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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo es establecer la importancia del
reconocimiento y regulacion de la custodia compartida en Ecuador a partir de las
consideraciones de orden constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial, en base a la
Constitucion nacional y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Para el logro de los objetivos,
se utilizd6 una metodologia cualitativa y documental, a través de los métodos exegético-
analitico, inductivo y deductivo. La revision y analisis de la doctrina, normas y legislacion
permitieron establecer que a pesar de que en Ecuador se han dado avances en relacion con la
custodia en los casos de divorcio o separacién, atn existe la necesidad de desarrollar reformas,
en especial en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, que permitan insertar la figura de la
tenencia compartida, como figura garante de los derechos de los menores en funcion del

principio de interés superior del nifio.

Palabras Claves: Custodia, nifiez, derechos, progenitores.



ABSTRACT

The objective of this research work is to establish the importance of the recognition and
regulation of shared custody in Ecuador from the considerations of constitutional, legal,
doctrinal, and jurisprudential order, based on the national Constitution and the Code of
Children and Adolescence. To achieve the objectives, a qualitative and documentary
methodology was used, through exegetical-analytical, inductive and deductive methods. The
review and analysis of the doctrine, norms and legislation made it possible to establish that
despite the fact that Ecuador has made progress in relation to custody in cases of divorce or
separation, there is still a need to develop reforms, especially in the Code of Childhood and
Adolescence, which allow inserting the figure of shared tenure, as a guarantor of the rights of

minors based on the principle of the best interests of the child.

Key Words: Custody, childhood, rights, parents.
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INTRODUCCION

En la practica diaria del derecho se toman decisiones vinculadas con la familia y con el
bienestar de los nifios involucrados. Por lo que, al referirme sobre el cuidado de los menores,
se hace indispensable garantizar que los padres otorguen un desarrollo integral, lo cual implica
una tarea fundamental. Dicha tarea se encuentra respaldada por el derecho natural y amparado
por diferentes normas juridicas, las cuales respetan y reconocen la existencia del vinculo
emocional y afectivo inalienable entre padres e hijos.

Al hablar de estos vinculos se hace referencia a un factor indispensable en el
crecimiento del menor, lo cual debe estar acompafiado de apoyo, cuidado, supervision y
acompafiamiento constante en favor de la estabilidad emocional, intelectual y social. Por lo
tanto, los nifios tienen derecho a que sus padres formen parte permanente y solidaria de su vida,
asumiendo la custodia para su desarrollo integral. Tal y como lo refleja la Declaracion de los
derechos del nifio, planteando dentro de sus principios el derecho que tienen los mismos de
gozar de una proteccién especial y de las oportunidades que brinda la sociedad, estableciendo
los lineamientos necesarios para que estos puedan alcanzar el desarrollo completo que se
merece toda persona, garantizando la salud, asi como las condiciones efectivas de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se atendera sera
el interés superior del nifio, visto esto como una necesidad humana (Declaracion de los
derechos del Nifio, 1959).

De la misma manera, al abordar el &ambito ecuatoriano, el articulo 45 inciso 1 de la
Constitucidn, reconoce a los nifios como sujetos de derechos, resaltando que estos “gozaran de
los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Con relacion al articulo citado, es claro que la Constitucion siendo norma de normas,



el maximo conjunto normativo del sistema juridico ecuatoriano sefiala expresamente la
supremacia de los derechos de los nifios sobre los demas, es decir, que sus derechos deben ser
respetados y acogidos por la sociedad aun por encima de los derechos de los adultos, ya que
por su condiciona de vulnerables necesitan el amparo del Estado como ente que garantice y
resguarde la integridad de los menores.

Asi también, la carta magna asume los principios de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y establece constitucionalmente el derecho al desarrollo integral en el articulo 44, a
través del cual se promueven las garantias que tanto el Estado, la familia y toda la sociedad
debe asegurar a las nifias, nifios y adolescentes, entendiendo que tanto los derechos de estos
como el principio de interés superior prevalecen (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008).

Bajo estos principios, hablar de la tenencia compartida, se ha convertido en los Gltimos
afios, en un tema cuyo analisis, en particular la integridad de la familia, permite entender la
gran responsabilidad que debe asumir la sociedad en general y en especial las familias en velar
por la proteccion y garantizar un proceso de formacion integral, asumir que es deber de la
sociedad la proteccién de la familia como su célula fundamental (Badaraco, 2018).

De la misma manera, actualmente, esta figura ha sido adoptada en varias legislaciones
debido a sus beneficios, los cuales estan reconocidos en la Declaracion de Langeac, la
conferencia internacional sobre la igualdad parental, celebrada entre el 25y el 31 de julio de
1999 se celebro en langedac (francia). En ella, se estipula que este régimen se basa en diversos
principios que configuran la necesidad de que los padres tengan igual estatus para la formacion
de los nifios y que estos ultimos gocen de tiempo igualitario para compartir con ambos padres,
ya que la relacién parento filial se fundamenta especialmente en las relaciones de los
progenitores con sus hijos, mas no de los padres entre si (Declaracion de Langedac, 1999).

En este contexto, el cuidado, atenciones y deberes que los padres tienen hacia los hijos



se hace tenso y complejo ante la separacion o divorcio, de manera que es indispensable
preguntarse: ¢Luego de un divorcio o separacion, cuando la custodia de los nifios es concedida
auno de los padres, se podria decir que se esta afectando o no afectando el derecho a la igualdad
que tienen tanto los padres como los hijos de mantener una relacién y vinculos afectivos
estrechos?

Por lo tanto, es inevitable afirmar, que la separacion de los padres genera un impacto
directo en el desarrollo de los nifios, causando consecuencias negativas que afectan su
bienestar. Diversos han sido los estudios que han investigado y corroborado, las consecuencias
desfavorables que la separacidn de los padres tiene sobre el menor, influyendo negativamente
en su comportamiento, provocandose incluso alteraciones en su forma de actuar y pensar
(\Valdés, et al. 2011).

En relacion con este aspecto, Dominguez, et al. (2006), comparte la idea de que la
separacion o divorcio de parejas con hijos dentro de la relacion, acarrea un sinfin de dificultados
que lamentablemente interfieren en estos nifios. Igualmente, a través de la revision de distintos
casos, se ha podido observar que muchos padres o tenedores de la custodia producen maltratos
frecuentes, sobre todo cuando se les asocia como causal de ruptura y sufren abandono material
y moral, desatencion o alejamiento de uno de los padres. Por lo que, la situacion descrita, debe
atenderse con sumo cuidado y evaluar la responsabilidad de los padres en garantizar el bienestar
de sus hijos.

Estas afirmaciones, se contraponen notoriamente con lo establecido en la Constitucién
de la Republica del Ecuador articulo 45 inciso 2 que hace referencia a los derechos con los que
cuenta las nifias, nifios y adolescentes en cuanto a su salud fisica y siquica al establecer:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura,

al deporte y recreacién; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la



convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y

dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera

prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y

nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes,

salvo que fuera perjudicial para su bienestar. (Constitucién de la Republica del Ecuador,

2008)

Aunado a esto, es menester mencionar que el Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia
reconoce igualmente, a los nifios, nifias y adolescentes (NNA) como sujetos de derecho,
estableciendo los principios y derechos fundamentales garantes de la proteccion de estos. En
su articulo 102 sefala:

Los progenitores tienen el deber general de respetar, proteger y desarrollar los derechos

y garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan obligados a proveer lo adecuado
para atender sus necesidades materiales, psicologicas, afectivas, espirituales e
intelectuales, en la forma que establece. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2019)

En cuanto a la tenencia compartida, la norma expresa en su titulo 111 desde el articulo
118 al 121, evidenciando en su articulo 118 que:

Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de

familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio

conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo

106. También podréa confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los derechos y

obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la

conveniencia sefialada en el inciso, anterior Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2013.

(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2019)

Sin embargo, Actualmente la tenencia compartida en el Ecuador es una figura adn

inexistente. A pesar, de que en el Cddigo de Nifiez y Adolescencia si regula esta figura, el



objetivo de esta, solo se ha enfocado a entregar a uno solo de los progenitores la formacion y
cuidado del nifio, nifia 0 adolescente; verificando la conveniencia para el desarrollo integral de
los menores. Sin embargo, “este no limita, la patria potestad del otro progenitor, y su derecho
a visitar a su hijo, hija o adolescente en concordancia con el régimen de visitas pactado entre
las partes, sea este abierto o cerrado” (Blog del Colegio de Jurisprudencia, 2020).

Cabe destacar, que, sin embargo, ha existido una importante corriente en el pais, que
solicita que se regule la figura de tenencia compartida en el Ecuador, todo esto con la finalidad
de reconocer la patria potestad de ambos padres y regular una tenencia en la cual estos
participen activamente en la crianza de sus hijos.

Como consecuencia de esto, se han presentado diversos proyectos de ley respecto a este
régimen como es el Proyecto de Reforma de Ley al Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, “Por amor a nuestros hijos”, a la Asamblea Nacional en el afio 2017, que propone
varias reformas legales y entre ellas se encuentra la tenencia compartida; no obstante,
actualmente sigue en trdmite su aprobacion. Si bien existen motivos que impulsan la regulacion
de esta figura, aun no se ha configurado efectivamente su aplicacion en aras de asegurar la
proteccién y relacién con los nifios.

Desde estas perspectivas, este estudio se enfoca en profundizar sobre los parametros de
aplicacién de la tenencia compartida en el Ecuador en base a las condiciones posibles para el
reconocimiento y regulacion de la custodia compartida, tratando de entender los procesos y
dicotomias que se enraizan en torno a este y asi encontrar analogias en el campo de actuacion
de la figura de tenencia de los hijos, la misma que se fundamenta desde la corresponsabilidad
de los padres.

Por lo tanto, a través de este analisis se quiere dar respuesta a diversas preguntas de
investigacion, la cual de manera general se plantea:

¢ Cuales son las condiciones posibles para el reconocimiento y regulacion de la custodia



compartida en Ecuador a partir de las consideraciones de orden constitucional, legal, doctrinal
y jurisprudencial?

Asi mismo, desde la perspectiva especifica:

¢Cuales son las disposiciones juridicas que regulan el ejercicio de la tenencia de
menores en el Ecuador?

¢Por qué es relevante reconocer la custodia compartida en ordenamiento juridico
ecuatoriano, teniendo en cuenta que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen
sobre los derechos de los deméas?

¢Cuales son los argumentos constitucionales, legales, doctrinales y jurisprudenciales
que posibiliten el reconocimiento de la figura de custodia compartida en Ecuador?

Es asi, que, la presente investigacion expone como idea a defender: La regulacion de
la Tenencia Compartida, legitimizando la institucionalidad de los derechos de igualdad y
proteccién de los nifios y adolescentes.

Por consiguiente, su objetivo general es establecer la importancia del reconocimiento
y regulacion de la custodia compartida en Ecuador a partir de las consideraciones de orden
constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial, sobre la base de una estructuracion de las
leyes y procesos que se fijan en la Constitucion y en el Codigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, enfocados en las posibles reformas que pueden llegar a dar si se da una
aplicacién adecuada de las normas juridicas erigidas en la Constitucion del

De la misma manera, se busca:

¢ Analizar las disposiciones juridicas que regulan el ejercicio de la tenencia de menores
en el Ecuador.

e Establecer las caracteristicas que determinan la custodia de los nifios, nifias y
adolescentes en el Ecuador.

e Determinar necesidad de reconocer la custodia compartida en ordenamiento juridico



ecuatoriano, teniendo en cuenta que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen
sobre los derechos de los demaés.

Bajo los preceptos y argumentos presentados, esta investigacion se considera
sumamente relevante ya que aborda la tenencia compartida y sus efectos juridicos en la
constitucion del Ecuador, analizando la insuficiencia de la norma que no permite aplicar esta
figura en los casos de divorcio o separaciéon, comenzando por conceptualizar las principales
instituciones de esta problematica, haciendo énfasis en la corresponsabilidad de los
progenitores.

En cuanto a la importancia teorica, este estudio, se fundamenta principalmente la
doctrina nacional, abordando algunos aspectos desde el derecho internacional referente a la
tematica principal, como lo es el tratamiento de la tenencia compartida, sus potenciales
cambios, beneficios o desventajas de esta. Considerando los diversos planteamientos
establecidos en el Sistema Juridico Ecuatoriano.

Segun el aporte metodoldgico, en este estudio, se utilizan una serie de técnicas o
instrumentos que permiten establecer la vinculacion directa con la forma de organizar el
proceso de investigacion, de tal manera, que sirva como antecedente a otras investigaciones en
cuanto al proceso, presentacion y conclusiones de este estudio, que se desprendan del desarrollo
de los objetivos planteados.

Desde el punto de vista social, este trabajo es importante a los efectos de establecer las
condiciones posibles para el reconocimiento y regulacién de la custodia compartida en Ecuador
a partir de las consideraciones de orden constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial, es
decir, identificar la problematica dentro del ejercicio del derecho Nacional e internacional.

Esta investigacién, permite abordar una problematica que se desarrolla en el contexto
de estudio y que aporta grandes conocimientos en el area profesional, cuyo contenido servira

para futuras investigaciones que requieran analizar la figura de la tenencia compartida en el



Ecuador.

Por consiguiente, este estudio se encuentra conformado por diversos apartados, la
Introduccidn, en la cual se menciona la problematica, los objetivos, la premisa, el alcance y la
justificacion. Posteriormente, se presenta el desarrollo donde se abordan los aspectos
fundamentales y conceptuales de la tenencia compartida, su importancia para garantizar el
principio de interés superior del nifio y el tratamiento de esta figura dentro de Ecuador. Asi
mismo se abordan los aspectos metodoldgicos y los resultados obtenidos. Finalmente se

plantean las conclusiones y las referencias.



DESARROLLO

El analisis de la tenencia compartida dentro del sistema juridico ecuatoriano merece la
revision y la presentacion de diversos enfoques y el desarrollo de una estructura teorica,
bibliografica, doctrinal y juridica, que permita reflexionar sobre los aspectos y argumentos
legales que apoyan la importancia de la aplicacién efectiva de esta figura como un instrumento
para la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

La tenencia compartida: aspectos fundamentales y conceptuales

Antecedentes

A lo largo de los afios, el derecho de familia ha dado pasos evolutivos con relacion a los
derechos y deberes de los padres con sus hijos, tratando de proteger a los mas vulnerables
dentro de esta relacion. Su funcion principal se enmarca en desarrollar el marco juridico para
regular estos actos y garantizar el deber moral hacia los nifios.

Por estas razones, han surgido un sinfin de opiniones con relacion a la tematica
desarrollada en funcién de la tenencia compartida; existe una gran cantidad de estudios e
investigaciones, que durante un largo tiempo apoyan la necesidad de implementar
efectivamente esta figura dentro de los casos de divorcio o separacion, cuyos procesos se han
convertido en una larga lucha entre los progenitores y la importancia de hacer valer los
derechos constitucionales de los nifios.

Recientemente, el estudio desarrollado por Kenneth Mero (2021) el cual tuvo por
objetivo “analizar la pertinencia de la tenencia compartida en la normativa ecuatoriana como
un derecho de los padres o connatural de los nifios y adolescentes”, se fundamento en una
metodologia bajo el enfoque del paradigma positivista y cualitativo, y se emplearon encuestas
y entrevistas que en conjunto permitieron determinar la importancia que tienen la tenencia

compartida, para garantizar el interés superior de los nifios y que la no aplicacion de esta en los
10



procesos de divorcios, violenta este derecho, concluyendo que la mejor via para fortalecer y
mantener el vinculo entre padres e hijos es la tenencia compartida.

Por su parte, Santiago Silva (2020) realiz6 una investigacion titulada “El desarrollo
integral de nifios, nifias y adolescentes y la tenencia compartida en Tungurahua”. Se plantea la
importancia de reconocer a la tenencia compartida como medio para garantizar los derechos de
los nifios, ya que en el caso especifico de Ecuador, esta figura no se aplica efectivamente dentro
de la legislacion, por lo que, a través del analisis realizado, de una metodologia cualitativa y
documental, y la revisién de diversos enfoques doctrinales, se ha comprobado que la
incorporacion de la tenencia compartida dentro de la legislacion ecuatoriana, constituye un
impacto positivo en la defensa de los derechos fundamentales de los nifios.

Nicol Balcéazar (2020), igualmente, realizé un trabajo investigativo en relacion a este
tema, dirigido analizar la tenencia compartida en el Ecuador, a través del cual, se determind
con la aplicacion de una metodologia bibliografica, que esta figura no solo debia ser aplicada
unipersonalmente, sino que se realice en favor de los derechos de los nifios, otorgandole a los
padres la posibilidad de compartir la custodia y garantizando los derechos constitucionales,
especialmente aquellos establecidos en el articulo 69 de la Carta Magna del Ecuador.

Asi como los autores mencionados en lineas anteriores, existe una gran cantidad de
estudios sobre la tenencia compartida en el Ecuador, que ha generado un gran debate sobre la
corresponsabilidad parental, lo cual ha impulsado la intervencion, no solo del derecho de
familia, sino también de otras disciplinas como la psicologia y sociologia, que en conjunto
coinciden en la importancia de insertar esta figura dentro de las legislaciones.

Aspectos conceptuales

La doctrina ha desarrollado diversos aspectos que permiten caracterizar la tenencia

compartida, destacando los caracteres que configuran su importancia dentro de los procesos de
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divorcios, para combatir los desequilibrios que surgen en el derecho parental y disminuir los
efectos negativos que se presentan en las separaciones.

De acuerdo con los planteamientos de Badaraco (2018), la nocion de tenencia
compartida se origind a partir de:

La necesidad de equilibrar los derechos entre los padres, en una cultura que desplaza al

menor como centro de su interés, dentro del contexto de una sociedad de tendencias

igualitarias. La nitida preferencia reconocida a la madre para la tenencia ya venia siendo
criticada como abusiva y contraria a la igualdad entre los géneros. Por lo que la
legislacion debe reflexionar que antes de entregarse la patria potestad, debe evaluarse
la salud fisica y mental de los padres y otorgarsela a quien verdaderamente garantiza

una adecuada salud fisica y mental y las condiciones materiales para su cuidado y

desarrollo. (p. 34)

Este concepto plantea un analisis donde se hace relevante diferenciar la patria potestad
y la subsecuente tenencia compartida, donde la primera incluye el cuidado y las decisiones
referidas a los nifios recae sobre el progenitor que se ha decidido tener el cuidado y la
responsabilidad sobre estos.

No obstante, la tenencia compartida, aborda una conceptualizacién que va mas alla de
los atributos que confiere la patria potestad, esta permite que la custodia sea compartida entre
ambos padres, que a pesar de que el nifio permanezca con uno de los padres, ambos puedan
participar de todas las decisiones que competan su bienestar. Como sefiala Barletta, (2018,
citado por Murillo y Vazquez, 2018, p. 642) por lo que, la doctrina ha tratado de transformar
el paradigma sobre la tenencia, la cual se da como una decision de “derecho de exclusividad
de los hijos, como si de bienes patrimoniales se hablara, con la finalidad de instaurar y reforzar

la figura de la coparentalidad”.
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Estos aspectos permiten definir a la tenencia compartida como la situacion legal a traves
de la cual se le otorga a los padres las mismas condiciones de crianza, cuidado y toma de
decisiones relacionadas con sus hijos menores de edad, ante cualquier proceso de divorcio o
separacion. Esta es entendida como las acciones destinadas a equilibrar las responsabilidades,
de manera complementaria y compartida de la participacion parental. En este sentido, “esta
figura debe generar los espacios adecuados para que los padres que se divorcian ejerzan la
tenencia en forma conjunta, es decir, que ambos compartan el tiempo en forma alternativa con
sus hijos, para velar por su cuidado y proteccién” (Badaraco, 2018, p. 34).

Se traduce entonces, que la tenencia compartida representa una interaccion efectiva que
permite fundamentar los elementos necesarios para el desarrollo el ejercicio de los otros
derechos y la responsabilidad en los deberes, y que significa la vida en comun, la convivencia;
estas interacciones particulares entre papas e hijos conforman la base para que operen los otros
atributos de la patria potestad, puesto si uno de los padres no lleva a cabo la tenencia, cémo
asumir la responsabilidad del proceso educativo, cdmo podria representarlo legalmente, 0 cémo
podria actuar en las correcciones necesarias, solamente para nombrar ciertos aspectos que se le
otorga la patria potestad (Aguilar, 2009).

Desde estos preceptos y en consideracion de la perspectiva de esta investigacion, se
puede decir, que la tenencia compartida genera grandes ventajas para los nifios, lo cual refleja
la importancia que esta figura tiene en la proteccion de sus derechos, relacionadas en primera
instancia con la convivencia, la cual desde este enfoque se daria de manera igualitaria, tanto
con la madre como con el padre, se fortalece la comunicacién y la estabilidad emocional, se
contaria con la proteccion y el cuidado de ambos padres en los distintos aspectos y decisiones

que conforman la crianza de un nifio.
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Importancia de la tenencia compartida y el interés superior de los nifios
Quizas existen muchos detractores que critican los aspectos que caracterizan la tenencia
compartida, pero la posicion que se asume a través de este estudio es en favor de los grandes
beneficios que la aplicacion de esta figura propicia en aras del interés superior de los nifios,
fundamentados en los principios que rigen la proteccion y cuidado de los nifios.
El interés superior del nifio constituye una norma de interpretacion o de resolucion de
conflictos. Este principio es, sin lugar a dudas, una regla fundamental para la
interpretacion de la totalidad del texto de la Convencidn, que actla ademas como pauta
primordial para dar solucién a las controversias que pudieran presentarse con relacion
a otros derechos o sujetos de derechos. La supremacia del interés superior del nifio como
criterio de interpretacion debe ser entendida de manera sistemética; solo el
reconocimiento de los derechos en su conjunto, aseguran la debida proteccion a los
derechos a la vida, a la supervivencia y el desarrollo del nifio. (Acosta, 2017, p. 26)

Al respecto, la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio, establece el
reconocimiento internacional de los derechos atribuidos a los nifios, nifias y adolescentes,
desarrollando los principios regidos para garantizar la proteccion integral, incluyendo de
manera especial, “la no discriminacion; la adhesion al interés superior del nifo; el derecho a la
vida, la supervivencia y desarrollo; y el derecho la participacion” (UNICEF, 2011).

El contenido de su articulo 3, manifiesta textualmente que:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interes superior del
nifio. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado

gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
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padres, tutores u otras personas responsables 17 de él ante la ley y, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Convencion Internacional

sobre los derechos del nifio, 1989)

Este articulo expresa que toda la estructura de los Estados que conforman los temas
relacionados a la nifiez debe guiarse por los lineamientos que conforman el interés superior del
nifio, destacando que este derecho debe primar por encima de cualquier derecho, es decir, se
debe alcanzar, ante todo, la proteccion de la dignidad a través de las diversas medidas que
establecidas por la convencidn para efectivizar los derechos reconocidos.

En el escenario ecuatoriano, el principio rector del interés superior del nifio se consagra
en todos los aspectos legislativos que conforman el tratamiento de esta temética, pero
especialmente, el contexto de la Constitucion Nacional, en la cual se plasma claramente la
necesidad e importancia de privilegiar a los nifios y adolescente con la garantia de sus derechos,
los cuales prevalecen sobre los demas, tal y como lo sefiala el articulo 44 y 48 del texto.

Asi mismo, la Carta Magna otorga atencion prioritaria a este grupo en el articulo 49,
refiriendo que:

Los nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes al ser humano, de los

especificos de su edad. El Estado les asegura y garantiza el derecho a la vida, desde su

concepcion; a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la
salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la

seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y

comunitaria; a la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, y a ser

consultados en los asuntos que les afecten. (Constitucion del Ecuador, 2008)

Por su parte, el Codigo de la nifiez y adolescencia (2019), igualmente plantea que el

interés superior del nifio constituye el principio rector en la proteccion integral y asume el eje
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principal en el tratamiento sobre materia de nifiez, sefialando explicitamente en su articulo 11:
Que este se encuentra 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. Para apreciar el interés superior se
considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes
de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus
derechos y garantias. (Codigo de la nifiez y adolescencia 2019)

A partir de estos argumentos legales, se puede apreciar que la tenencia compartida
ofrece un instrumento, cuya aplicacion efectiva, permitiria gestionar y propiciar condiciones
igualitaria para aquellos padres separados o divorciadas, en el cuidado y crianza de sus hijos,
es decir, a sabiendas que los hijos son lo de mayor relevancia dentro de la familia, lo que se
busca luego de un divorcio o una division, que estos tengan la posibilidad de formarse dentro
lo més parecido a una familia y de mantener la figura clara de una mama y un papa, que sean
capaces de compartir con sus hijos el mismo tiempo y calidad de vida en garantia de su derecho
al buen vivir, con el objetivo de que no sufran las consecuencias de la separacion de sus padres
y a futuro generen traumas.

Por lo tanto, partiendo de las repercusiones que esta figura crea, se plantea entonces que
la tenencia compartida es sumamente fundamental e importante para optimizar el desarrollo de
los nifios, ya que, al brindarles la oportunidad de compartir su vida, de manera cotidiana, donde
sus padres puedan participar equitativamente en el desarrollo de estos, se propicia el equilibrio
de los derechos y deberes establecidos por la Constitucion Nacional. Por lo que, en este caso,

se le daria prioridad al interés superior de los nifios por encima de cualquier otro derecho.
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Latenencia compartida en la legislacion ecuatoriana: necesidad de cambios en esta materia
Ciertamente, a lo largo de los afios, y aunado a las grandes falencias que se han podido
originar en los procesos de divorcio dentro del Ecuador, se han tratado de realizar cambios y
reformas en busca de otorgarle a los nifios, nifias y adolescentes el goce efectivo de sus
derechos y asi brindarles la oportunidad de crecer junto a sus padres, a pesar de estar separados.
En la Constitucion nacional del 2008 se incluyeron nuevas modificaciones
desarrollandose una reformulacion integral tanto en lo procesal como en lo penal, donde le
articulo 44 del texto normativo obedece al marco del Derecho Internacional en relacion con la
importancia del resguardo y proteccion del interés superior del nifio.
De la misma manera, el articulo 45 de la Carta Magna, manifiesta detalladamente los
derechos de los nifios, enunciando:
Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccion desde la concepcidn. Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a
la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la
seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma
y en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera
perjudicial para su bienestar. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
Por su lado, la normativa infraconstitucional, establece en el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, los lineamientos y preceptos necesarios garantizar los derechos de estos nifios,
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haciendo referencia al cuidado y crianza, a la custodia y demas especificaciones relativas a la
tenencia de los padres, especificando, un cambio de pensamiento donde el articulo 188 se
remite al 106, ya que este se fundamentaba en que la madre era la encargada del cuidado de los
nifios y el padre de proveer el sustento, mientras que el articulo 166 refiere a conceder la
tenencia a la madre de no llegar a ningan acuerdo. De esta manera, el ordenamiento juridico
del Ecuador pone de manifiesto que la tenencia serd de mutuo acuerdo, segln las disposiciones
sefialada en el acuerdo de separacion.

Por otro lado, en el mes de diciembre del 2021, se dio una nueva reforma, en materia de
cuidado y proteccion de los nifios. A través del caso No. 28-15-IN del 24 de noviembre de
2021, se procedio a la transformacion del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
declarandose la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4, los cuales indicaban:

2. A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica
los derechos del hijo o la hija; 4. Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones,
se preferira a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija.
(Cddigo de la nifiez y adolescencia 2003)

Ahora bien, a través de esta sentencia, la Corte Constitucional busco equilibrar el
derecho de igualdad y no discriminacion, como elemento necesario para garantizar el principio
de interés superior del nifio y la responsabilidad de los padres, combatiendo asi los estereotipos
de géneros, y donde la decisién para establecer el cuidado de los menores, no tendra que
favorecer necesariamente a la madre como se estipulaba, es decir, “la separacion de derecho
de los padres no pone fin a la patria potestad de ambos, ya que esta es la consecuencia del

vinculo parento-filial que genera una relacién juridica directa y no depende de la union de los
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progenitores” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021).

Toda esta estrcutura normativa, refleja que se han dado nuevos cambios en relacion a la
custodioA monoparental que ha caracterizado los procesos de divorcio en el Ecuador, sin
embargo, esto no brinda un verdadero aporte al fortalecimiento de las relaciones de filiacion
parental; sino por el contrario, debilita la relacion de los hijos con aquellos padres que no

pueden compartir de manera igualatoria con estos.

Procedimientos Metodologicos en el disefio de la investigacion

La metodologia utilizada en la presente investigacion se fundamenta en la investigacion
cualitativa a partir de las ventajas que ofrece dicho estudio, al permitir observa el contexto y el
sentido social y su influencia sobre los individuos, facilitando y flexibilizando la posibilidad
de obtener resultados solidos en esta investigacion, ademas de propiciar una propuesta que dé
solucién a la problematica planteada.

Tipo de investigacion

El presente estudio se califica de tipo documental, habida consideracién que las fuentes
aportadas, analizadas e interpretadas atinentes a la estructuracion de las bases que constituyen
la Tenencia Compartida; provienen de fuentes bibliogréficas, tales como doctrina calificada,
Leyes Especiales, Trabajo especiales, jurisprudencia y la Constitucion del Ecuador.

Al respecto, Bernal (2006) sefiala que este tipo de investigacidn pretende desarrollar un
analisis de la informacion a investigar, con la finalidad de establecer los elementos mas
relevantes respecto del tema objeto estudio.

Dicha investigacion se caracteriza por ser de tipo juridica, de caracter tedrica. Sanchez
(2006) establece en relacion con la Investigacion Juridica Documental: “Cualquiera sea el
Modelo de Investigacion asumido, bien el Juridico - Dogmatico, o Realista Materialista, debera

utilizar un Método de Investigacion que lo aproxime al fendmeno de acuerdo a la posicion
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epistemologica que se asuma” (p. 40).

En este sentido, en la oportunidad de realizar una investigacion juridica de carécter
tedrico, la investigacion documental tendré caracter de autbnoma y se erige en la investigacion
juridica teodrica formal o dogmatica, en la cual, partiendo del contenido de las fuentes
registradas, se producird un nuevo conocimiento diferente al contenido de estas.

Enfoque de la investigacion

Partiendo del tipo de investigacion establecida, la misma se cataloga como un enfoque
cualitativo ya que se desarrollard una metodologia que permitira comprender el
comportamiento de la Tenencia Compartida dentro del Sistema Juridico Ecuatoriano.

Este tipo de investigacion es definida por Monje (2011) como aquella “que capta la realidad
social a través de los ojos de las personas, es decir, estudia la percepcion que tiene el sujeto de
su propio contexto” (p.13).

Meétodo de la investigacion

En la presente investigacion se utilizan los siguientes métodos de analisis:

Exegético-analitico: En este método sera indispensable durante toda la investigacion ya
que a través de él se procedera al estudio, andlisis e interpretacion las normas juridicas
aplicables a esta investigacion (Sampieri, 2014).

Método inductivo: el uso de este método va de lo particular a lo general y sirve para
estudiar los fendmenos o hechos del objeto de estudio (Sampieri, 2014).

Método deductivo: este método permitird crear afirmaciones de los hechos objeto de
estudio, desde el mas general hasta una conclusion particular. (Sampieri, 2014)

Cientifico: Mediante el uso de este método, sera posible la realizacion de procedimientos
sistematizados, en razon de que este trabajo investigativo es de caracter cientifico y que el
mismo servird como aporte para estudiantes de derecho, jueces y la sociedad en general

(Sampieri, 2014).
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Técnicas de la Investigacion

Para toda investigacion es sumamente importante la recoleccion de datos que permitan
medir el comportamiento o atributos de la categoria objeto de estudio. Por lo tanto, en funcion
de dicho estudio se aplicara la técnica de observacion documental.

A criterio de Bavaresco (2012) este tipo de técnica es el punto de partida en el analisis
de las fuentes documentales, mediante una lectura general de los textos, se inicia la busqueda
y observacion de los hechos presentes en los materiales escritos consultados que son de interés.

Asi mismo, se llevara a cabo un analisis basado en la utilizacion de las técnicas de
interpretacion juridica, sobre la cual Rojas (2012) sefiala que estas permiten desentrafiar el
significado Gltimo del contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo no queda
claro a partir del analisis l6gico-juridico interno de la norma, es decir determinar el sentido
exacto de la norma.

Instrumento de Investigacion

Bajo estas perspectivas, y a efectos de esta investigacion se utilizara como instrumento
de investigacion el analisis documental el cual constituye el punto de entrada de dicho estudio,
ya que se abordan los avances legislativos y demas doctrinas relacionadas e la Tenencia

Compartida en Ecuador.

Resultados obtenidos en la Investigacion

Los hallazgos encontrados en la revision doctrinaria, normativa y legislativa, a través
de la aplicacion de los diversos métodos metodologicos aplicados, se pudo constatar que la
figura de la tenencia compartida representa un instrumento necesario para garantizar
efectivamente todos los derechos de los nifios como seres humanos, especialmente, a que su
tenencia sea compartida igualatoriamente entre sus padres.

Al analizar la situacion dentro del contexto ecuatoriano, la doctrina advierte de la
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importancia de equilibrar el cuidado y proteccion de los nifios. Ciertamente, se puede
vislumbrar los grandes avances que se han dado sobre esta materia, pero, que, desde el criterio
abordado en esta investigacion, todavia hay mucho que mejorar. La figura de la tenencia
compartida en el Ecuador es una necesidad, ya que muchas veces se dan decisiones por parte
de los jueces que generan consecuencias no favorables para los menores, al no tomar en
consideracién que se estaria vulnerando el derecho del nifio en poder desarrollarse juntamente
con sus padres.

Por lo tanto, a pesar de las disposiciones enmarcadas para garantizar el bienestar de los
nifios ecuatorianos, se puede confirmar, que lamentablemente alin no se cuenta con legislacion
que, de manera efectiva, prevea la posibilidad que en el Ecuador luego de un divorcio o
separacion, los padres puedan ejercer de manera conjunta o indistinta la crianza y la patria
potestad de sus hijos simultdneamente.

En este sentido, y ante esta realidad que sigue afectando a muchos nifios y limitando el
goce de poder compartir su vida de manera igualitaria, donde su madre y padre contribuyan a
su formacién, desarrollo y responsabilidades econdémicas, el Estado ecuatoriano debe
reflexionar ante la necesidad de garantizar los derechos de los nifios y en respeto al principio
de interés superior, analizando sobre la importancia de realizar una reforma que permita
alcanzar una efectiva tenencia compartida, teniendo en cuenta las cualidades de ambos padres
y sin prejuicios de género y de capacidad.

Mientras estos cambios se debaten y se puedan presentar, es importante que las
decisiones de los jueces, al no darse un acuerdo en los procesos de divorcio, se enfoguen en
dictar la custodia compartida buscando otorgar condiciones favorables al interés superior del

nifno.
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CONCLUSIONES

Luego del andlisis planteado en esta investigacion, se llegé a las siguientes conclusiones:

¢ Al analizar las disposiciones juridicas que regulan el ejercicio de la tenencia de
menores en el Ecuador, se pudo evidenciar que las normas internacionales, especialmente la
Convencidn de los derechos de los nifios, manifiesta la importancia de que estos mantengan
una relacién armoniosa y directa con ambos padres. Igualmente, el sistema normativo
ecuatoriano, sefiala a través de todo su contenido la importancia de respetar el principio
superior del nifio sobre todos los demas. Es asi como la Constitucion Nacional y el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, en su articulado establecen los lineamientos necesarios para que este
principio se pueda cumplir, sin embargo, la figura de tenencia compartida no se encuentra
estipulada en esta legislacion.

¢ Asi también, al establecer las caracteristicas que determinan la custodia de los nifios,
nifias y adolescentes en el Ecuador, se pudo determinar, que a pesar de los avances que se han
dado dentro de la nacién para reconocer la importancia de la tenencia compartida, como la
reciente sentencia referida al caso No. 28-15-IN, y donde se manifestd que la patria potestad
ya no serd exclusiva o de preferencia a la madre, aun existe la necesidad de combatir los
estereotipos de género que se han presentado en Ecuador por mucho tiempo lo que ha
interferido en el cumplimiento de la corresponsabilidad parental.

e Finalmente, se pudo establecer la necesidad que existe dentro del Ecuador de
reconocer la custodia, teniendo en cuenta que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
prevalecen sobre los derechos de los demas. Es importante seguir avanzando de una tenencia
uniparental a una compartida, donde los nifios puedan enfrentar de la mejor manera posible la

separacion de sus padres y que a la vez les brinde a los menores la oportunidad de crecer y
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desarrollarse conjuntamente y de manera igualatoria con sus padres.

Por lo tanto, se hace imperante realizar una reforma legislativa en la regulacion juridica
de la tenencia establecida en el a en el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que
permita la insercion de esta figura como un instrumento necesario para garantizar
efectivamente los derechos humanos que acogen a los nifios, donde la regulacion se de manera

igualitaria y sin discriminacion.
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