que se haya
formado entre hijos y padres y demas entorno; se debera tomar en cuenta factores como la edad,
el contexto en que se haya generado la situacion, madurez, experiencias, Si pertenece 0 no a un

grupo minoritario, si padece de alguna discapacidad y en entorno social y cultural.

1. Resolucion:

La Corte Constitucional resuelve aceptar la accién pablica de inconstitucionalidad presentado
por los accionantes No. 28-15-IN; declarar la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del
Art.106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia; disponer a la Defensoria del Pueblo que en el
plazo de 90 dias que serdn contados a partir de la notificacion, que realicé un informe donde
consideré los parametros para otorgar la tenencia; disponer que la Asamblea Nacional continué
el debate del proyecto concerniente al Codigo Organico para la Proteccion Integral de nifios,
nifias y Adolescente, en el plazo maximo de 12 meses, que seran contados desde la presentacion
del informe de la Defensoria; disponer que la Defensoria y el Consejo de la Judicatura, realicen
un plan de capacitacién dirigido a funcionarios judiciales en el plazo de 6 meses, el mismo que
va permitir brindar una formacion en materia de lucha contra la violencia y estereotipos de
género, asi como también la capacitacion respecto a lo sefialado en la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y las recomendaciones, su
protocolo y las recomendaciones generales; dispones que la Defensoria del Pueblo y la Publica,
elaboren un plan para que asi puedan informar a la ciudadania en el plazo de 6 meses, sobre los
servicios que esta ultima brinda en la materia de nifiez y adolescencia; disponer que el Consejo
de la Judicatura realice una difusion del contenido de la presente sentencia, en el término
méaximo de 10 dias a partir de la notificacion mediante oficio que sera dirigido a todas los jueces,

defensores publicos y miembros del Foro de Abogados; finalmente disponer que el Consejo de
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la Judicatura durante los 12 meses siguientes a la notificacién de esta sentencia realice una

publicacion de la misma en su sitio web institucional.
Comentario de la autora:

Es evidente que la sentencia de la Corte Constitucional al eliminar la preferencia materna para
el encargo de la tenencia, viabiliza la posibilidad de implementar la tenencia compartida en
nuestro ordenamiento juridico, ya que los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia son violatorio de derechos, no solamente para los progenitore sino en especial
para los nifios, nifias y adolescentes, comenzando por la Constitucion de la Republica del
Ecuador que en el Art. 12 numeral 2, establece que todas las personas son iguales, por ende van
gozar de los mismo deberes y derechos, donde se garantiza que nadie podra ser discriminado
por razones de su sexo, orientacion sexual, posicién socio-economica y estado civil,
conjuntamente con el Art. 66 numeral 4, que prescribe la igualdad formal y material, en este
sentido, llevado a la realidad en los juicios de separacion y divorcio cuando hay hijos menores
de edad, los progenitores desde un principio se encuentran en total desigualdad por la
preferencia a la mujer que existe en la normativa, ya que la administracion de justicia se limita
a conceder la tenencia automaticamente a la madre, sin antes determinar si efectivamente esta
minimamente calificada para hacerse cargo del menor que el padre, lo que no solo le deja en un
situacion de indefension al menor sino ademas en la triste situacion de ser obligado a separarse
de su entorno familiar, lo que le puede llegar a ser perjudicial a su desarrollo integral, por lo
que durante su proceso de crecimiento no contara con el apoyo, comprensidn, amor, cuidado
de sus dos figuras materna y paterna, aunado a ello, el juzgador al momento de no evaluar
minuciosamente el principio de interés superior del nifio, estaria poniendo en peligro incluso su
integridad personal, ya que al suponer que la madre por el simple hecho de ser mujer es la mas
idénea, no permite que se haga una valoracidn de que tan apta esta psicol6gicamente, si cuenta
con un entorno familiar y social estable para su crianza y si cuenta con tiempo de calidad para
brindarle al menor todo lo necesario que satisfaga no solamente sus necesidades materiales sino
también las afectivo-emocionales, asi mismo no hay que olvidar el principio de
corresponsabilidad parental amparado en la Constitucién y en el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia, que taxativamente prescribe que los progenitores ya sea que se encuentren juntos
0 separados, deben y deberan seguir cumplimiento con sus responsabilidades reciprocamente,
es decir, correspondera a los dos criarlo, educarlo, cuidarle y brindarle todo lo necesario para
su adecuado desarrollo, por todo lo expuesto, al encargar la tenencia a un solo progenitor limita

que la otra parte siga cumpliendo con sus obligaciones, ya que en la madre recaera toda el peso
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del cuidado y la crianza, mientras que el padre solamente se encargara de proveer su sustento,
por lo cual genera desigualdad y desequilibrio en el cumplimiento de sus deberes, asimismo,
suponer que solo una persona puede hacerse cargo del menor va en contra inclusive de los
amparado en los instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, ya que solo en situaciones excepcionales y si atenta contra su interés superior debera
podra ser separado de su entorno familiar, por lo que otorgar la tenencia a una sola persona sin
antes evaluar la condicion de cada uno de los padres y la situacion del menor, al menos con su
opinién, se estd vulnerando gravemente los principios constitucionales, inclusive la misma
Corte sefiala que la tenencia compartida seria la solucion cuando los padres no lleguen a un
acuerdo o se encuentren en igualdad de condiciones para hacerse cargo del nifio, nifia o

adolescente.

La eliminacion de la preferencia materna para el encargo judicial de la tenencia en el Ecuador
va posibilitar mejorar las condiciones de los progenitores y los hijos e hijas dentro de los juicios
de divorcio o separacion, puesto que dicha declaratoria de inconstitucionalidad de los numerales
2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, va garantizar y precautelar los
derechos de las familias disgregadas sin disminuir o menoscabar los derechos de ninguno de
los integrantes del ndcleo familiar especialmente el de los nifios, nifias y adolescentes, dado que
dentro de estos juicios como sabemos es donde se discute la tenencia, el régimen de visitas y
los alimentos. Por ello es menester analizar primeramente desde el enfoque de la administracion
de justicia, debido que esta sentencia va permitir que se tome como consideracion primordial
el interés superior del nifio, ya que si bien en cierto esta establecido dicho principio en nuestra
normativa se encontraba limitado por la preferencia a la madre, es decir el juzgador basaba su
decision de acuerdo al sexo de los progenitores, por lo tanto va consentir que los progenitores
en igualdad material y formal ante la ley poder luchar por la tenencia de sus hijos, asi como
también esta sentencia va posibilidad que se abran nuevas puertas sobre la inclusion de figuras
juridicas como la tenencia compartida que tiene como objetivo mejorar las condiciones de la
familias, puesto que permitiria una mejor distribucion en las responsabilidades parentales
después de una separacion, ya que por el simple hecho de que los dos progenitores disfruten de
la misma cantidad de tiempo de convivencia con sus hijos previo haber constatado que se
encuentran Gptimas condiciones encargarse de la tenencia, ambos podran hacerse cargo
equitativamente de los cuidados, crianza, educacién, alimentacion, proteccién, desarrollo
integral, satisfaccion de las necesidades afectivo emocionales y todas aquellas necesidades

especificas de su edad que pueda llegar a requerir el hijo o hija de familia.

161



Caso No. 2
1. Datos referenciales:

NUmero de juicio: 11203-2018-02002
Asunto: Tenencia

Accionante: V.0.D.M

Demandado: M.C.V.V.

Juzgador: Sala Especializada de los Civil, Mercantil Laboral, Familia, Nifez,
Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia de Loja.

Fecha: 29 de enero de 2019

1. Antecedentes:

El accionante D.M.V.O demando en tramite sumario a la sefiora M.C.V.V, con la finalidad
de que en la resolucion se entregue la tenencia de sus dos hijos menores de edad D.N y
N.S.V.V, debido que en fecha 02 de mayo del 2018 mientras se encontraban en el domicilio
de su progenitora, se sorprendié al ver a sus hijos llegar a su casa en un taxi con sus
pertenencias en una mochila y fundas de basura, los mismos que indicaron que su madre
les habia botado de la casa, en la que comentaron que también fueron victimas de insultos
y maltratos por parte de su madre, siendo desde esa fecha que sus hijos se encuentran
viviendo bajo su amparo y proteccion, cubriendo todas sus necesidades basicas, vestimenta,
salud, educacion y un hogar que les brinda todo lo necesario para su pleno desarrollo; en la
que la parte demandada contesto negando los hechos, ya que sustento que es falso que los
boto de la casa y ya hace varios meses se han venido portando mal por la manipulacion
ejercida por su padres, que los nifios se encuentran viviendo con su padre, y que se
encuentran en litigio en la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del Cantén Loja
porque su padre no le ha querido entregar a los nifios, y que hablado con sus hijos pero estos
se niegan a regresar por la manipulacion de ser padre; en la que se resolvié negar la demanda
de tenencia solicitada por el sefior D.M.V.0O, debiendo otorgarse la tenencia a su madre la
sefiora M.C.V.V, en lo referente el régimen de visitas se determind dos dias de cada quince
dias, igualmente, se ordeno que el grupo familiar reciban terapias y ayuda psicolégica por
parte de la psicologa del MIESS, en la que la parte actora apel6 al momento de escuchar el

fallo oral.

Respecto a la audiencia en forma reducida, la parte actora solicitd el pedido de prueba

nueva, en la que expone que se acepte como prueba documental la evaluacion psicologica
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de sus dos hijos, en la cual el Tribunal acepta la valoracion psicologica al sefior D.V.O; el
certificado del rendimiento académico del nifio DV.V; las copias certificadas entregadas
por la Junta Cantonal de Derechos sobre los nuevos hechos de violencia; los testimonios
que versaran sobre los nuevos hechos de violencia; y el parte policial sobre los presuntos
hechos de violencia.

En lo que corresponde al analisis el Art. 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
establece que el interés superior del nifio es un principio orientado a garantizar el pleno
ejercicio de los derechos d ellos nifios, nifias y adolescentes, y para apreciar el mismo se
debera considerar la necesidad de mantener el equilibrio entre los derechos y deberes en la
forma que mejor sea conveniente para la realizacion de sus derechos y garantias, asimismo,
nadie podréa invocarlos contra norma expresa sin escuchar de antemano la opinién del nifio,
nifia o adolescente; el Art. 44 del mismo cuerpo normativo preve sobre su desarrollo
integral; la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 46, determina que el Estado
adoptara medidas que aseguren y garanticen: a los hijos menores de seis afios de edad su
nutricion, educacion en todos los niveles, salud y cuidado diario; proteccion contra
cualquier explotacion laboral o econdmica; proteccion y atencion contra todo tipo de
violencia, maltrato o explotacion. En lo referente al analisis de la institucion del interés
superior del nifio en los instrumentos internacionales; la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, determina cuatro principios que rigen la proteccion integral: el principio de la no
discriminacion, el principio del interés superior, el principio del respeto debido a la vida, su

supervivencia y desarrollo, y el principio basado en el respeto de la opinion del nifio.

La parte actora y demandada con las pruebas aportadas han logrado demostrar: 1. Que los
nifios D.N y N.S.V.V, estuvieron viviendo con su padre desde el 09 de mayo de 2018, los
mismos que estan bien cuidados, asisten a clases y reciben la proteccion y afecto no solo
por parte de su padre sino también de familia paterna; 2. La version de los dos nifios
acreditaron que se encuentran con su padre desde el 09 de mayo de 2018, como
consecuencia de que madre sin las precauciones necesarias, les envién con su padre sin
importarle que son que son nifios menores de edad que aun requieren de cuidados y
proteccién, igualmente, se demostr6 que la madre no ha intentado acciones legales ni
personales para lograr recuperar a sus hijos; en referencia a los testigos de la parte actora,
indicaron que el padre ejerce su cuidado de manera responsable y con mucho carifio, de
igual manera los testigos de la parte demandada, manifestaron que la sefiora es una persona

responsable los mismos que consideran que es una buena madre; el informe técnico emitido
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por la Oficina Técnica de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia, concluyd que los dos
progenitores estan capacitados para poder hacerse cargo de sus hijos, que no padecen
ningun tipo de alteracion psicoldgica alguna que pueda llegar a perjudicar a sus hijos; 4. El
informe presentado por la Dr. G.H.L psic6loga clinica de la fundacion llamada “Espacios-
Desarrollo con Participacion Ciudadana”, dentro del proceso llevado en la Junta Cantonal,
determind que no existe manipulacién del hijo mayor D.V, por lo que queda sin sustento
dicha manipulacién ejercida por el padre, asimismo, la entrevista efectuada por el Tribunal,
concluyé que tampoco existen indicios de manipulacion y que su vinculo afectivo esta mas
ligado a uno de sus padres. La prueba nueva aportada no es aceptada, ya que carece de valor
probatorio, debido que son hechos que no fueron discutidos en la primera instancia; 5. El
Tribunal también analizo que los padres han roto los lazos de convivencia y armonia que
deberia existir en un hogar, y que los nifios tienen una mayor inclinacion y afecto con el
padre, por lo que la convivencia, desarrollo y su bienestar tanto emocional como fisico se
lograria en mejores condiciones bajo el amparo de su padre; 6. La tenencia tiene como
finalidad encargar el cuidado al nifio, nifia o adolescente a uno de los padre al encontrarse
separados de hecho, tomando eso como fundamento la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia, amparan el interés superior del nifio; 7. En el presente caso con las pruebas
que fueron aportadas y basados en el Art. 35 de la C.R.E, establece que los nifios, nifias y

adolescentes son parte del grupo de atencion prioritaria.

3. Decision

El Tribunal acepta el recurso de apelacion y revoca el auto interlocutorio subido en grado;
con lo que dispone que la tenencia de los nifios D.N y N.S.V.V, sea torgada a su padre el
sefior D.M.V.O, los mismos que se encuentran actualmente conviviendo con su padre y
deberan ser entregados con todas sus pertenencias personales, igualmente, se dispone que
los dos nifios pasen junto a su madre desde las 17h00 del dia viernes hasta las 17h00 del dia
domingo cada quince dias. Se dispuso también que los nifios reciban terapias psicoldgicas
y de igual manera con sus padres por separado y que de acuerdo a los avances que se vayan
observando en los miembros de la familia, se dispondra terapias en conjunto familiar, que
seran de cumplimiento obligatorio; la Oficina Técnica de los Juzgados de la Nifiez y
Adolescencia, deberan presentar informes periédicos cada 30 dias, del cumplimiento y los

avances en las terapias psicoldgicas.
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Comentario de la autora:

Como hemos podido observar a comparacion de los anteriores casos analizados, en el
Ecuador no existe la tenencia compartida por lo que su encargo deberd ser otorgado
solamente a uno de los progenitores de acuerdo a lo establecido en el Art. 118b del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia, en este caso, se ha podido visibilizar que el padre de los dos
nifios tuvo que recurrir al recurso de apelacion para que asi puedan darle la tenencia de los
nifios, a pesar que sus hijos habian llegado al domicilio de su progenitor en taxi producto
de que su madres les habia botado de la casa con sus pertenencia con mochilas y fundas de
basura, por lo que queda analizar si verdaderamente la resolucion emitida por el Juez de la
Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia precautelo el interés superior
del nifio, ya que si bien es cierto, en ese momento la normativa antes dela sentencia dictada
por la Corte Constitucional No. 28-15-IN/21, establecia la preferencia materna para el
encargo judicial de la tenencia, se debio considerar primordialmente su interés superior
antes que el sexo de los progenitores, aunado a ello, como se pudo observar en primera
instancia la Junta Cantonal debido por los hechos ocurridos concedié la custodia temporal
de los nifios a su padre, donde se corroboré que efectivamente los nifios D.N Y N.S.V.V,
se encuentran viviendo con su padre desde el 09 de mayo de 2018, donde han recibido toda
la proteccion y afecto no solo del progenitor sino también de su familia paterna, asimismo,
se concluyo que los nifios poseen vinculo fuerte con su padre, y a pesar de ello el juzgador
de primera instancia otorgo la tenencia a la madre. En este sentido, ya sea que se otorgue la
tenencia monoparental o la tenencia compartida que se pretende implementar producto de
este estudio, la decision de los administradores de justicia deben en absolutamente todo los
casos tener como piedra angular el tan mencionado interés superior del nifio, ya que como
se pudo observar a pesar de los nifios tenian una mayor inclinacion por el padre, el juez de
primera instancia encargo la tenencia a la sefiora, lo que no deberia ocurrir debido que su
opinion debe ser escuchada y tomada en cuenta, por ello, es menester concluir que en este
tipo de procesos donde estén de por medio los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
estos deben prevalecer, por ende se debe evaluar cada caso en su particularidad con la
finalidad de que dicha resolucién garantice su desarrollo integral y el pleno ejercicio de sus

derechos, con el apoyo de la Oficina Técnica.

Caso No.3

1. Datos referenciales:
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NuUmero de juicio: STC12085-2018

Asunto: Recurso de Casacion

Accionante: D.M.R.B

Juzgado: Corte Suprema de Justicia en la Sala de Casacion de lo Civil- Bogota

Fecha: 18 de septiembre del 2018
1. Antecedentes:
La accionante en representacion de su hijo menor C.D.V.R, acudié ante la administracion de
justicia, ya que presuntamente se habria violentado su derecho al debido proceso, el derecho al
acceso a la administracion de justicia y derecho a tener una familia y no ser separado de ella,
en que solicito que se deje sin efecto la sentencia dictada en fecha 9 de mayo de 2018 dictada
por el Juzgado de Familia del Circuito de Soacha para que en su lugar pronuncie una nueva
decision de fondo que motive debidamente la valoracion de cada una de las pruebas, que
garantice los derechos fundamentales del menor, en especial atencion al deseo del menor de

crecer al lado de su progenitora.

Hechos relevantes: La accionante D.M.R.B interpuso el proceso de custodia y cuidado personal
de su hijo menor C.D.V.R, la mismo que interpuso contra el accionado R.D.V.S, cuyo
conocimiento avoco el Juzgado 4 de la Familia de Bogot4, la misma que fue admitida a tramite
con la notificacion al demandado, en la cual se realizo las practicas de la visita social al hogar
de los progenitores a través de la trabajadora social, en que se procedio a realizar una entrevista
al menor, en la que posteriormente, el 3 de octubre del 2017, se procedid a remitir las diligencias
al despacho de la familia al despacho del departamento de Soacha, en la que la autoridad suscito

conflicto por competencia.

La Sala de Casacion de lo Civil en fecha 19 de diciembre de 2017, radic6 la competencia para

dar tramite al asunto en el Juzgado de Familia del departamento de Soacha.

Con fecha 19 de febrero de 2017, el estrado judicial del accionado avoc6 conocimiento, con la
que reanudo la etapa probatoria en la que se fijé fecha para adelantar la audiencia de acuerdo al

articulo 392 del Codigo General de Procesos.

Con fecha 9 de mayo, anterior a la practica de las pruebas, el Juzgado competente dicto
sentencia en la que se asignd de forma compartida el derecho de custodia y cuidado personal
del menor, a sus progenitores D.M.R.B y R.D.V.S en la que se indic6 que el demandado V.S.
va continuar con la custodia del menor hasta el 29 de mayo de 2017, en la que se fijo la cuota

alimentaria y se regulé las visitas.
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La accionante, por via judicial de la tutela critico la actora que la decision, vulnerd las
prerrogativas del menores, ya que se desconocid que en la entrevista que el menor manifesto el
deseo de vivir con su progenitora, razon por la cual la custodia solamente debia quedar con la
madre y no con el padre, asimismo agrego que designar la custodia compartida, se esta privando
al menor de poder tener un crecimiento adecuado, que le permita estructurar su proyecto de
vida, porque al padre no se encuentra en las condiciones, de poder garantizarle todo lo necesario
para su desarrollo, como el estudio, alimentacion, cuidado, vivienda y sus necesidades basicas,

alegando que la preparacion de los alimentos solo podria brindarle la progenitora.

Respuestas de los accionados y los demas vinculados: Manifestd el Juzgador de Familia del
Departamento de Soacha que la decisidén controvertida, se ajusta a la normativa del caso en
concreto, asi como también al analisis de los medios suasorios, en las que debidamente se
practicaron las pruebas correspondientes como la visita social al domicilio d ellos progenitores,
en la que se constatd que contaban con condiciones éptimas habitacionales, ademas
conjuntamente con la entrevistas realizadas al menor, en la que manifestd que esta bien con el
papa y desea vivir con él, y que en los dictamenes psicologicos e informes de la designada
trabajadora social existen contradicciones, ya que al principio se sugeria que el menor
permanezca con la madre, y finalmente se sugirié que permanezca con el padre, con las visitas
a la madre, en el que se advirtio que tanto la condicion mental, laboral de los padres es sana y
que ninguno de los dos representa algin riesgo en cuanto a la garantia de sus derechos
fundamentales, razon por la que se decidié optar por la custodia compartida, mientras que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, destacd que los padres aun no han superado el
duelo de la separacion, por lo que a su parecer la custodia compartida generaria confusiones

para identificar la figura de autoridad.

De la sentencia impugnada: Se denegd el amparo ya que se consider6 que la decision no lucia
arbitraria, pues el juzgador debidamente analizo tanto las visitas domiciliaras realizadas y las
diferentes entrevista al menor, en la que se concluy6 que la custodia efectivamente debia ser
compartida, ya que el menor manifestaba que deseaba estar con su madre y ultimamente
también deseaba estar con el padre, y que los progenitores retiinen todas las condiciones 6ptimas
para su cuidado, por lo que no se vulnero el Art. 26 del Cddigo de la Infancia y de Adolescencia,

la que la accionante impugno reiterando los argumentos iniciales.

Con respecto a las consideraciones: En 1991 se consagrdé como sujetos de especial atencién a

los nifios, nifias y adolescentes, autorizando su desarrollo proteccién integral, su interés
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superior, y la prevalencia de sus derechos y garantias de los demés sujetos, incluidos las
personas de su ndcleo familiar, en lo que respecta al interés superior, la Corte Constitucional
en sentencia 7-5887/98, sefialo: que este principio busca la mayor proteccion de la personas de
que se encuentre en especiales condiciones de indefension, la que debe garantizar la formacién
de un adulto sano, libre y autbnomo, con una caracterizacion juridica especifica fundamentada

de acuerdo a sus intereses, tal como lo amparado en la Convencidon sobre los Derechos del Nifio.

De acuerdo al principio de interés superior, es menester que se retnan, al menos cuatro
condiciones basicas: se debe tomar en consideracion primero, que el interés debe ser real, es
decir debe tomarse en cuenta sus particularidades, necesidades y sus aptitudes fisicas y
socioldgicas; segundo debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas, por tanto su
analisis no debe sujetarse a la voluntad o capricho de los padres y mucho menos de los
funcionarios; tercero, su garantia de proteccion, ya que en caso de intereses en conflicto la
ponderacion debe ser guiado para la proteccion de este principio, y finalmente debe demostrarse
que el interés debe lograr un beneficio juridico supremo que beneficie en la personalidad del

menor.

Con respecto al examen de la demanda: se establece que se cuestiona la sentencia dictada en
fecha 9 de mayo de 2018, en la cual se otorgd la custodia y cuidado del menor de manera
compartida y alterna a sus padres, lo cual para esta sale no luce arbitraria, ni atenta contra la
cata fundamental, ya que el estrado judicial analizo la normativa y jurisprudencia, ademas de
los medio suasorios como las visitas al domicilio de los padres:, consignando que sobre el
aspecto habitacional ambos padres ofrecen condiciones dignas para el cuidado del menor,
seguidamente con la entrevista y las valoraciones psicolégicas: en la cual el menor en la
entrevista manifestd su deseo de convivir con madre y posteriormente con la valoracién
psicoldgica, que manifestd su deseo de vivir con la progenitores y por supuesto no desprenderse
de su padre, en la que el psicologo concluyo que el padre de familia, presenta condiciones
emocionales y psicologicas que le permiten la formacion de vinculo sanos de apego, ademas
sus caracteristicas personales le permita continuar de forma responsable el cuidado del menor
en beneficio de su desarrollo, ademas se requiere que los progenitores acuerden tiempos de
visitas para si minimizar los efectos emocionales en el nifio producido por la separacion,
posteriormente, en otra valoracion psicoldgica que se realizo al menor, manifesté que la madre
es buena es buena gente, que le compra cosas y que le gustaria que se visitara porque yo la
quiero, ademas se evidencia que el nifio presenta un buen relacién con el padre en el que

manifestd, que le gusta vivir con el padre , porque lo cuida y protege, se siento querido, por lo
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que concluyen que el menor presenta contradicciones en su deseo, ya que en principio dice que

quiere estar con su madre y Ultimamente con su padre.

En referente a la valoracion de los dos progenitores, se concluye que no presentan sintomas de
enfermedad mental que pongan en riesgo su integridad personal y que ambos estan acreditados
para hacerse cargo del cuidado personal y su custodia, al punto también que en una de las

entrevistas el menor incluso dijo que quisiera que los padres volvieran a unirse.

Concluyen con la valoracion de los testimonios y las demas pruebas aportadas: que es factible
asignar el custodia y cuidado personal de manera conjunta, entonces en principio se asigna la
custodia al sefior R.V.S por el termino de 15 dias y a partir de su conclusion la madre lo asuma
y sucesivamente hasta que el menor llegue a su mayoria de edad, a menos que se considere
pertinente cambiar la forma de custodia, con lo que va lograr que el menor satisfaga su derecho
de tener una familia y no ser separado, asi pues concluyen que dicha decision no es antojadiza
0 caprichosa, mas aun cuando las conclusiones se basaron en las manifestaciones realizadas al
sujeto especial de proteccion en el procesal el cual esté establecido en el articulo 26 inciso 2,
que establece que en todas las actuaciones administrativas o judiciales en que esten
involucrados nifios, nifias y adolescentes, tendran derecho de ser escuchado y que dichas
opiniones sean tomadas en cuenta, de aqui la importancia que el sentir del menor sea de suma
importancia a fin de buscar la mejor forma de contribuir a su desarrollo como se autébnomo, y

como en efecto, aca ocurrio.

Fundamentado en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que ampara que
los Estados partes deben garantizar que el nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
su derecho a expresar su opinién, en funcion de la edad y madurez; con tal fin, se debera dara
particular al nifio la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento ya sea judicial o
administrativo, ademas recuérdese que el estado civil del menor supone el reconocimiento de
sus antepasados con el objetivo de poder desarrollar un vinculo afectivo con ello, circunstancia
que debe ser prioritaria y mantenerse independientemente del querer individual de sus
ascendiente, por ende, la figura de custodia compartida garantiza el desarrollo de que el infante
cuente una historia familiar estable para su buen desarrollo emocional y material. Al margen de
lo anterior, cabe destacar de que, si las condiciones actuales lleguen a cambiar, la interesada
cuentas con las acciones establecidas por el legislador para que se decida sobre la custodia y

cuidado personal del menor, por lo tanto, dichas decisiones no hacen transito de cosa juzgada.
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Asimismo, en este tipo de proceso resulta importante resaltar la importancia del interés superior
del menor, es asi que el articulo 14 de la Ley 1098 de 2006, ampara sobre la responsabilidad
parental, que es la obligacion de los progenitores para hacerse cargo de la orientacion,
acompafiamiento, cuidado y crianza de los menores durante todo su proceso de formacién, por
lo que incluye la responsabilidad compartida de los progenitores de asegurarse que puedan
lograr el méximo de satisfaccion de sus derechos, lo que en ningun caso dicha responsabilidad
parental puede haber violencia fisica, psicoldgica o actos que puede violentar sus derechos,
igualmente, el articulo 23 del Codigo de la Infancia y Adolescencia, que determina que los
nifios, nifias y adolescentes tendran derecho de que sus progenitores asuman directa y
permanentemente su custodia para su desarrollo integral, de ahi que la custodia pueda ser
compartida, la respecto la Corte Constitucional, ha establecido que los nifios para su
crecimiento necesita del cuidado, amor y apoyo de los padres, ya que caso contrario crecera en
un ambiente de soledad y desamor, lo que inevitablemente va impedir que potencialice sus
capacidades y personalidades, por lo tanto, procrear va implicar la obligacion de los padres de

brindarle amor para su formacion, ain después de su separacion.

En este sentido, la custodia compartida debe optarse con el tiempo y los lugares de residencia
de cada uno de los padres, asi mismo los progenitores deberan contar con las capacidades fisicas
y psicolégicas que permitan establecer una relacion directa, sin perjuicio de las reglas
establecidas sobre la regulacion de visitas y la obligacion alimentaria, en este contexto, las
conductas de los padres, que buscan separar al menor del otro, no pueden ser admitidas, ya que
si los progenitores disponen de los medios para brindarle el amor y la estabilidad que requiere,
al punto que el menor manifieste que su decision es vivir con ambos. Finalmente, se destaca
como derecho comparado que varios paises han optado por este sistema de custodia compartida
como: Es asi que Espafia en el articulo 92 del Codigo Civil, prescribe que se debera acordar el
ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos, cuando los progenitores lo soliciten
en la propuesta de convenio regulador y en todo caso, antes de acordar dicho régimen el
juzgador debera recabar el informe el Ministerio Fiscal, ademéas de escuchar al menor que
tengan suficiente juicio y la relacién de los progenitores mantengan entre si, de lo anterior se
extrae que el objeto de la institucion es el interés superior del menor, el cual debe regirse para

consolidar la custodia compartida, incluso si no se puede lograr un acuerdo entre los padres.

Siguiendo la misma linea, la doctrina espafiola, ha conceptualizado que la custodia compartida
es una institucion que se fundamenta en la idea de que la separacién o divorcio si bien pone fin

a la convivencia de los padres , no debe poner fin a los vinculos familiares, ello supone que una
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vez separado los padres los derechos y responsabilidades deben seguir iguales, asimismo, paises
como ltalia esta figura esté establecida en la Ley 54 de 2006 en el articulo 155, prescribe que
independientemente de la separacion de los padres, los menores tienen derechos a seguir
manteniendo una relacién equilibrada y continua con sus progenitores, asi como recibir
cuidados, educacioén e instruccién por parte de ambos. Por otra parte, Francia es uno de los
paises que ruegan la residencia alterna, el mismo que para su concesion se deben tomar en
cuenta circunstancias como los lazos afectivos con cada uno de sus ascendientes, la aptitud de

los padres en relacion a la custodia, los resultados de los informes sociales.

Siguiendo la misma linea, Argentina en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, regulo el
tema de custodia de los hijos cuando sus padres se han separado, es asi, que el articulo 649,
establece cuando los progenitores no se encuentren conviviendo, el cuidado personal del hijo
puede ser asumido por uno o ambos padres, mientras que el articulo 650, sefiala que el cuidado
personal puede ser de modalidad alternado e indistinto. Es asi, que la ausencia de normativa
expresa sobre la materia, no es impedimento para que en Colombia se pueda otorgar la custodia

compartida.

3. Decision:
La Corte Suprema de Justicia, en la Sala de Casacion Civil, administrando justicia a nombre la

de la Republica, confirman el fallo que ha sido impugnado.
Comentario de la autora:

Es claro que en todo proceso donde se discuten los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
estos van a prevaler sobre los derechos de las demas personas, en este caso, los derechos de los
progenitores sobre todo cuando los mismo se enfrentan a un proceso de divorcio o separacion.
La Corte Suprema de Justicia de Colombia, tomo como base fundamental el interés superior
del nifio para determinar si efectivamente la custodia compartida fue la mejor decision para el
desarrollo integral del menor, en este sentido, la Corte determino que los medios suasorios
fueron analizados correctamente, ya que cuando se realizé la visita social correspondiente se
comprobd que efectivamente ambos progenitores cuentan con condiciones excelentes para
hacerse cargo de la cuidado y crianza del menor, como condiciones habitacionales 6ptimas,
ademas se evidencio que los padres cuentan con una salud mental sana, estabilidad laboral, y
gue ninguno representa en cualquier de los ambitos algin riesgo que pueda menoscabar los
derechos del menor, aunado a ello, con la diversas entrevistas y valoraciones psicoldgicas al

menor se constatd su deseo de convivir con ambos padres, ya que abiertamente en la entrevista
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el menor manifesté su deseo de vivir con su madre y posteriormente con la valoracion
psicoldgica manifesto que no queria desprenderse del padre ya que a los dos los quiere mucho
porque lo cuidan y son buenas personas y que incluso quisiera que vuelvan a estar juntos, por
lo tanto se concluyd, que la decision no fue caprichosa, debido que la misma se basoé
estrictamente en las manifestaciones realizas al sujeto especial de proteccion es decir al menor,
puesto que se tomd en cuenta su derecho a ser escuchado y que su opinién sea tomada en cuenta,
ya que la misma Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 12 establece que los
Estados partes deberan garantizar el derecho de ser escuchado del nifio que esté en condiciones
de expresar su opinion, ademas sefialan que la custodia compartida va permitir forjar un vinculo
afectivo con ambos padres independientemente del querer individual de los sus progenitores,
lo que va permitir que el menor cuente con una historia familiar estable para su adecuado
desarrollo, ademas que la misma legislacion colombiana ampara sobre la responsabilidad
parental, donde sefiala que los padres deben hacerse cargo reciprocamente de la orientacion,
acompafiamiento, cuidado y crianza durante el proceso de formacion del menor, para lograr la
satisfaccion maxima de sus derechos, igualmente, la Corte ha sefialado que la custodia
compartida va permitir que el menor crezca en un entorno familiar de cuidado, amor y apoyo,
ya que caso contrario podria ocasionar que el menor crezca en un ambiente de soledad que va
afectar en un futuro el desarrollo de su capacidades y personalidad, por lo tanto se deduce
también que procrear va implicar que los progenitores tengan responsabilidades respecto de sus
hijos independientemente de su separacion, con lo cual se ha podido evidenciar que la custodia
compartida ha sido otorgada con el mérito del caso, garantizando el interés superior del menor
y los deberes y derechos de los progenitores, ya que si se considerdé oportunamente las
particularidades del menor y su derecho a que su opinion sea tomada en cuenta, ademas con las
pruebas aportadas se garantizd que el menor conviva en un entorno familiar adecuado que le
brinde todo lo necesario para su adecuado desarrollo y satisfaccion de sus necesidades
materiales y afectivo-emocionales. Lo que permite concluir que la falta de normativa expresa
no es impedimento para que se pueda otorgar la custodia compartida a los progenitores y mas
aun cuando la misma va permitir el pleno ejercicio de los derechos del menor y de su interés

superior conjuntamente con los derechos de los padres.
Caso No.4

1. Datos referenciales:
Numero de juicio: 46250-42-2010-00717228
Asunto: Guarda y Custodia
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Accionante: S.M.L

Juzgado: Juzgado de Primera Instancia No. 8 de Valencia

Fecha: 31 de mayo de 2010
1. Antecedentes:
Primero: El procurador J.C en representacion de la sefiora M.A, interpuso la demanda sobre
guarda, custodia y alimentos del hijo menor R.M, en la que luego de exponer la situacién de las
partes procesales, hacia constar las circunstancias de las medidas a adoptarse y tras los
fundamentos juridicos, solicitaba que le fuere atribuida la guardia y custodia determinando un
régimen de visitas para el progenitor no custodio y sefialandose la correspondiente pension
alimenticia.
Segundo: Una vez admitida a tramite la demanda, se acordo citar a la parte demandada para
que en el término de 20 dias contestara la misma, asimismo se corrio traslado con la demanda
al Ministerio Fiscal. Dentro del término acordado el procurador en nombre y representacion de
la parte demandada, dio contestacion en la que suplico se otorgase a ambos padres la guarda y
custodia del hijo y subsidiariamente le fuere otorgada a la madre un régimen amplio que le
permitiera la comunicacién paterno filial.
Tercer: Contestada la demanda se acordo convocar a las partes procesales a la celebracion del
correspondiente asignado el dia 2 de mayo de 2011, previo a la préactica del dictamen pericial
del Gabinete Pisco- social, en la que comparecieron ambas partes y el Ministerio Fiscal,
ratificandose asi la parte actora en su escrito de la demanda y oponiéndose a la contestacion de
la demanda, modificando su contestacion ya que si de otorgarse la guardia y custodia
compartida se solicitaba que fuere por semana alternas, de lunes a lunes. Dicha peticion
formulada, se recibio, la prueba documental por reproducida y respectivamente aportada,
reproducida la prueba aportada y la declaracion del perito del equipo psicosocial que emitio el
dictamen.
En lo que respecta a los fundamentos de derecho, sobre la guardia y custodia del hijo menor de
las partes procesales, interesada la actora que le sea otorgada el sistema de guarda compartida
de manera principal y un régimen de visitas a favor del demandado, el mismo que solicito la
guardia y custodia de manera principal y consecuentemente en favor de la actora con derecho
de visitas.
Para la resolucién del presente caso se debe tener en consideracion la proteccién de los hijos o
favor filii en armonia a los tratados y resoluciones de organismos internacionales, entre ellas la

Declaracién de los Derechos del Nifio de fecha 21 de noviembre de 1959, La Convencién de
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las Naciones Unidas de los Derechos del Nifio con fecha 21 de noviembre de 1989, La
Resolucion A-3 01722 de 1992 del Parlamento Europeo referente a la Carta de los Derechos
del Nifio de fecha 19 de abril de 1996, asi como también el Art. 93 numeral 2 de la Constitucion
espafiola, que prescribe la coercidn de los poderes publicos a garantizar la proteccién integral
de los hijos, en armonia a la regulacién de la LO 1 de 1996 de la Proteccion Juridica del menor,
que prevé que al momento de otorgarse el régimen de guarda y custodia de los hijos menores
en crisis matrimoniales, se asegurara ante todo el interés del nifio .

Con respecto al presente caso, en que se solicitd por uno de los progenitores un régimen
compartido, por semana alternas, por cuanto de la prueba obrante se deriva que los padres ya
mantuvieron un acuerdo no homologado judicialmente, desde el mes de junio del afio 2008
hasta finales del mes de septiembre del afio 2010, un sistema de guarda que comprendia una
relacion frecuente con ambos progenitores, si bien es cierto la madre ostentaba la guarda y
custodia del menor se sefialo a favor del padre un amplio régimen de visitas el que comprendia
todos los fines de semana alternos de viernes a lunes y uno o dos dias entre mitad de semana,
sistema que de acuerdo al dictamen del equipo psicosocial genero consecuencias positivas en
la vida del menor por las atenciones recibidas que permitio una relacion satisfactoria entre ellos,
no obstante el dictamen del equipo psicosocial emitido por el perito dio cuenta que también
seria beneficioso, estableciendo un sistema compuesto por semanas alternas, con una visita
entre semana a favor del progenitor que se trate, en la que aclaro que si no se habia especificado
tan sistema compartido, fue por la razon que el demandado no se le habia dado a conocer debido
a sus obligaciones familiares.

Una vez visto el informe favorable emitido por el equipo psicosocial a favor de la guarda y
custodia compartida por semanas alternas, tomando en consideracion que padre manifesto que,
si podria quedarse con el menor por semanas alternas, debido que a lo largo de dos afios
compartieron lo compartieron casi en su forma plena, asi también el informe favorable de la
guarda y custodia compartida del ministerio fiscal, fundamentado que dicho sistema protege el
superior beneficio e interés del menor de acuerdo a la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona del 20 de febrero de 2007, que sefiala que los hijos tengan la posibilidad que disfruta
de la presencia de sus dos padres pese a la separacion de la pareja, lo que prevendria que se
generen en el menor sentimientos negativos como miedo al abandono, culpa, asi como también
se evitaria situaciones de manipulacion conscientes o inconscientes por parte de los

progenitores.
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Por tal motivo la guardia y custodia serd por semanas alternas, iniciando los lunes dividiéndose
por la mitad los periodos de vacaciones escolares del hijo, conforme al calendario de su

establecimiento educativo, en la que la madre elige los afios impares y el padre afios pares.

En referencia a las vistas entre semana, se determina la tarde de los dias miércoles desde la
salida del colegio devolviendo al menor a las 20 horas al domicilio del progenitor que le toque

en ese periodo.

En lo concerniente a la vivienda familiar, ambos progenitores se mostraron conformes que
cuando el menor este en su compafiia viva en su domicilio; igualmente a lo que se refiere la
contribucion de los dos progenitores, se estima que durante la estancia del menor con cada uno
de sus padres sera este quien asumas los gastos, entre ellos su alimentacion y vestido, debiendo
ambos padres abrir una cuenta corriente para consignar los gastos del menor referentes al
comedor escolar y seguro medico, asi como tambien gastos ordinarios escolares ordinarios tales
como libros, uniformes, etc., dicha cuenta corriente en la que mensualmente los dos
progenitores dentro de los primeros 5 dias deberan ingresar la suma de 125 euros; en lo referente

a la contribucion d ellos gastos extraordinarios seran abonados entre los dos progenitores.
3. Decision

Régimen de convivencia: Se atribuye a los dos progenitores la convivencia compartida, la
misma que serd llevada por semanas alternas de lunes a lunes, en los casos del progenitor que
no disfrute de su compafia podra relacionarse y tenerlo en su compafiia un dia entre semana, y
a falta de acuerdo seran sefialados los dias miércoles desde la salida del colegio a las 15 horas
y a las 20 horas debera ser reintegrado; en las vacaciones escolares sera dividido los periodos
de vacaciones por la mitad entre ambos conforme al calendario estudiantil, y a falta de acuerdo
elegira la madre los afios impares y el padre en los pares; la contribucion de los gastos ordinarios
se consignaran durante los periodos que tenga al menor bajo su guarda y custodia, entre ellos
su alimentacion y vestido, igualmente cada progenitor, depositara mensualmente 125 euros en
la cuenta que aperturen, cantidad que se abonara los primeros 5 dias de cada mes, en doce
semanales, mismos que sera revisado y monitoreado por el Instituto Nacional de Estadistica;

en referencia a los gastos extraordinarios, ambos padres contribuiran con el 50%.
Comentario de la autora:

Se puede concluir que el Juzgador de la primera instancia de Valencia, para poder otorgar la

tenencia compartida a los progenitores, analizo primeramente la relacion que mantenia el hijo
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con los progenitores donde se pudo constatar gracias al informe psicosocial que dicha
convivencia regular influyo de forma positiva en la vida del menor; asi también con el informe
favorable emitido por el ministerio fiscal que dicho régimen de guardia y custodia compartida
garantiza el interés del menor, igualmente se analizd que este sistema permite que los padres
sigan cumpliendo con sus obligaciones responsablemente en igualdad de condiciones después
de una separacién en su desarrollo y crianza, lo que va ayudar a prevenir que en el menor se
generen sentimientos negativos como miedo al abandono o sentimientos de culpa, igualmente,
evitaria que el progenitor que tenga su custodia manipule al menor, conocido como sindrome
de alienacién parental, finalmente este sistema prevendria que el menor tenga que vivir una
situacién traumatica causada muchas de las veces por la separacion de sus padres, cabe hacer
hincapié en este punto, que una vez otorgado dicha sistema compartida es necesario que el
tiempo sea distribuido equitativamente, como en este caso se da por semanas alternadas de
lunes a lunes sin preferencia de ningun tipo, asi también que los periodos de vacaciones sean
divididos por la mitad considerando el calendario escolar y con respecto a los gastos es esencial
que el progenitor que lo tenga en su custodia se encargue de los gastos de su alimentacion y
vestido y todos los necesarios para cubrir sus necesidades esenciales; asi como la apertura de
una cuenta donde consignen los gastos ordinarios dentro de los primeros 5 dias de cada mes, la
misma que deberd ser previamente monitoreada y en el caso de los gastos extraordinario

contribuiran con el 50% cada uno.

6.4. Analisis de datos estadisticos:

Con respecto al analisis de los datos estadisticos, se tomo como fuente fiable de informacion
los datos estadisticos del boletin técnico N° 01- 2022- REMD, en el cual se plasman los
registros estadistico de los matrimonios y divorcios suscitados en los afios 2020 y 2021, emitido
este mismo por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC), en el cual se evidencia
las tendencias de los matrimonios y divorcios ocurridos en el territorio nacional, el tiempo de
duracion de los matrimonio, y las diferentes causas de divorcio ya sean estas por mutuo
consentimiento o por alguna de las causales establecidas en el Art. 110 del Cédigo Civil , entre
los principales resultados que se han podido recopilar se encuentran datos sumamente
relevantes, que ayudan a dar una mejor sustentacién sobre la necesidad de incorporar la figura

juridica de la tenencia compartida en nuestra legislacion, entre ellos:
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FiguraN ° 8

Tendencia de matrimonios y divorcios Ecuador 2020-2021
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Fuente: Boletin técnico del Registro Estadistico de Matrimonio y Divorcios 2021 del Instituto
Ecuatoriano de Estadistica y Censo.

Autora: Soler del Cisne Procel Hidalgo.

Analisis de la autora:

Con los datos emitidos por el Instituto Ecuatoriano de Estadistica y Censo, se puede observar
que los matrimonios celebrados en el Ecuador, se registra un aumento en el afio 2021 de 46.2%
con respecto al afio 2020 al pasar de 38.938 a 56.921; con respecto a los divorcios se registra

un incremento de 54.4% al pasar de 14.568 en 2020 a 22.488 en el afio 2021.

En este sentido, con respecto a la presente investigacion estos datos son super alarmantes, ya
que la duracién promedio de los matrimonios segun INEC en el afio 2020 fue de 15.0 afios,
mientras que en afio 2021 tuvo una duracion de 15.7 afios, lo que significa que en la gran
mayoria de las parejas divorciadas tienen hijos que son nifios 0 que son adolescentes, y ante
esta situacion el Estado, la sociedad y la familias tienen la obligacion tal como lo estipula la
Constitucién de la Republica del Ecuador, brindar proteccidn prioritaria y especializada a los
nifios, nifias o adolescente que se encuentren en medio de estos pleitos legales, que por su
condicién de vulnerabilidad hace que muchas de las veces sean transgredidos sus derechos,
puesto que al estar amparados por el principio de interés superior del nifio, sus intereses deben
prevalecer por encima de los intereses de los progenitores, lo que nos permite concluir, que en
el Ecuador existe un aumento de familias monoparentales, ya sea que estas tengan como jefe

de familia al padre o a la madre en la mayoria de los casos, que trae como consecuencia que los
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hijos e hijas dependientes carezcan de las atenciones y cuidado minimos que deben recibir por

parte de sus progenitores.

Figura N° 9

Causas de divorcio
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Fuente: Boletin técnico del Registro Estadistico de Matrimonio y Divorcios 2021 del Instituto
Ecuatoriano de Estadistica y Censo.
Autora: Soler del Cisne Procel Hidalgo.

Andlisis de la autora:

Con los datos emitidos por el Instituto Ecuatoriano de Estadistica y Censo, se puede observar
que durante el afio 2021, una de las principales causas de divorcio fue por mutuo
consentimiento, seguido del divorcio por causal del abandono injustificado de cualquiera de los
cényuges por mas de seis meses de forma ininterrumpida, finalmente otra de las cuales es el
divorcio por causal debido al estado habitual de la falta de armonia de los conyuges en la vida
matrimonial, como podemos observar en todos estos juicios ya sea por mutuo consentimiento
que se sustancia en procedimiento voluntario o divorcio por causal en procedimiento sumario
si existen hijos menores dependientes, es un requisitos indispensable gue se resuelva sobre su

situacion, entre ellos el pago de alimentos, la tenencia y el régimen de visitas.

7. Discusioén

7.1. Verificacion de objetivos
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En este subtema se analiz6 cada uno de los objetivos planteados en el proyecto de tesis que ha
sido legalmente aprobado, en el que constan un objetivo general y tres objetivos especificos

que a continuacién son verificados:

7.1.1. Objetivo General:

El objetivo general que consta en el proyecto de tesis es el siguiente:

“Realizar un analisis juridico, doctrinario y comparado sobre la tenencia compartida de

los nifios, niiias y adolescentes en el Ecuador”

Este objetivo se logra verificar con el andlisis juridico de las normas de nuestro ordenamiento
e instrumentos internacionales relacionados con la viabilidad de la tenencia compartida, la
misma que fundamento primeramente en la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art.
11 numeral 2, que ampara que todas las personas gozaran de los mismo derechos, deberes y
oportunidades, el Art. 14que establece sobre su desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes y el principio de interés superior, el Art. 67, el mismo que reconoce que la familia
es el nacleo fundamental de la sociedad basado en la igualdad de derechos y oportunidades de
los miembros de la familia; el Art. 69 numeral y 2 que ampara la proteccion de los derechos de
los integrantes de familia y la corresponsabilidad tanto materna como paterna, asimismo se
analizé el Codigo de la Nifiez y Adolescencia que prescribe la funcion basica de la familia y la
responsabilidad compartida y el Art. 100 de la corresponsabilidad parental basado en la
igualdad de responsabilidades de los progenitores en la direccion y mantenimiento del hogar,
en concordancia con el Cddigo Organico General de Procesos donde se analiza el
procedimiento en cuanto a la tenencia de los hijos ya sea por mutuo consentimiento que se
sustancia en procedimiento voluntario o divorcio por causal en procedimiento sumario, en lo
que respecta a los instrumentos internacionales siendo una de las representativas en materia de
derechos de la nifiez la Convencion sobre los Derechos del Nifio Art. 9 que en su generalidad
sefiala que los Estados partes respetaran el derecho del nifio a mantener relaciones y contacto
directo con sus progenitores aun cuando se encuentren separados, en armonia con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que su opinion consultiva establecen la convivencia
entre padres e hijos como un elemento fundamental y que dicha convivencia familiar debe estar
garantizada, en armonia con la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos que
determina la equivalencia de las responsabilidades de con conyuges durante y después del
matrimonio; el analisis doctrinario se demuestra con el estudio de los diferentes doctrinas y

subtemas que fueron desarrollados en el marco teérico, entre ellos la tenencia compartida
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entendida como el sistema donde los progenitores se distribuyen equitativamente las
responsabilidades y deberes con respecto de sus hijos, los posicionamientos de los autores con
respecto a la ventajas y desventajas que supone la implementacion de la tenencia compartida,
el interés superior del nifio donde varios juristas lo definen como un principio garantista de la
satisfaccion plena de sus derechos integrales, la doctrina de la proteccién integral siendo el
conjunto de acciones Yy politicas que deben dictar los Estados con prioridad absoluta en lo que
concierne a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes; finalmente el estudio comparado
se lo verifica con el estudio de 4 legislaciones de paises de Latinoamérica. siendo ellos la
Republica de Perl, Chile, Argentina y Costa Rica los mismos que establecen la tenencia
compartida y sus regulaciones, por lo que da por verificado y cumplido el presente objetivo
general.

7.1.2. Objetivos especificos

Primer objetivo especifico:

“Estudiar la tenencia de los nifios, nifia y adolescentes desde la normativa vigente en el

Ecuador”

Se procede a verificar este objetivo con el desarrollo del marco teodrico especificamente en el
numeral 4.6 del cual se estudio y analizo cada uno de los cuerpos normativos que regulan la
tenencia en nuestra legislacion ecuatoriana, siendo el principal el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, que en el Art. 118, establece sobre la procedencia de la tenencia el mismo, en el
que se sefiala que cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo integral confiara el
cuidado y crianza a uno de los progenitores, el Art. 119, prevé sobre las modificaciones de las
resoluciones, en la que el juzgador podréa alterarlas en cualquier momento cuando se llegare a
comprobar gue es conveniente para el goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia;
siguiendo la misma linea, este cuerpo normativo ampara sobre las normas especiales para el
juicio de tenencia en su Art. 290 y Art. 291, en la que se establece que el juzgador dispondra
de la Oficina Técnica, la misma que realizara un seguimiento periédico e informes sobre los
resultados de la tenencia, en la que la motivacién del auto resolutorio debera considerar
obligatoriamente la posicion del nifio y adolescente durante la audiencia, aunado a ello,
brevemente se estudié también el Régimen de Visitas, que en el Art. 123 preveé su regulacion,
en la que el juzgador debera aplicar lo dispuesto en el Art. 106 numeral 1, e inciso final, ya que
se debera respetar el acuerdo que lleguen a establecer los progenitores siempre que no sea

perjudicial para el interés superior, ademas de considerar la opinidn de los menores de 12 afios
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de edad de acuerdo a su grado de desarrollo y en el caso de tratarse de adolescente su opinién
sera obligatoria, consecuente al régimen de visitas igualmente se estudié el derecho de
alimentos, en que el Art. 4 establece sobre quienes podréan reclamar alimentos, entre ellos, los
nifios, nifias y adolescentes salvo los emancipados, los adultos hasta los 21 afios que se
encuentren estudiando y las personas de cualquier edad que padezcan de alguna discapacidad,
y Art. 5 que determina sobre las personas obligadas a la prestacion de este derecho, entre ellos
los padres como titulares principales, y en caso de ausencia, impedimento o insuficiencia de
recursos, seran obligados subsidiarios los abuelos, hermanos que hayan cumplido 21 afios y
los tios; otro de los cuerpos normativos que se estudio es el Cédigo Organico General de
Procesos, en tal sentido, el Art. 334 numeral 4, establece que se sustanciara en procedimiento
voluntario el divorcio o terminacién de unién de hecho o por mutuo consentimiento cuando
haya hijos dependientes, Art. 335 que prescribe que se iniciara por solicitud y contendra sobre
los requisitos de la demanda, y en lo concerniente al procedimiento sumario el Art. 333 numeral
4, sefiala que la audiencia se desarrollard en audiencia Unica, comprendida de dos fases, la
primera de saneamiento, fijacion de los puntos de debate y la conciliacion, y la segunda de la
practica de pruebas y alegatos; finalmente el Codigo Civil, que en su parte pertinente en el Art.
115, prevé que el juzgador para poder pronunciar la sentencia de divorcio es requisito
indispensable que los progenitores resuelvan sobre el cuidado, alimentos y educacion de sus
hijos.

Este primer objetivo también se logra verificar, a través de las técnica de encuestas y entrevistas
dirigidas a profesionales de derecho, con respecto a las encuesta se verifico especificamente
con la primera pregunta, siendo la misma, ¢Considera que la normativa vigente en el Ecuador,
sobre la tenencia monoparental es decir la que es atribuida exclusivamente a un progenitor,
vulnera el principio de interés superior del nifio?, 23 encuestados que constituyen el 76,7%
seleccionaron la opcidn del si, por cuanto se argumenta: que la tenencia monoparental violenta
el interés superior del nifio, debido que el juzgador al momento de no analizar cada caso en su
particularidad y sin tomar en cuenta el derecho el derecho de los menores a ser escuchado y que
su opinién sea tomada en cuenta de acuerdo a su desarrollo evolutivo, no se esta garantizando
prioritariamente el pleno ejercicio de sus derechos, menos adn, que dicha decision pueda llegar
a afectar su bienestar tanto fisico como emocional, aunado a ello, la tenencia monoparental da
cabida no solo a la trasgresion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sino también
el derecho de los progenitores al encontrarse en una situacion de desigualdad material y formal

antes la ley; en referencia a la entrevista se verifico principalmente con la pregunta 2, ;Qué
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criterio le merece, la situacion que se genera en los juicios de divorcio y separacion cuando la
tenencia es otorgada a uno de los progenitores pese que la ley establece que gozaran de los
mismo derechos y obligaciones respecto de sus hijo?, los entrevistados argumentan que los
progenitores cuando pasan por un proceso de divorcio o separacion deben hacerlo en igualdad
de condiciones, ya que la misma Constitucion en el Art. 66 numeral 4, garantiza que las
personas deben gozar de una igualdad formal y material ante la ley, y es alli donde dentro de
estos juicios se observa que la normativa tienen un tinte discriminatorio por razon del sexo de

los padres.

Con el estudio del derecho comparado de las legislaciones de la republica de Pert, Chile,
Argentina y Costa Rica, se demostré que la Ley que Regula la tenencia compartida de los nifios,
nifias y adolescentes del Perd, es la que mas se acopla con nuestra normativa vigente y mas adn
es la mas garantista de derechos, puesto que la misma, permite que los progenitores cuando
estén separados de hecho o por alguna de las causales de divorcio, el juez especializado pueda
otorgar como primera opcion la tenencia compartida, teniendo como condicionante disponer
inmediatamente la tenencia exclusiva a uno de los padres en forma progresiva, de manera que
no le produzca dafios o trastorno, precautelando en todo momento el interés superior del nifio,
lo que a diferencia de nuestra legislacion en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, hacia falta

incorporar.

Asimismo, se verificd este objetivo con el estudio de casos, ya que se analiz6 sentencias de
Ecuador, tales como, el caso que se sustancid en la Sala Especializada de la Corte Provincial
de Justicia de Loja y la accion publica de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional del
Ecuador, piedra angular de este trabajo de investigacion, con lo que se concluyd, que nuestra
normativa antes de lo analizado por la Corte Constitucional, establecia parametros con un tinte
discriminatorio hacia los progenitores, debido que en las reglas para el encargo judicial de la
tenencia se observaba una preferencia materna, aun estipulando que ambos padres podrian
encontrarse en igualdad de condiciones, lo que ocasiond y generd que se transgreda lo més
importante que la administracion de justicia esta llamada a proteger, el principio de interés
superior del nifio, como fue en el caso de tenencia de fecha 29 de enero de 2019, donde el padre
tuvo que recurrir al recurso de apelacion para que puedan otorgarle la tenencia a pesar que
habian los suficientes antecedentes que demostraban que la madre efectivamente no mantenia
un vinculo cercano con sus hijos y mas aun los habia dejado en desproteccion al haberles
mandado de la casa con fundas de basura al domicilio de su progenitor. Como podemos

visibilizar la normativa vigente en ese entonces, no permitié al juzgador analizar el caso en su
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particularidad y remitirse a investigar con la oficina técnica si efectivamente la madre estaba
lista para ejercer la tenencia, con lo que efectivamente se logra corroborar que la normativa
vigente en el Ecuador carecia y actualmente carece de una figura juridica que logre garantizar
por sobre todo el interés superior del nifio y los derechos y obligaciones de los progenitores
cuando estos se encuentran separados, lo que indudablemente podria remediarse con la

implementacion de la tenencia compartida.

Finalmente, con el andlisis de los datos estadisticos se pudo observar que en el Ecuador se
registra un incremento en los divorcios a comparacion de los matrimonios, aunado a ello, se
pudo analizar también que la duracién de estos matrimonios tienen un promedio de 15.0 a 15.7
afios, lo que representa que las parejas divorciadas tienen hijos que son nifios 0 que son
adolescentes, por lo tanto, aun requieren de los cuidados permanentes de ambos progenitores,
por lo que el tema de tenencia es de importancia social y resalta en la necesidad de incorporar
la figura de la tenencia compartida, esto debido al crecimiento de las familias monoparentales
que deja en un panorama de desproteccion a los nifios, nifias y adolescentes que sufren las

consecuencias de las separaciones.
Segundo objetivo especifico:

“Evaluar si la tenencia compartida es una solucion para el pleno cumplimiento de los

derechos integrales de los nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencion prioritaria”.

Este objetivo se logra comprobar con el desarrollo del marco tedrico, especificamente en el
numeral 4.10 con el anélisis juridico en la que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en
el Art. 44, establece que el Estado, la sociedad y la familia aseguraran el ejercicio pleno de los
derechos de los nifios, nifias y adolescente, el Art. 45 prescribe que los mismos gozaran de los
derechos comunes del ser humano ademas de los especificos de su edad, entre ellos el derecho
de tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar, Art. 69 que sefiala que se va
promover la maternidad y paternidad responsables, debido que ambos padres estaran obligados
al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos
respecto de sus hijos; en concordancia con el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 22 que
determina de los nifios, nifias y adolescentes, tienen derecho a vivir y a poder desarrollarse en
su familia bioldgica, en tal sentido, el Estado debera adoptar medidas que permitan su
permanencia en dicha familia, el Art. 21 del mismo cuerpo normativo, que prevé que tendran
derecho a conocer a los progenitores y a mantener relaciones con ellos, asi como también ser

cuidado por ellos y mantener relaciones afectivas permanentes personales y regulares con
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ambos padres especialmente cuando se encuentren separados, finalmente el Art. 60 que

establece que tendran derecho a ser consultados en todos los asuntos que les afecten.

Este segundo objetivo también se logra verificar a través de las técnicas de encuestas y
entrevistas dirigidas a profesionales de derecho, con respecto a la encuesta se verifico
especificamente con la quinta y sexta pregunta, siendo la primera, ¢La tenencia atribuida a un
solo progenitor vulnera los derechos integrales de los nifios, nifias y adolescentes a? a) Derecho
a una vida digna; b) Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos; c)
Derecho a la convivencia familiar y; c) Derecho a ser consultados, donde 2 encuestados que
constituyen el 6,67% seleccionaron el literal a) 13 encuestado que representan el 43,33
seleccionaron la opcién b, 11 encuestados que forman parte del 36,66% eligieron la opcion c,
y finalmente 4 encuestados que constituyen el 13,33% seleccionaron la opcion d, donde los
encuestados argumentaron: que claramente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
ven vulnerados, ya que acarrearle la cuidado y crianza a uno de los progenitores que pueda estar
0 no en condiciones de ejercer la tenencia , va desencadenar que el progenitor que tenga su
tenencia no logre la satisfaccion plena de sus necesidades materiales y afectivo-emocionales;
en relacion a la segunda pregunta también se logré verificar el presento objetivo, Seleccione lo
que usted considera que implicaria la implementacion de la tenencia compartida: a) Evitar
desordenes psicoldgicos y cambios bruscos en la conducta del nifio, nifia o adolescente; b)
Problemas de adaptacion a nuevos nucleos familiares; c) La posible inestabilidad producida por
los continuos cambios de domicilio y; c) La participacion igualitaria de los progenitores en el
proceso desarrollo y crianza promoviendo el desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente, en
la que 5 encuestados que representan el 16% seleccionaron la opcion a), 9 encuestados que
forman parte del 30% seleccionaron la opcion b), 11 encuestados que constituyen el 37%
seleccionaron la opcion c), 3 encuestados que forman parte del 10% seleccionaron la opcién d
y; finalmente 2 encuestados que constituyen el 7% seleccionaron la opcion e), por lo tanto, los
encuestados manifiestan que la implementacion de esta figura juridica trae mas ventajas que
desventajas, ya que garantizara que después de un proceso de divorcio o separacion los
progenitores puedan establecer acuerdos que les permita participar activa y equitativamente en
la vida del menor, ademas, que dicha tenencia compartida evitaria que se genere problemas
psicoldgicos, debido que seguir disfrutando de la presencia de los padres después de una
separacion va resultar que el nuevo panorama sea una situacién menos traumatica; con relacion
a la entrevista se verifico especificamente con la pregunta 1, ;Cree usted ,que el ejercicio de la

tenencia atribuida exclusivamente a un solo progenitor, vulnera los derechos integrales de los
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nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencion prioritaria?, donde los entrevistados
argumentan, que la Constitucion es clara en establecer que, los dos progenitores estan llamados
hacerse cargo del hijo o hija luego de haberse producido una separacién, por lo que
sobrecargarle la responsabilidad a uno de los padres podria ocasionar que el cuidado, crianza,
alimentacion y educacion se vean afectados, donde también visibilizaron y compartieron que la
administracion de justicia, al momento de otorgar la tenencia, no esta considerando como punto
fundamental que dicha decision vaya a garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, menos ain
se esta considerando que al alejarlo de uno de sus progenitores injustificadamente vaya a
perjudicarlo psicolégicamente en un futuro, por lo que se da por verificado y cumplido el

segundo objetivo especifico.

Con el estudio de casos de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia en la Sala
de Casacion de lo Civil de Bogota y el Juzgado de Primera Instancia de Valencia, se logro
constatar que la tenencia compartida debe otorgarse una vez que han sido verificadas las
condiciones basicas que acrediten que efectivamente los dos progenitores pueden hacerse cargo
del nifio, nifia 0 adolescente, esta mediante las visitas sociales correspondientes que garanticen
que tanto el padre como la madre cuentan con las condiciones habitacionales adecuadas para
su desarrollo, tengan estabilidad laboral, y sobre todo y mas importarte estabilidad mental,
conjuntamente con la realizacion de entrevistas y valoraciones psicologicas al hijo o hija, esto
con la finalidad de que los mismo manifiesten abiertamente que su deseo es convivir
frecuentemente con ambos padres, evitando asi, cualquier tipo de amenaza o manipulacion que
pretenda ejercer el progenitor sobre el menor; con respecto al segundo caso sustanciado en la
ciudad de Valencia, se analizd gracias al informe psicosocial la relacion existente antes y
después de los progenitores con el hijo o hija, con el objetivo de corroborar que en el pasado
han mantenido una relacién lo suficientemente sana que evite en un futuro cualquier tipo de
amenaza que pueda poner en peligro su integridad personal, aunado a esto, también se examind
por parte del ministerio fiscal, que este sistema de tenencia compartida ayudar a prevenir que
el nifio, nifia o adolescente sufra algun tipo de repercusion a nivel psicoldgico, tales como,
miedo al abandono, sentimientos de culpa, sindrome de alienacion parental; asi como también
prevenir las diversas situaciones traumaticas producidas tras una separacién, con lo que se pudo
concluir, que la tenencia compartida garantiza y es una solucion para el pleno cumplimiento de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, puesto que al permitir que los dos progenitores
se hagan cargo de su tenencia, va permitir que puedan satisfacer plenamente sus necesidades

materiales y afectivo emocionales, como su derecho a una vida digna, educacién, salud, el
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derecho a ser consultados y que opinidn sea tomada en cuenta, el derecho a tener una familia y

la convivencia familia, entre otros.

Con respecto al derecho comparado, se corroboré que las legislaciones de la Republica del Perd,
Argentina, Chile y Costa Rica, garantiza que los progenitores y sus hijos dependientes luego de
atravesar una separacion por cualquier motivo puedan optar por el sistema de tenencia
compartida, que si bien es cierto, esto posibilita que tanto el padre como la madre sigan
cumpliendo responsablemente con sus obligaciones paterno filiales, esto también abre el
camino para que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencién
prioritaria, dentro de los procesos de divorcio o separacion sean respetados y protegidos en todo
momento, debido que al repartir equitativamente sus responsabilidades se estaria previniendo
carencias o faltas ya sean estas afectivas o materiales, que puedan llegar a perjudicar su proceso
de desarrollo, agregando a lo anterior, esto permitiria al juzgador, una vez que se sospeche que
estan siendo transgredidos los derechos del menor, cambiar la modalidad de la tenencia,

prevaleciendo asi el interés superior del nifio por sobre los derechos de los progenitores.

Asimismo, este objetivo se logra verificar con el analisis de los datos estadisticos emitidos por
el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censo, con lo que se concluy6 que en el incremento
de los divorcios en el afio 2021, una de las principales causas fue por mutuo consentimiento,
seguido de divorcio por causal del abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por
mas de seis meses ininterrumpidos y estado habitual de falta de armonia de los conyuges en la
vida matrimonial, como sabemos estos juicios se sustancian, ya sea, en procedimiento
voluntario (por mutuo consentimiento) y procedimiento sumario (divorcio por causal), lo que
significa que cuando hay hijos menores dependientes, es un requisito indispensable resolver
sobre su tenencia, por lo que el Estado, tendra obligacion tal como lo estipula la Constitucion
de la Republica del Ecuador, de brindar atencion prioritaria y especializada a los nifios, nifias y
adolescentes, por su condicion de vulnerabilidad que les permita sobre todo gozar de sus

derechos integrales.
Tercer objetivo especifico:
“Analizar la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador Caso N0.28-15-IN”

El presente objetivo se logra corroborar con la técnica de encuestas y entrevistas, con respecto
a las encuestas especificamente en la pregunta 2, ;Considera, que la sentencia No. 2815-IN/21
que declara la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Cddigo de la Nifiez

y Adolescencia que prevé sobre las reglas para encargar la tenencia, promueve el ejercicio de
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la corresponsabilidad parental?, 25 encuestados que constituyen el 83,3%, sefialaron que
efectivamente esta sentencia promueve este principio, ya que va permitir que los padres sigan
participando de forma activa y permanente vivan juntos o no en todo lo concerniente al cuidado
y crianza de sus hijos, por tanto, va consentir que haya un reparto equitativo del tiempo y
deberes que les corresponde como progenitores sin incurrir en preferencias basadas en el sexo
de los mismos o posicion econdémica; en lo referente a las entrevistas se comprueba con la
pregunta 3, ¢Considera usted, que con la eliminacién de la preferencia materna en el ejercicio
de la tenencia en la sentencia dictada por la Corte Constitucional No. 28-15-IN/21 dictada por
la Corte Constitucional, viabiliza la posibilidad de implementar la tenencia compartida en el
Ecuador?, en la que los entrevistados sefialan que dicha sentencia al eliminar las disposiciones
juridicas que daban cabida a la desigualdad por razén de género, va permitir que los padres en
igualdad material ante la ley luchar por la tenencia de sus hijos, y ain mejor si ambos acreditan
que se encuentran en igualdad de condiciones, no deberia haber impedimento para otorgar la

tenencia compartida, por lo tanto, se da por verificado y cumplido el tercer objetivo.

Asimismo con el estudio de casos, especialmente con la sentencia No. 28-15-IN/21 dictada por
la Corte Constitucional del Ecuador, donde se analizé algunos puntos en especifico, entre ellos,
si efectivamente los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, son
contrarios al derecho a la igualdad y no discriminacion de los progenitores y el principio de
interés superior, el derecho a ser escuchado y que la opinidn sea tomada en cuenta como uno
de los elementos fundamentales del principio de interés superior del nifio, y si el encargo
preferente a la madre violenta el principio de corresponsabilidad parental, donde se evidencio,
que dicho articulado es violatorio de derechos tanto para los progenitores como para los nifios,
nifias y adolescentes, que se encuentren involucrados en medio de estos procesos de divorcio o
separacion, puesto que los progenitores no se encontraban en igualdad de condiciones tanto
formal como material para poder pelear por la tenencia, asi como también, llegaron a la
conclusion que es el mismo Estado y la Constitucién de la Republica del Ecuador, que
promocionan la corresponsabilidad parental, por lo que no hay impedimento juridicamente
hablando, para limitar por razon del sexo a uno de los padres a seguir cumpliendo con sus
obligaciones parentales, asi mismo, con respecto al principio de interés superior del nifio se
evidencio, gque se estaba colocando el sexo de los progenitores antes que el mismo bienestar del

menor Yy su derecho a ser escuchado y que su opinién sea tomada en cuenta.

En lo que respecta al estudio del derecho comparado, se logré verificar este objetivo, puesto

que con la eliminacion de la preferencia hacia la mujer en los procesos de separacion o divorcio
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para el encargo de la tenencia, deja el camino libre juridicamente hablando para la
implementacion de la tenencia compartida, es por ello, que con el anlisis de las diferentes
legislaciones de Latinoamérica que comparten nuestra realidad social, se analiz6 y se llegé a la
conclusion de que cada una de ellas a diferencia de nuestra normativa y del Art. 106 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia, que fue analizado por la Corte Constitucional, donde prevé
Unicamente la tenencia unilateral o monoparental a pesar de haberse eliminado tal preferencia,
sigue sin darse el peso y la importancia que se le debe darse al principio de interés superior del
nifio, que el Estado y la sociedad estan llamados a cumplir, ya que a comparacion de las demas
legislaciones abarcadas en este estudio, si estipulan como prioridad que el juzgador conceda la
tenencia compartida antes que la tenencia exclusiva, donde velan que el nifio, nifia 0 adolescente
pase igual periodo de tiempo con sus dos padres, que los progenitores tienen igualdad de
derecho en la toma de decisiones, las vacaciones del hijo o hija y sobre todo la opinion y su
edad, con lo cual queda comprobado este objetivo, ya que la sentencia No.28-15-IN, sirve de
piedra angular para implementar nuevas tendencias en este caso la tenencia compartida, que

permite precautelar el principio de interés superior del nifio.

Finalmente, con el estudio de los datos estadisticos, se determind que existe un incremento en
las familia monoparentales, es decir, las que tiene como jefe de familia solo a la madre o al
padre, con lo cual se pudo evidenciar que los divorcios estan a la orden del dia, lo que termina
por afectar al nifio, nifia 0 adolescente al ser personas vulnerables, por lo tanto, es menester que
los jueces del Ecuador cuando se traten de procesos de divorcio o separacion, usen de forma
obligatoria esta sentencia como jurisprudencia, debido que la misma permitird que las
decisiones estén mejor fundamentadas, y sobre todo les permitira analizar mas a fondo y con
un cambio de perspectiva cada caso en su particularidad, y no como estamos mecanicamente
adoctrinados, que la tenencia vaya a la madre y al padre fijarle una pensién alimenticia, sin
antes haber corroborado si tal progenitor esta apt6 para encargarse del cuidado y crianza, y mas

aun que piensa y que siente el menor sobre esa decision.
Cuarto objetivo especifico:

“Presentar una propuesta juridica para garantizar la tenencia compartida de los nifios,

nifas y adolescentes en el régimen ecuatoriano”

Este objetivo se logra verificar con el desarrollo del marco tedrico en lo concerniente al derecho
comparado, debido que varios paises de Latinoamérica han implementado la tenencia

compartida, puesto que las mismas en su generalidad garantizan que el juzgador conjuntamente
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con apoyo de las instituciones pueda evaluar cada caso en su particularidad con el fin de
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y el de los progenitores, cabe destacar
en este punto, que ya sea que se haya otorgado la tenencia compartida o exclusiva, si una de
ellas llega a ser perjudicial para el interés superior del menor, se tenga la posibilidad de variar
la misma de forma progresiva, de manera que no le produzca dafio o trastorno al menor en un
futuro, asimismo, el juzgador debera tener en cuenta que el menor pase igual periodo de tiempo
con ambos padres, que los progenitore tengan igualdad de derechos para tomar decisiones
respecto a la educacion, crianza, formacion y proteccion de sus hijos, se debera también tener
en cuenta las vacaciones de los hijos y progenitores, asi como también la edad y opinién del
hijo o hija.

Este objetivo también se verifica con la técnica de encuestas y entrevistas a profesionales del
derecho, en lo referente a las encuestas especificamente en la pregunta 7, ¢Estaria usted de
acuerdo con la elaboracion de una propuesta juridica, en cuanto a la implementacion de la
tenencia compartida?, en la que 29 encuestados que constituyen el 96,7% seleccionaron la
opcion del si, ya que argumentan que la propuesta resultaria beneficiosa y garantista de
derechos, ya que por un lado se garantiza el interés superior del nifio y por el otro el derecho de
los padres, ademas de ser viable juridicamente en nuestra legislacion, ya que tanto la normativa
de nuestro ordenamiento juridico como los instrumentos internacionales amparan la
implementacion de la tenencia compartida, que a comparacion de la tenencia unilateral o
monoparental vigente en nuestra legislacion, su incorporacion permitiria resolver los problemas
que se generan en los juicios de divorcio o separacion cuando el juzgador evidencie que los
progenitores se encuentre en igualdad de condiciones o no logren llegar a establecer un acuerdo,
pueda otorgar la tenencia compartida con el mérito del caso; en lo concerniente a las entrevistas
especificamente con la pregunta 6, ;Cémo podria implementarse en la legislacion ecuatoriana
la normativa sobre la tenencia compartida que preserve el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes?, los entrevistados manifestaron que para la implementacion de la mismas, es
menester la presentacion de un proyecto de reforma ante la Asamblea Nacional, que incluya no
solamente la reforma al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, ya que existen normas que
obligatoriamente necesitan ser reformadas, como el Cédigo Organico General de Procesos y el
Cadigo Civil, por lo tanto, concluyen que para que se pueda preservar el interés superior del
nifio, es indispensable que se establezcan parametros estrictos al que el juzgador deba regirse
para poder otorgar la tenencia, de la mano con el apoyo de la Oficina Técnica que jugara un

papel importante en cuanto al seguimiento y los informes de los resultados que pueda
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desembocar la tenencia compartida, por cuanto se da por verificado y cumplido el 4 objetivo

especifico.

Con el estudio del derecho comparado, se logro verificar que la legislacion de la Republica del
Per(, siendo esta mismo, la Ley que regula la tenencia compartida de los nifios y adolescentes,
es la que mejor se acopla con nuestro ordenamiento juridico y la que mejor garantiza el principio
de interés superior del nifio y el derecho de los progenitores en cuanto a sus obligaciones
inherentes como padres, puesto que, establece que el juzgador debera otorgar prioritariamente
la tenencia compartida, teniendo como opcion disponer en cualquier momento la tenencia
exclusiva a uno de los padres, aunado a ello, si se llegara a dar el caso de que exista una
variacion en la tenencia, el juzgador con ayuda y asesoria del equipo multidisciplinario que en
el caso de Ecuador seria la Oficina Tecnica, pueda efectuarse en forma progresiva, pues este
cambio no puede ser brusco de la noche a la mafiana, debido que podria llegar a generar algun
dafio psicoldgico en el nifio, nifia 0 adolescente, asi mismo, prevé que ambos padres tengan el
mismo poder de decision respecto de su formacion, educacion, crianza y proteccion, el mismo
tiempo de convivencia con sus hijos, las vacaciones tanto de los progenitores como la del hijo
o hijay el derecho a ser escuchado del menor, con lo que se concluye, que esta normativa cuenta
con todos los elementos necesarios para incorporarles en la reforma al Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, en cuanto a la tenencia.

El estudio de casos permitié verificar este objetivo, en este sentido, al atribuirle la tenencia a
un solo progenitor, en el caso sustanciado en la Sala Especializada de la Corte Provincial de
Justicia de Loja, da paso a que en un futuro el nifio, nifia o a adolescente, por encontrarse bajo
el cuidado de un progenitor, del cual no se corrobor6 en su momento que contaba con la
suficiente estabilidad mental, un entorno familiar adecuado, condiciones habitacionales que le
permitan al hijo o hija vivir en condiciones dignas y sobre todo que se haya respetado el derecho
del menor a ser escuchado, provocd como consecuencia que la relacidn existente entre la madre
y sus hijos se deteriore, el mismo que trajo como consecuencia la situacion lamentable de
mandarles sacando de la casa con fundas de basura para que su progenitor se hiciera cargo, por
otra parte gracias a la accion de inconstitucionalidad No. 28-15-IN/21, de fecha 24 de
noviembre del 2021, se logrd avanzar un poco mas sobre cuestiones de los derechos de la nifiez
y adolescencia, donde por primera vez se preguntaron si la preferencia materna existente en
reglas para el encargo judicial de la tenencia, es contrario al principio de interés superior del
nifio, al principio de corresponsabilidad parental y el derecho a la igualdad y no discriminacién

de los progenitores, donde se concluyé que el interés superior del nifio, nifia y adolescente, es
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y debe estar por encima del sexo de los progenitores, ya que no se puede concebir que la mujer
en todos los casos va estar lista para encargarse de la tenencia y méas adn si dicha decisién pueda
llegar a poner en peligro la integridad personal del hijo o hija, con estos antecedentes, y los
casos sustanciados en las ciudades de Bogota y Valencia, se determind que es menester que
dentro de estos procesos en donde se discute la tenencia del nifio, nifia o adolescente, practicar
visitas sociales a los domicilios de los progenitores, entrevistas , valoraciones psicoldgicas e

informes psicosociales, por lo que se da por verificado este Ultimo objetivo.

Finalmente, con el analisis de los datos estadisticos se pudo determinar un incremento el
namero de divorcios al pasar de 14.568 en el afio 2020 a 22.488 en el afio 2021, cabe acotar
ademas, que se registré que la duracién de estos matrimonios tienen un promedio de 15.0 afios
a 15.7 afos, dato importante dentro de esta investigacion, debido que representa que estas
parejas divorciadas tiene hijos que son nifios o que son adolescentes, por lo tanto, se concluye
que aun requieren de los cuidados permanentes de ambos padres, por lo que el tema de tenencia
es de trascendencia social y resalta en la necesidad de presentar una propuesta juridica, con el

fin de poder incorporar la figura de la tenencia compartida.

7.2. Contrastacion de la Hipotesis
La hipotesis que consta en el proyecto de tesis legalmente aprobado es el siguiente:

“La vigencia de las reformas constitucionales de la tenencia compartida, incide en el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador, en garantia a sus

derechos”

La hipotesis se lograr contrastar satisfactoriamente con el desarrollo del marco tedrico, el
mismo que se ha logra verificar con el analisis juridico, en tal sentido, el Art. 44 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, establece que los nifios, nifias y adolescentes tendran
derecho a su desarrollo integral, el mismo entendido como el proceso crecimiento, maduracion
y despliegue de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones en un entorno familiar que le
permita la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo emocionales y culturales, en
concordancia con el Art. 118 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que prevé que cuando el
juzgador estime conveniente para el desarrollo integral confiara el cuidado y crianza a uno de
los progenitores, lo que es vulneratorio de derechos ya que otorgar la tenencia como punto de

partida a un solo progenitor va a perjudicar el desarrollo integral del hijo o hija, ya que obligarlo
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a separarse de uno de sus padres sin justificacion de peso alguna u otorgar la tenencia sin haber
constatado que dicho progenitor es apto para hacerse cargo de su cuidado y crianza, va terminar
por afectar su desarrollo, por cuanto es importante que durante este proceso crecimiento estén
presentes tanto la figura materna como paterna para que los mismos puedan dotarle de todo lo
necesario para la satisfaccion de sus necesidades materiales y afectivo-emocionales y todas las

necesarias que le permitan desarrollar una personalidad sana a futuro.

Asimismo, se logra contrastar esta hipotesis con la técnica de encuestas y entrevistas realizadas
a los profesionales de derecho, en lo que respecta a la encuesta especificamente en la pregunta
4, ;Considera que la preservacion del entorno familiar y las relaciones familiares influye de
manera positiva en la vida del nifio, nifia y adolescente?, en que 30 encuestados que constituyen
el 100% seleccionaron la opcion del si, por cuanto argumentan que la Constitucion es clara en
establecer que la ley protege a la familia como uno de los pilares fundamentales y espacio
natural para el desarrollo integral de los menore, por lo que es importante que el Estado adopte
todas las medidas necesarias con la finalidad de que el nifio, nifia 0 adolescente no sea separado
contra su voluntad de su entorno familiar, siempre y cuando se constante que sus dos
progenitores cuentan con todos los medios necesarios, ya sean estos psicologicos, sociales o
economicos, afectivos, vivienda que influya gratamente en el proceso de crecimiento del hijo o
hija, siguiendo a misma linea, en lo que tiene que ver a las entrevistas se ha verificado
especificamente en la pregunta 5, ;Considera usted que la convivencia habitual con ambos
progenitores después de la separacion o divorcio promueve el desarrollo integral de los nifios,
nifias y adolescentes reconocido en la Constitucion?, en la que los entrevistaron argumentaron
que si promueve el desarrollo integral, debido que la figura juridica de la tenencia compartida
al momento de producirse una separacion o divorcio, va consentir que los progenitores puedan
pasar tiempos de convivencia considerables con respecto de sus hijos, lo que va permitir
indudablemente que sus lazos familiares se refuercen, evitando que el nuevo panorama de
separacion le produzca problemas psicologicos o sentimientos negativos que puedan repercutir

desfavorablemente en la vida del menor al estar en una edad mas susceptible.

Con el estudio del derecho comparado se logro contrastar esta hipétesis, puesto que se demostrd
que la Ley que Regula la tenencia compartida de los nifios, nifias y adolescente de la Republica
del Perd, ayudaria a garantizar el desarrollo integral de los mismos dentro de los procesos de
divorcio o separacion en el Ecuador, porque recordemos que nuestra legislacion en la
Constitucién de la Republica del Ecuador, ampara su derecho al desarrollo integral ya que el

Estado, la sociedad y la familia estan en la obligaciéon de promoverlo prioritariamente,
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entendido el mismo, como el proceso de crecimiento en el cual los nifios, nifias y adolescentes
van adquiriendo y desarrollando sus capacidades, potencialidad y aspiraciones, mismo que
permite la satisfaccion plena de sus necesidades ya sean estas, sociales, culturales y sobre todo
afectivo emocionales, es por ello, que la reforma en cuanto a la incorporacion de la tenencia
compartida incidiria de forma positiva en su desarrollo, pues la presencia activa de sus dos

padres durante este proceso posibilitaria el ejercicio pleno de sus derechos.

Con el estudio de casos de las sentencias de Ecuador y de la cuidades de Valencia y Bogota,
se logr6 constatar que la tenencia compartida debe atribuirse siempre y cuando hayan sido
comprobadas los requisitos basicos que sirven para acreditar si efectivamente los dos
progenitores pueden hacerse cargo del cuidado, crianza, alimentacion, proteccién y educacion
del nifio, nifia 0 adolescente, la cual se logra con el trabajo conjunto del juzgador y de la Oficina
Técnica, mediante las visitas sociales a los domicilios de los padres respectivamente, que
ayuden garantizar no solamente su estabilidad laboral, pues es importante que esta vaya de la
mano con la verificacion de su estado de salud mental, y si el lugar en donde el hijo o hija va
pasar la mitad del tiempo se presta a que pueda desenvolverse dentro de condiciones dignas,
evitando asi la preocupacion que dentro del entorno familiar o habitacional pueda afectar su
proceso de crecimiento, aunado con ello, es imprescindible que se realicen en el menor varias
sesiones de entrevistas y valoraciones psicologicos, con el finalidad de poder discernir si el
nifio, nifia 0 adolescente se encuentra preparado para someterse a este sistema de tenencia y
mas aun, ahondar en los antecedentes de como era su relacién antes y después de producirse la
separacion de sus padres, descartando asi valga la redundancia, cualquier antecedente de

amenazas, violencia fisica o psicolégica, que puedan ponerlo en peligro.

En referencia al analisis de los datos estadisticos, se pudo contrastar que, gracias a los datos
aportados por el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censo, en el Ecuador se ha registrado
un incremento en los casos de divorcios ya sean estos por mutuo consentimiento o divorcio por
causal, que deja como producto de esta situacion, a nifios, nifias y adolescentes que terminan
envueltos en medio de estas disputas legales por los intereses personales de sus progenitores,
en vez de velar por el principio de interés superior del hijo o hija, por lo que la reforma de la
tenencia compartida en vez de la tenencia unilateral o monoparental existente en nuestro
ordenamiento juridico, evitaria que los hijos dependientes sufran situaciones traumaticas debido
a la separacion de sus padres, puesto que la incorporacién de este sistema de tenencia
compartida busca que los hijos antes y después de una ruptura puedan seguir manteniendo

vinculos afectivos sano con sus dos progenitores y pueda tener un proceso de crecimiento donde
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sus progenitores satisfagan equitativamente sus necesidades materiales y afectivo-

emocionales.

7.3. Fundamentacién juridica de la propuesta de reforma legal.

Para iniciar con la fundamentacion juridica de la propuesta de reforma legal, es menester
comenzar analizando desde un enfoque doctrinario la institucion juridica de la tenencia
compartida, que ha sido estudiada por diversos juristas, Vazquez la define como un acuerdo
alcanzado entre los progenitores, donde se comparten equitativamente los tiempos de estancia
con los hijos, ademas que involucra un proyecto educativo, de cuidados y crianza en comun
que permite el desarrollo integral de los mismos; igualmente, Espinoza nos brinda una
definicion interesante, siendo figura juridica que logra materializar y potencializar de forma
plena los principios de coparentalidad y corresponsabilidad que repercute positivamente en la
vida familiar de los nifios, nifias y adolescentes, dando lugar a que los progenitores en igualdad
de condiciones cumplan sus derechos y deberes en un margen de respeto frente al otro, es
importante en este punto, hacer énfasis en los posicionamientos que existen sobre la
implementacion de la tenencia compartida, ya que los mismos permiten dilucidar si
efectivamente su aplicacion trae mas ventajas que desventajas, en tal sentido, Gonzales sefiala
que podria traer como inconvenientes: la posible inestabilidad producida por los continuos
cambios de domicilio, problemas de adaptacion a los nuevos nucleo familiares de los
progenitores y las dificultades para unificar criterios en relacion a la aceptacion del nuevo
concepto familiar; al contrario de Becerril y Vegas que establecen que se observa ventajas
evidentes no solo para los hijos sino igualmente con los padres, en relacion a los hijos: evita
que los menores desarrollen pensamientos negativos como miedo al abandono, sentimientos de
culpa, entre otros, dentro de sus muchos beneficios también se ha podido palpar que promueve
una actitud mas abierta y sana del hijo o hija ante la separacion de sus padres, lo que posibilita
una mayor aceptacion ante el nuevo panorama de separacion, previene asimismo, que se
materialicen sindromes psicolégicos sumamente preocupantes tales como, el sindrome de
alienacion parental, el sindrome de la falsa memoria y trastornos en la conducta familiar, escolar
e inclusive alimenticios; en lo referente a los padres, Becerril y Vegas manifiestan, que
garantiza la posibilidad de que sigan cumpliendo responsablemente con sus obligaciones
paterno- filiales, les permite participar de forma equitativa en el proceso de desarrollo y crianza

de sus hijos, fomenta una mayor concientizacion en la necesidad de auxiliar los gastos y sus
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requerimientos, genera una equivalencia en el tiempo libre de los progenitores, tanto para
dedicarse a su vida personal y profesional y favorece la adopcion de nuevos acuerdos en
beneficio del menor, lo que en conclusion permite evidenciar que la implementacion de esta

figura juridica, genera mas ventajas que desventajas.

Desde un enfoque juridico en nuestra ordenamiento juridico, la Constitucion de la Republica
del Ecuador en el Art. 11 numeral 2, prescribe que el ejercicio de los derechos de las personas
se debera regir por los principios de igualdad, por lo que gozaran de los mismo derechos,
deberes y oportunidades, ademas que nadie podréa ser discriminada por razon del sexo, estado
civil, condicion socioecondmica, el Art. 44, que establece que el Estado, la sociedad y la familia
promoveran prioritariamente el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, en las que
se atendera al principio de interés superior por lo que sus derechos van a prevalecer sobre los
de las demas personas, asimismo el Art. 45, que determina que los nifios, nifias y adolescentes
tendran derecho a tener una familiar y a la convivencia familiar, el Art. 66, que prescribe que
se reconoce y garantiza a las personas al derecho a la igualdad formar, material y a la no
discriminacion, el Art. 67, que reconoce a la familia como el nicleo fundamental de la sociedad,
los mismos que se les garantizara las condiciones para el cumplimiento de sus fines, basados
en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes, el Art. 69 numeral 1, que
establece la promocion de la maternidad y paternidad responsables, en las que los progenitores
estaran obligados hacerse cargo de los cuidados, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo
integral y la proteccion de los derechos respecto de sus hijos, es especial cuando se encuentren
separados, y numeral 5, que prevé que se promovera la corresponsabilidad tanto del padre como
de la madre, por ende, se vigilara que se dé un cumplimiento reciproco de sus derechos y

deberes.

Con respecto a los instrumentos internacionales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su opinion consultiva OC-17/2002 resalto la necesidad de los nifios, nifias y adolescentes en
mantener una convivencia mutua con sus progenitores la cual debe estar garantizada, y en todo
caso su separacion debera ser excepcional, siempre y cuando no sea perjudicial para su interés
superior, el informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el 2013, en su
parte medular sefiala el reconocimiento del nifio a vivir en una familiar y ser cuidado y criado
por sus dos padres, asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que el Art. 9
prescribe que los Estados partes velaran para que el nifio no sea separado de sus padres contra
su voluntad, ademas que deberan respetar su derecho a mantener relaciones personales y

contactos directo con ambos padres de forma regular, salvo si es contrario al interés superior
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del nifio, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos en el Art. 17, prevé que los
Estados partes deberan asegurar que la igualdad y la equivalencia de responsabilidades de los
cényuges durante y después del matrimonio, dichos instrumentos internacionales se alinean
congruentemente con la Constitucion de la Republica del Ecuador, debido que la misma
establece sobre el interés superior del nifio que tienen derecho los nifios, nifias y adolescentes
como parte del grupo de atencion prioritaria, por lo que sus derechos deberan prevalecer sobre
los de las méas personas en este caso el de los progenitores, asimismo nuestro ordenamiento
juridico prevé sobre la promocion de la maternidad y paternidad responsables, en la que
prescribe que especialmente después de ocurrida una separacion de los progenitores, estaran en
la obligacion de hacer cargo reciprocamente de la satisfaccion de las necesidades materiales y
afectivo- emocionales de sus hijas e hijos, por lo que queda claro que dicha ruptura no sera
motivo suficiente para que el padre o la madre decidan deslindarse de sus deberes que les

corresponde como progenitores.

Subsiguiente a la jerarquia de normas tenemos el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que en
el Art. 9, establece la funcion basica de la familia donde corresponde prioritariamente a los
progenitores la responsabilidad compartida, con la proteccion, cuidado y exigibilidad de los
derechos de los hijos, Art. 11 que prescribe sobre interés superior del nifio, siendo el principio
que esta orientado a satisfacer el pleno ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, e impone a las instituciones ya sean estas publicas o privadas ajustar sus
decisiones y acciones en pro de su cumplimiento, Art. 21 que preve el derecho de conocer a los
progenitores y mantener relaciones con ellos, los mismos tendran derecho a conocer a sus
padres y mantener relaciones afectivas permanentes, de forma personal y regulares con ambos
progenitores, sobre todo cuando se encuentren separados, Art. 22 que prescribe sobre el derecho
de tener una familiar y a la convivencia familiar, donde el Estado, la sociedad y la familia
deberan adoptar medidas que permitan su permanencia en el nacleo familiar, Art. 100 que
sefiala sobre la corresponsabilidad parental, en el que los progenitores tendran iguales
responsabilidades en la direccién y mantenimiento del hogar y; Art. 106 que establece sobre las
reglas para que el juzgador pueda confiar el ejercicio de la patria potestad en las que los
numerales 2 y 4 del mismo fueron declarados inconstitucionales por la Corte Constitucional del
Ecuador en la sentencia No. 28-25-IN/21, pilar fundamental de este trabajo de titulacién, que
ha sido analizado en el marco teorico en el punto 4.15.1 que trata sobre el procedimiento para

declarar la inconstitucionalidad de una norma.
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Siguiendo con la fundamentacién juridica de la propuesta de reforma legal, se analiza también
el derecho comparado de 4 paises de Latinoamérica, entre ellos Perd, Chile, Argentina y Costa
Rica, de los cuales se ha tomado como referencia la legislacion de Perd, respecto de la Ley que
Regula la Tenencia Compartida de los Nifios y Adolescentes, en la que establece que la tenencia
compartida seré otorgada cuando los progenitores estén separados de hecho, la misma que podra
ser asumida por ambos excepto cuando esta resulte perjudicial para el menor, asimismo, el
juzgador debera otorgar como primera opcion la tenencia compartida salvaguardando en todo
momento el interés superior del nifio; esta normativa también establece y permite el juzgador
la variacion de la tenencia, ya sea esta compartida o exclusiva en la que el juez podra ordenar
con la asesoria del equipo multidisciplinario que se efectué el cambio de forma progresiva, de
manera que con ello se evite causar dafio o algln trastorno en el nifio, nifia 0 adolescente;
finalmente entre las facultades del juez, se observa que podra disponer la tenencia compartida
tomando en cuenta: que el menor debera pasar periodos de tiempo iguales con ambos padres,
que los progenitores tengan igualdad de derechos en la toma de decisiones en todo lo referente
a la crianza, cuidado, formacion y la proteccion de los mismos, asi como tomar en cuenta las
vacaciones de los hijos y los progenitores, y sobre todo la opinion del menor de acuerdo a su
edad.

Con los resultados obtenidos en la investigacion de campo tanto de las encuestas como de las
entrevistas, se pudo constatar en su generalidad, que la implementacién de la tenencia
compartida va garantizar el pleno ejercicio de los derechos integrales de los nifios, nifias y
adolescentes, su desarrollo integral y sobre todo el principio de interés superior del nifio;
también se pudo verificar que la tenencia compartida a comparacion de la tenencia
monoparental actualmente establecida en nuestro ordenamiento juridico, permitiria que los
progenitores se puedan enfrentarse a un juicio de divorcio o separacion en igualdad de
condiciones ante la ley, lo que también va garantizar que el nifio, nifia o adolescente pueda tener
un adecuado proceso de crecimiento, ya que contar con la presencia activa y permanente de sus
progenitores después de una separacion va permitir que ambos padres responsablemente sigan
cumpliendo con sus obligaciones parentales, ademas de asegurarse que los mismos satisfagan
todas sus necesidades materiales y afectivo-emocionales, la misma que debera ser otorgada
siempre y cuando los informes de la Oficina Técnica y las pruebas de las partes procesales
hayan sido favorables y efectivamente se haya verificado que ambos progenitores estan
acreditados para hacerse cargo de su cuidado y crianza, sin que esta pueda llegar a ser

perjudicial para el bienestar del nifio, nifia o adolescente.
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En lo referente al estudio de casos, de la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No.
28-15-IN/21, permitié determinar que con la eliminacion de la preferencia materna en el
encargo judicial de la tenencia del Art. 106 numerales 2 y 4 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, va permitir la implementacion de la tenencia compartida, ya que, al eliminar
dicha preferencia basada en el sexo de los progenitores, no hay impedimento para otorgar dicho
régimen de tenencia si ambos padres demuestran que estan en igualdad de condiciones o no
logren establecer un acuerdo, asimismo se demostrd que las disposiciones juridicas que regulan
en encargo de la tenencia son violatoria de derechos tanto para los progenitores como para los
nifios, nifias y adolescentes (hijos menores dependientes), debido que violenta el principio de
corresponsabilidad parental, el derecho de igualdad y no discriminacion de los progenitores y
sobre todo el principio de interés superior del nifio; igualmente, con el estudio de la Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de Bogota No. STC12085-2018, permitio determinar que los
derechos del nifio, nifia o adolescente, en este caso dentro de un proceso de divorcio, van
prevalecer sobre los derechos de los progenitores, ya que sus diferencias no tienen por qué
afectar el bienestar de los menores, debido que lo principal siempre sera constatar que ambos
padres se encuentren en Optimas condiciones en todos los ambitos posibles, ya sean
habitacionales, profesionales, psicoldgicas y afectivas, ademas de tener en consideracion la
opinion del menor donde manifieste abiertamente que es su deseo vivir con sus dos padres, lo
que permite concluir, que el juzgador podré otorgar dicha tenencia compartida cuando se haya
cumplido todos los requisitos esenciales para el caso; finalmente con la sentencia del Juzgador
de la primera instancia No. 8 de Valencia, permitio establecer algunos parametros que se debe
seguir una vez otorgada la guardia y custodia compartida, en la que los padres deberan
distribuirse igualitariamente el tiempo que pasaran con su hijo, como en el caso estudiado que
se otorgd cada semana a cada uno, asi también con respecto a las vacaciones del menor se
deberan repartir la mitad cada uno tomando en cuenta el calendario escolar, con respecto a los
alimentos cada progenitor debera hacerse cargo de los gastos ordinarios durante los periodos
que tenga al menor bajo su guarda y custodia como vestimenta y alimento, asimismo, para los
gastos ordinarios deberan abrir una cuenta bancaria con la finalidad de abonar igualitariamente
cierta cantidad dentro de los primeros dias de cada mes, finalmente ambos padres deberan

contribuir con el 50% los gastos extraordinarios que llegue a requerir el hijo o hija.

Frente a los datos estadisticos que se obtuvo se pudo constatar, que en el Ecuador entre los afios
2020 y 2021 habido un incremento exorbitante en los casos de divorcio con una duracién de

15.0 afios en el 2020 y 15.7 afios en el 2021, ademas de que las principales causas de divorcio
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fueron: por mutuo consentimiento en la vida judicial, abandono injustificado de cualquiera de
los conyuges por més de 6 meses ininterrumpidos y el estado habitual de falta armonia de las
dos voluntades en la vida matrimonial, lo que permitié concluir que en la gran mayoria de
divorcios tienen hijos que son nifios o que son adolescentes, por lo que se determina que es un
tema de especial interés dentro esta investigacion, ya que dentro de estos divorcios unos de los
requisitos principales para poder separarse o disolver el vinculo matrimonial cuando hay hijos
menores dependientes, es que el juzgador resuelva sobre quien va hacerse cargo de su cuidado

y crianza es decir su tenencia.

Por todo lo expuesto, se evidencia que es necesario la realizacion de un proyecto de reforma
legal, debido que existe una contradiccion de nuestra normativa en cuanto al encargo judicial
de la tenencia, ya que tanto la Constitucion de la Repudblica del Ecuador, instrumentos
internacionales y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establecen sobre la corresponsabilidad
de los progenitores, la promocion de la maternidad y paternidad responsables, al sefialar que
tanto el padre como la madre estaran en la obligacion de hacerse cargo del cuidado, crianza,
alimentacion, educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos respecto de sus hijos,
especialmente cuando se encuentran separados, por ende, al momento que nuestra normativa
establece en el Art. 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que el cuidado y crianza solo
podra ser confiado a uno de los progenitores, se evidencia tal contradiccion, que violenta no
solo el principio de corresponsabilidad parental, sino también el derecho de igualdad y no

discriminacion y el principio de interés superior del nifio.

8. Conclusiones

Una vez desarrollado la revision del marco tedrico, analizado el estudio de campo y la discusion

de los resultados, se llega a las siguientes conclusiones:

1. EI desarrollo integral es el proceso en el cual los nifios, nifias y adolescentes van
adquiriendo habilidades, aptitudes y el desarrollo de sus capacidades en un entorno
social, educativo y familiar, donde sus progenitores constituyen un factor importante
durante dicho proceso independientemente si viven juntos o no, ya que los mismos van
hacer los encargados de dotarle todo lo necesario para la satisfaccion de sus necesidades
materiales y afectivo emocionales.

2. La normativa vigente en el Ecuador sobre el encargo judicial de la tenencia otorgada

exclusivamente a un solo un progenitor, transgrede el interés superior del nifio, debido
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que al establecer como punto de partida que solo uno de los padres podra hacerse cargo
de su cuidado y crianza, limita al juzgador a no analizar cada caso en su particularidad,
tales como el derecho del hijo o hija a ser escuchado y que su opinion sea tomada en
cuenta, ademas si dicha decision va garantizar su bienestar en un futuro.

Resulta conveniente otorgar la tenencia compartida a los progenitores en vista de que
efectivamente garantiza el pleno ejercicio de los derechos de los nifio, nifias y
adolescentes, tales como su derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones
con ellos, a la convivencia familiar, a ser consultados y que su opinién sea tomada en
cuenta, a la alimentacion, educacién, entre otros, mismos que son importantes para que
puedan tener una calidad de vida digna garantizado a la par su interés superior.

La Decisién de la Corte Constitucional al eliminar la preferencia materna para el encargo
judicial de la tenencia de los numerales 2 y 5 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, viabiliza la incorporacion de la tenencia compartida en nuestro
ordenamiento juridico, ademas garantiza que en los procesos de divorcio o separacion,
los derechos y principios de los progenitores y de los nifios, nifias y adolescentes sean
respetados, tales como el principio de corresponsabilidad parental, el derecho de
igualdad y no discriminacion y el principio de interés superior del nifio.

El proyecto de reforma legal de la implementacion de la tenencia compartida en el
Ecuador resulta beneficiosa y garantista de derechos tanto para los progenitores como
para los nifios, nifias y adolescentes, ademas que la misma podra ser otorgada por el
juzgador siempre y cuando el juzgador competente acredite que ambos progenitores se
encuentren en igualdad de condiciones y quieran ser parta activa en su cuidado o crianza
0 no logren establecer un acuerdo, aunado a ello, se ha podido concluir que la
implementacion de la tenencia compartida conlleva mas ventajas que desventajas tanto
para los padres como para los hijos.

Se evidencia una contradiccion en el Art. 118 del Codigo de la Nifiez, sobre el encargo
judicial de la tenencia, debido que establece que el juzgador podra confiar el cuidado y
crianza a uno de los progenitores, mientras que, en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, instrumentos internacionales y el mismo Codigo de la Nifiez Adolescencia
amparan sobre el principio de corresponsabilidad parental y la promocién de la
maternidad y paternidad responsables, especialmente cuando se encuentran separados
los padres de familia por cualquier motivo.

Con respecto a la investigacion de campo se pudo concluir que la tenencia compartida a

comparacion de la tenencia monoparental actualmente establecida en nuestro
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ordenamiento juridico, permite que los progenitores puedan enfrentarse a un juicio de
separacion o divorcio en igualdad de condiciones ante la ley, lo que también garantiza
que el nifio, nifia o adolescentes pueda tener un adecuado proceso de crecimiento con la
presencia activa y permanente de sus dos padres, los mismos que deberan seguir
cumplimiento responsablemente con obligaciones parentales, siempre que dicha
convivencia no sea perjudicial para el interés superior del hijo o hija.

8. En referencia al derecho comparado se pudo concluir que las diferentes legislaciones de
Latinoamérica han previsto en su ordenamiento juridico la figura de la tenencia
compartida, las mismas que han prescrito que podré otorgarse prioritariamente la misma
y en caso de requerir una variacion ya sea de la tenencia exclusiva o compartida el
juzgador dispondra que se efectué en forma progresiva de manera que no le produzca
dafio o trastorno, precautelando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, el cual consiste en tomar en consideracion la edad y opinion del hijo o hija,
el juzgador no podra fundar su decision unicamente en la capacidad economica de los
padres, los hijos deberan pasar igual periodo de tiempo con sus padres, en cuanto a la
distribucién de los labores atinentes a su cuidado y crianza se lo hara de manera

equitativa y finalmente deberan tener igualdad de derechos en la toma de decisiones.

9. Recomendaciones

Las recomendaciones que se estiman pertinentes exponer en el presente trabajo de titulacion

son las siguientes:

1. Al Estado Ecuatoriano que adopte medidas politicas, administrativas, econémicas,
legislativas, sociales y juridicas, que se estimen necesarias para el pleno ejercicio de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la promocién de la maternidad y
paternidad responsables.

2. Al Consejo de la Judicatura y la Defensoria del Pueblo, que elabore un plan con la
finalidad de brindar capacitaciones a los funcionarios judiciales encargados de resolver
todo lo concerniente a los casos de la nifiez y adolescencia, referente a la aplicacion
dentro del marco legal en materia de nifiez y adolescencia y formacion respecto a los
instrumentos internacionales que amparan los derechos de los nifios, nifias y

adolescente.
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Al érgano auxiliar de la Oficina Técnica de los jueces de la Nifiez y Adolescencia,
integrada por médicos, psicélogos clinicos, trabajadores sociales y demés profesionales
especializados, realicen visitas a los domicilios de los progenitores, asi como la
realizacion de entrevistas y valoraciones psicoldgicas, con la finalidad de constatar si
efectivamente los progenitores y el nifio, nifia 0 adolescente estan aptos para llevar a
cabo una tenencia compartida.

A los jueces especializados de familia, nifiez y adolescencia, para que, en los procesos
de separacién o divorcio, pongan en conocimiento a las partes procesales que tanto el
padre como la madre de familia tienen derecho acceder la tenencia del hijo o hija,
siempre y cuando acrediten que se encuentran en Gptimas condiciones para ejercer el
mismo.

Se sugiere al Consejo de la Judicatura capacitar a los defensores publicos y a los
miembros del foro de abogados, referente a los temas de tenencia compartida, sus
ventajas y desventajas, sus retos y posibilidades de implementar la figura juridica en el
ordenamiento juridico nacional, basados en la garantia del principio de interés superior
del nifio y los derechos y deberes de los progenitores.

A las Universidades del Ecuador, que, en las facultades de Derecho, tanto los estudiantes
como el cuerpo docente, realicen capacitaciones, conferencias, mesas redondas, sobre
el tema de tenencia compartida, con la finalidad que se generen dialogos que permita a
las comunidades universitarias empaparse sobre los derechos de la familia, nifiez y
adolescencia, asi como también conocer los tratados, convenios e instrumentos
internacionales que amparan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la que
Ecuador es parte.

Se sugiere a la Asamblea Nacional, tome en consideracion el proyecto de reforma legal
al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, el mismo que sefiala la necesidad de sustituir el
Art. 118, que prevé sobre la procedencia de la tenencia exclusiva a uno de los
progenitores, por la incorporacion de la figura juridica de la tenencia compartida, su
variacion y las facultades del juzgador sobre la misma.

Se sugiere al Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, como maximo 6rgano
encargado de velar por el cumplimiento de los derechos de los menores y atender su
situacion ante posibles amenazas, crear mesas interinstitucionales para estudiar los
problemas y dificultades que se presentan en los hogares, a partir de la implementacion
de programas de ayuda continua a los padres y a los nifios, nifias y adolescentes, para

que en los hogares de las familias ecuatorianas y disgregadas, logren mantener un
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ambiente de armonia y se satisfaga en la mayor medida el respeto al principio de interés
superior del nifio, ante posibles amenazas conductuales que puedan llegar afectar fisica

y psicoldgicamente al hijo o hija.

9.1. Proyecto de reforma legal.

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

Que: el Art. 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que todas
las personas son iguales y gozaran de los mimos derechos, deberes y oportunidades.

Que: el Art. 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios
y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de
interés de su interes superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las
nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades
y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

Que: el Art. 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que las nifias, nifios
y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de
su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a tener una familiar y a disfrutar de
la convivencia familiar.

Que: el Art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece el derecho
a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién.

Que: el Art,67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece que se reconoce a la
familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones de favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes.

203



Que: el Art. 69 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que se
promoverd la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran obligados al
cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de
sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo; y
numeral 5, que establece que el Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y
vigilard el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e
hijos;

Que: el Art. 83 numeral 16 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que son
deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos
en las Constitucion y la ley: asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y madres en igual proporcion.

Que: el Art.9 numeral 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuanto éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del jugar de residencia del
nifio; y numeral 3 que establece, que los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello en contrario al interés superior del nifio.

Que: el Art. 9 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que la ley reconoce y protege
a la familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifias y
adolescente. Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad compartida
del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion, respeto y exigibilidad de sus
derechos.

Que: el Art. 11 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que el interés superior del
nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes: e impone a todas las autoridades administrativas y
judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones
para su cumplimiento.

Que: el Art. 21 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y madre, a ser cuidado por ellos y a mantener

relaciones afectivas permanentes, personales y regulares con ambos progenitores, y demas
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parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier circunstancia, salvo que
la convivencia o relacién afecten sus derechos y garantias.

Que: el Art. 22 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que los nifios, nifias y
adolescentes tiene derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El Estado, la sociedad
y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia
en dicha familia.

Que: el Art. 100 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece la corresponsabilidad
parental, el padre y la madre tienen iguales responsabilidades en la direccion y mantenimiento
del hogar, en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de
sus hijos e hijas comunes.

Que: la contradiccién juridica en el Art. 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que
establece sobre encargo de la tenencia, vulnera el principio de corresponsabilidad parental, el
derecho a la igualdad y no discriminacion de los progenitores y el principio de interés superior
del nifo.

En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, la Asamblea Nacional, resuelve expedir la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art. 1. Sustitayase el Art. 118 por el siguiente:

Art. 118.- Tenencia Compartida: En caso de divorcio o separacion de la unién de hecho, la
tenencia de los nifios, nifias y adolescentes, es asumida por ambos padres, excepto que no sea
posible o resulte perjudicial para el menor. Asimismo, en caso de acuerdo los padres decidiran
la forma de la tenencia compartida. De no existir acuerdo, el juez especializado debe otorgar
como primera opcion la tenencia compartida, dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia exclusiva a uno de los padres, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Art. 118.1.- Variacion de la tenencia: Si resulta necesaria la variacion de la tenencia compartida
o0 exclusiva, el Juez ordenard, con informe técnica de la Oficina Técnica, que esta se efectle en
forma progresiva de manera que no le produzca dafio o trastorno. Sélo cuando las circunstancias
lo ameriten por encontrarse en peligro su integridad, el Juez, por decisidon motivada, ordenara
que el fallo se cumpla de inmediato.

Art. 11.2.- Facultad del juez sobre la tenencia compartida. - En caso de disponer la tenencia
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compartida, el juez deberd tener en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores;

b) Los progenitores tiene igualdad de derecho para tomar las decisiones respecto a la educacion,
crianza, formacion y proteccion del hijo;

c) Las vacaciones del hijo y los progenitores

d) La edad y opinidon del hijo o hija.

Articulo Unico: Quedan derogadas las normas juridicas que se opongan a esta reforma.
Disposicion Final: La presente Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, entrara
en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial. Es dado en la Sala de Sesiones de

la Asamblea Nacional, ubicada en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano,
a los seis dias del mes de septiembre de 2022.

PN

Presidente de la Asamblea Nacional

Pt

Secretario
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11. Anexos
Anexo 1. Cuestionario de encuesta

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

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE DERECHO

Estimado(a) Abogado(a): por motivo que me encuentro realizando mi Trabajo de Integracion
Curricular: “Analisis Juridico Doctrinario de la Reforma en Referencia a la Tenencia
Compartida de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador sentencia de la Corte
Constitucional No. 28-15-IN/21, ventajas y desventajas™; solicito a usted de la manera mas
comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario, resultados que permitiran obtener
informacion para la culminacion de la presente investigacion.

Instrucciones: El 8 de diciembre de 2021, la Corte Constitucional declaro la
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del Art.106 que prevé las reglas para el ejercicio de
la tenencia del Codigo de la Ninez y Adolescencia por ¢l fondo de las frases “la patria potestad
de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre” y “se preferira a la madre, siempre
que no afecte el interés superior del hijo o la hija” de las normas impugnadas, por ser contrarias
al principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes, al derecho a la igualdad vy al
corresponsabilidad parental, eliminando asi la preferencia materna que existia para el encargo
judicial de la tenencia.

CUESTIONARIO

1. ¢Considera usted que la normativa vigente en el Ecuador, sobre la tenencia monoparental
es decir la que es atribuida exclusivamente a un progenitor, vulnera el principio de interés
superior del nifio?

Si() No()
¢Por qué?

2. ¢Considera usted, que la sentencia No. 28-15-IN/21 que declara la inconstitucionalidad de
los numerales 2 y 4 del Art.106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que prevé sobre las
reglas para encargar la tenencia, promueve el ejercicio de la corresponsabilidad parental?

Si( ) No()

¢Por qué?
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3. ¢Considera usted, que la incorporacion de la tenencia compartida en el Ecuador, es una
reforma necesaria para el pleno ejercicio de los derechos integrales de los nifios, nifias y
adolescentes?

Si( ) No()
¢Por qué?

4. ;Considera usted, que la preservacion del entorno familiar y las relaciones familiares influye
de manera positiva en la vida del nifio, nifia y adolescente?

Si() No()
¢Por qué?

5. La tenencia atribuida a un solo progenitor vulnera los derechos integrales de los nifios,
nifias y adolescente a:

a) Derecho a una vida digna ( )

b) Derecho a conocer a los progenitores y a mantener relaciones con ellos ( )

b) Derecho a la convivencia familiar ( )
c) Derecho a ser consultados ( )
0 T 5 T 1

6. Seleccione lo que usted considera que implicaria la implementacion de la tenencia
compartida:

a) Evitar desordenes psicologicos y cambios bruscos la conducta del nifio, nifia o adolescentes.
b) Problemas de adaptacion a nuevos nucleos familiares del nifio, nifia o adolescente.
c¢) Garantizar que los progenitores sigan cumpliendo con sus obligaciones parentales.

d) La posible inestabilidad producida por los continuos cambios de domicilio.
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e) La participacion igualitaria de los progenitores en el proceso de desarrollo y crianza,
promoviendo el desarrollo integral del nifio, nifia 0 adolescente.

7. ¢Estaria usted de acuerdo con la elaboracion de una propuesta juridica, en cuanto a la
implementacion de la tenencia compartida?

Si( ) No()
¢Por qué?
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Anexo 2. Cuestionario de Entrevistas
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD, JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE DERECHO

1. ¢Cree usted, que el ejercicio de la tenencia atribuida exclusivamente a un solo progenitor,
vulnera los derechos integrales de los nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencién
prioritaria?

2. ¢Qué criterio le merece, la situacion que se genera en los juicios de divorcio y separacion,
cuando la tenencia es otorgada a uno de los progenitores, pese que la ley establece que gozaran
de los mismos derechos y obligaciones respecto de sus hijos?

3. ¢Considera usted, que con la eliminacion de la preferencia materna en el ejercicio de la
tenencia en la sentencia No. 28-15- IN/21 dictada por la Corte Constitucional, viabiliza la
posibilidad de implementar la tenencia compartida en el Ecuador?

4. ;Considera usted que la implementacion de la tenencia compartida en el régimen ecuatoriano,
resolveria el problema que se genera en los juicios de separacion o divorcio, cuando los
progenitores no lleguen a un acuerdo o demuestren que se encuentran en igualdad de
condiciones y tienen interés por ser parte activa en el cuidado y crianza de sus hijos?

5. ¢Considera usted que la convivencia habitual con ambos progenitores después de la
separacion o divorcio, promueve el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes
reconocido en la Constitucion?

6. ¢Coémo podria implementarse en la legislacion ecuatoriana la normativa sobre la tenencia
compartida que preserve el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes?

7. ¢A su criterio que sugerencia daria usted a la problematica abordada sobre la incorporacion
de la figura juridica de la tenencia compartida en el Ecuador?
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