UNIVERSIDAD TECNICA DE COTOPAXI

DIRECCION DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

MODALIDAD: PROYECTO DE TITULACION CON COMPONENTES
DE INVESTIGACION APLICADA Y/O DE DESARROLLO

Titulo:

La Tenencia de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del

Interés Superior del nifio

Trabajo de titulacion previo a la obtencion del titulo de Magister en Derecho
Constitucional

Autora
Naranjo Pefia Ruth Maritza
Tutora

Granja Angulo Pedro Javier, Mgs.

LATACUNGA - ECUADOR
2023



APROBACION DEL TUTOR

En mi calidad de Tutor del Trabajo de Titulacién La Tenencia de los hijos y su
incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio presentado por
Ruth Maritza Naranjo Pefia, para optar por el titulo magister en Derecho

Constitucional
CERTIFICO

Que dicho trabajo de investigacion ha sido revisado en todas sus partes y se
considera que retine los requisitos y méritos suficientes para ser sometido a la
presentacion para la valoracion por parte del Tribunal de Lectores que se designe y

su exposicion y defensa ptiblica.

Latacunga, agosto, 2023

g7 ja Angulo Pedro-Javier
/ C.C. 0917561573



APROBACION TRIBUNAL

El trabajo de Titulacién: “La Tenencia de los hijos y su incidencia en la Tutela
efectiva del Interés Superior del nifio”, ha sido revisado, aprobado y autorizada
su impresién y empastado, previo a la obtencién del titulo de Magister en Derecho
Constitucional; el presente trabajo retine los requisitos de fondo y forma para que

el estudiante pueda presentarse a la exposicién y defensa.

Latacunga, agosto, 07, 2023

hal <
/U U

Dr LenLq)Lucas Guanoquizg Tello
- iC4C, 1716622939

Presidente del Tribunal

L

Dra. Nancy Elizabeth Tapia Gaibor
C.C. 0502212855

Lector2

/ ;i
/7
b duard

oy (’
%W/aﬂa Mayorga
C.C. 0502961378 /

/

/
' Lector 3 /

/
/



DEDICATORIA
Esta tesis esta dedicada a:

A Dios quien ha sido mi guia, fortaleza y su
mano de fidelidad no me abandonado jamas.

A mis hijos Daniela, Maria y Thiaguito por ser
el motivo para esforzarme cada dia por ser la
mejor madre y profesional gracias por su apoyo
incondicional, los amo hasta el infinito.

A toda mi familia porque con sus oraciones,
consejos y apoyo en cada una de mis decisiones
y hacen que cada dia sea la mejor version de mi
misma.

Finalmente quiero dedicar esta tesis a mi
compariero de vida Patricio, por brindarme su
apoyo incondicional en todo momento vy
compartir mi anhelo de crecer
profesionalmente.

Maritza



AGRADECIMIENTO

Quiero expresar mi gratitud a Dios, quien con
su bendicion llena siempre mi vida y a toda mi
familia por estar siempre presentes.

Mi profundo agradecimiento a todas las
autoridades 'y personal que hacen la
Universidad Técnica de Cotopaxi, por confiar
en mi y abrirme las puertas.

De igual manera mis agradecimientos, a mis
profesores en especial quienes con la ensefianza
de sus valiosos conocimientos hicieron que
pueda crecer dia a dia como profesional, gracias
a cada una de ustedes por su paciencia,
dedicacion, apoyo incondicional y amistad.

Finalmente quiero expresar mi mas grande y
sincero agradecimiento al Mgs. Pedro Javier
Granja Angulo, quien, con su direccion,
conocimiento, ensefianza y colaboracion
permitio el desarrollo de este trabajo.

Maritza



RESPONSABILIDAD DE AUTORIA

Quien suscribe, declara que asume la autoria de los contenidos y los resultados

obtenidos en el presente Trabajo de Titulacion.

Latacunga, Julio, 18, 2023

Ruth Maritza Naranjo Pefia
C.C. 1104123532




RENUNCIA DE DERECHOS

Quien suscribe, cede los derechos de autoria intelectual total y/o parcial del presente

trabajo de titulacién a la Universidad Técnica de Cotopaxi.

Latacunga, agosto, 8, 2023

Ruth Maritza Naranjo Pefia
C.C. 1104123532




AVAL DEL PRESIDENTE

Quien suscribe, declara que el presente Trabajo de Titulacién: “La Tenencia de los
hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio”;

contiene las correcciones a las observaciones realizadas por los miembros del

tribunal en la pre defensa.

Latacunga, agosto, 8, 2023

I. emﬁﬁanoquiza Tello

C.C. 1716622939

Presidente del Tribunal



UNIVERSIDAD TECNICA DE COTOPAXI
DIRECCION DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL

LA TENENCIA DE LOS HIJOS Y SU INCIDENCIA EN LA TUTELA
EFECTIVA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Autor: Ruth Maritza Naranjo Pefia
Tutor: Granja Angulo Pedro Javier Mgs.

RESUMEN

El objetivo general es analizar si la implementacion de la tenencia de los hijos y la
Tutela efectiva en la aplicacion del interés superior del nifio garantizando también
el principio de igualdad y no discriminacién entre los progenitores.

La metodologia utilizada ha sido buscar la informacion referente a la importancia
de la aplicabilidad de una coparentalidad o tenencia compartida en Ecuador, y como
debe garantizarse el cumplimiento del interés superior del nifio y la responsabilidad
que tiene los progenitores por precautelar una crianza saludable y una proteccion
integral de los hijos. Para llevar a cabo esta investigacién, se tomara como referente
la sentencia de la Corte Constitucional 28-15-IN vy las entrevistas a expertos en la
materia. Asi también se analiz6 la legislacion y la jurisprudencia existente en
relacion al tema para entender en su conjunto, tanto la patria potestad con la tenencia
abarcan cierta similitud ya que se complementan la una con la otra a criterio de la
Corte Constitucional del Ecuador, es decir que la Patria Potestad es el derecho que
se le atribuye a cada progenitor por el hecho de existir un hijo infante, dependiente
producto de la relacion Pareto filial mientras que la Tenencia se produce luego de
existir una ruptura en los vinculos familiares es decir una separacion o divorcio. A
lo que se puede concluir que es procedente implementar la nueva figura legal de la
Tenencia compartida o en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en fiel
cumplimiento del Interés superior del nifio, erradicando estereotipos culturales
como otorgar de manera preferencial la Tenencia a la madre por creer que es la
Unica progenitora idonea para el cuidado de los hijos y relejando al padre a cumplir
con el rol de mero proveedor econdémico, el Estado como tal tiene la obligacion de
optar por las medidas necesarias para el cumplimiento del interés superior del nifio.

Palabras claves: Tenencia compartida, igualdad, Interés Superior del nifio,
discriminacion, tutela efectiva.
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Title: Co-parenting or joint custody of children and its incidence on the effective
guardianship of the best interest of the child.
Author: Ruth Maritza Naranjo Pefla
Tutor: Granja Angulo Pedro Javier Mgs.

ABSTRACT
The general objective was to analyze the implementation of co-parenting or joint
custody of children and effective guardianship in the application of the best interests
of the child, also guaranteeing the principle of equality and non-discrimination
between parents.
The methodology used has been to search for information regarding the importance
of the applicability of co-parenting or joint custody in Ecuador, and how to ensure
compliance with the best interest of the child and the responsibility of parents to
ensure healthy upbringing and comprehensive protection of children. To carry out
this investigation, the Constitutional Court ruling 28-15-IN and the interviews with
experts in the field were taken as a reference. Likewise, the existing legislation and
jurisprudence in relation to the subject were also analyzed to understand as a whole,
both custody and possession encompass a certain similarity because they
complement each other at the discretion of the Constitutional Court of Ecuador. In
other words, the custody is the right attributed to each parent due to the fact that
there is an infant child, a dependent product of the parent-child relationship, while
joint custody occurs after there is a break in family ties, that is, a separation or
divorce.
Therefore, it can be concluded that it is appropriate to implement the new legal
figure of Co-parenting and/or Joint Custody in the Childhood and Adolescence
Code, in faithful compliance with the best interests of the child, eradicating cultural
stereotypes such as preferentially granting custody to the mother, believing that she
is the only suitable parent to take care of the children. and delegating the father to
fulfill the role of a mere financial provider. The State as such is obliged to choose
the measures necessary for the fulfilment of the best interests of the child.
Keywords: Joint custody, equality, Best Interest of the child, discrimination,
effective guardianship.
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TEMA:

La Tenencia de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva en el Interés

Superior del nifio
Justificacion

La tenencia es oriunda de Inglaterra, luego se extendio a Francia y Canada, ganando
la jurisprudencia en sus provincias y esparciéndose en toda América del Norte. El
derecho estadounidense absorbio la nueva tendencia y la desarroll6 en gran escala.
En los Estados Unidos la Tenencia Compartida es intensamente discutida, debatida
y estudiada, esto ha permitido que los padres involucrados en el cuidado de sus hijos
aun estando separados o divorciado puedan preservar los intereses de los hijos ante
los intereses de si mismo, y evitar asi la disolucion de la familia luego de un

divorcio, asi como precautelar el desarrollo integral e interés superior del nifio.

El presente trabajo se enfoca en analizar si es oportuno y constitucional la
implementacion de una nueva figura legal como es la Tenencia compartida
Ecuador, que efectos juridicos produciria al implementar esta figura partiendo
desde el hecho de que se otorga la tenencia preferentemente a la madre sin sopesar
el principio de igualdad entre el padre y la madre y siendo incompatible con el

principio constitucional del Interés superior del nifio.

Si bien es cierto en la Constitucion del Ecuador para proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia manifiesta en el art. 69 nim. 1.-Se promovera la
maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran obligados al
cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccién de los
derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos

por cualquier motivo.

Concatenado con el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el art.10 que manifiesta
que no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los
padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referente al cuidado, educacion,



desarrollo integral defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con

la Constitucion y la ley.

Bajo estos enunciados pretendo determinar si estos amparos legales son viables en
laimplementacidn en la normativa la tenencia compartida asumiendo que los padres
estaran involucrados en el cuidado, proteccidn, crianza, educacion rompiendo con
esos estigmas de una sociedad patriarcal, de que la Unica idénea para el cuidado
debe ser la madre y el padre quedando relegado como un mero proveedor material
desvinculandolo de formar parte de este proceso de crianza y proteccion de sus hijos
yendo en contra del interés superior del nifio; el principio de igualdad y no

discriminacion entre los conyugues.

Es por ello que se analizara la procedibilidad de la incorporacion de una nueva
figura juridica o a su vez la reforma de esta figura en el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia en el cumplimiento de los preceptos constitucionales y garantizando
el interés superior del nifio, alejados de los intereses de los progenitores y en

aplicacion del derecho a la igualdad y no discriminacion.
Planteamiento del problema:

El interés de la implementacion de la Tenencia compartida parte desde una evidente
discriminacion plasmada en la ley al desvincular al padre en la crianza, cuidado y
proteccion de los hijos por una parte y desde otro punto de vista también lo es para
la madre por cuanto al asumir que ella debe ser la encargada de estas
particularidades se le restringe en gran manera posibilidades de poderse desarrollar
como profesional o laboralmente y de esta manera generar ingresos y brindarles a
su hijos una estabilidad debe encargar el cuidado a terceras personas cuando bien
se pudiera involucrar al padre en este proceso de cuidado, la proteccion, la
educacion llevando asi un ambiente estable y armoénico para los hijos, es decir
mediante una coparentalidad apoyar a formar hijos saludables mental, fisica y

emocional.

Es ahi donde encontramos una dicotomia al incumplimiento de una premisa

constitucional porque las partes intervinientes no pueden encontrar satisfaccion ante



las decisiones de los administradores de justicia al momento de aplicar la norma
béasica de un debido proceso, colisionando de tal manera el derecho a la igualdad de
los progenitores consagrado en el marco constitucional, otorgandole la preferencia

a la madre y desvinculando al padre de cumplir con su rol.

Estas discrepancias que también han sido analizadas en la Corte Constitucional del
Ecuador y si bien es totalmente acertado que para implementar esta figura de
tenencia compartida involucra un aparataje legal como los son los informes de una
oficina técnica se constituye primordial el grado de madurez para determinar si
existe la idoneidad y aptitud de las dos partes involucradas para brindar un entorno
adecuado, estable, arménico, seguro y evitar que pueda sufrir u ocasionarle algun
dafio al nifio o nifia mas bien que exista una actitud de cooperacion entre

progenitores manteniendo un entorno familiar saludable .

No obstante, tampoco podemos dejar el deber del Estado como garantista de
derechos esta en la obligacion de velar por el cumplimiento de la norma
Constitucional, asi como de los Convenios y Tratados Internacionales, ante el
cumplimiento del Interés superior del nifio, mas atn cuando son parte de un grupo

vulnerable y protegido por la Carta Magna.
Hipdtesis:

4.1 La implementacion de la Tenencia compartida en el régimen juridico
ecuatoriano; constituye el cumplimiento del interés superior del nifio y
el principio de igualdad y no discriminacion entre los progenitores como

preceptos constitucionales.
Objetivos
Objetivo General:

1.- Analizar si la implementacién de la tenencia compartida en el régimen
juridico ecuatoriano; constituye el cumplimiento del principio del interés
superior del nifio y el principio de igualdad y no discriminacion entre los

progenitores como preceptos constitucionales.



Objetivos Especificos:

1.

Investigar la viabilidad y factibilidad de la incorporacion de la Tenencia
compartida como nueva figura juridica el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.

Indagar la pertinencia y relevancia de la funcién que cumple la oficina
técnica en la emision de informes para la aceptacion de la tenencia
compartida.

Proponer el reconocimiento y aceptacion de la familia monoparental como
parte de la sociedad e idonea para el cuidado, proteccion y crianza adecuada
de los hijos.

Realizar un analisis de los efectos positivos y/o negativos en los hijos al
convivir en un régimen o tenencia compartida o corresponsabilidad

parental.



CAPITULO I: FUNDAMENTACION TEORICA
1. MARCO DOCTRINARIO
1.1 Aspectos Generales del Régimen Juridico de la familia

La familia es una institucién social su trascendencia se encuentra por fuera del
Derecho. Las funciones que le asignamos, las relaciones entre sus miembros, el
concepto que tenemos de ella, etc. resultan de un proceso de evolucién social que
depende de condiciones historicas y sociales concretas que la van moldeando. El
historiador Philippe Aries sostiene que en el mundo occidental — se puede formar
que el sentimiento de familia actual era desconocido en la edad media apenas surge
entre los siglos XV y XV y se instala de forma definitiva en el XXVII. En la Edad
media los lazos de sangre constituian dos grupos (concéntricos): la familia o mesnie
con caracteristicas similares a la familia conyugal moderna y el linaje que explicaba

extender las relaciones a todos los descendientes. (Campafia, 2021,pag 29-30).

La indivision del patrimonio y la solidaridad de las relaciones fortalecian la idea del
linaje, por ello se afirma que familia conyugal moderna sera la consecuencia de una
evolucion que, a fin de la Media, habria debilitado el linaje y las tendencias a la
indivision. “El sentimiento familiar actual viene tras los progresos de la vida
privada, de la intimidad hogarefia. El sentimiento familiar no se desarrolla cuando
el hogar estd demasiado abierto al exterior ya que exige un minimo de secreto.
(Campana,2021,pag 30).

El estudio de la familia'y sus implicaciones juridicas da origen al Derecho de familia
una rama del Derecho Privado, regula relaciones de los individuos, un espacio de

la vida privada, sin embargo, en la actualidad existe una amplia regularizacién de



orden publico de la familia. Hoy son pocos los ambitos de la vida familiar que no
se encuentran tratadas por normas del Derecho publico, un fendmeno conocido

como socializacion o constitucionalizacién del Derecho de familia.

Antonio Cicu consideraba al Derecho de Familia como un género autébnomo
que no forma parte del derecho publico o privado, sostenia que la familia
era un agregado de “formacion natural y necesaria” existentes antes del
Estado y que es mas que el Estado. Encontraba similitudes entre este y la
familia al considerar que mas alla de los intereses individuales existian otros
de caracter superior; considerar que la familia y la comunidad politica son
estructuras organicas que deben responder a los intereses que superan a los

individuos.

Tal como lo menciona este autor la familia es la institucion méas antigua de la
humanidad es por ello que el Estado debe darle la proteccion necesaria como
instituciéon juridica amparada por una normativa que genere derechos como

obligaciones con cada uno de sus integrantes.

Esta posicion contraviene la nocion de que la familia (en realidad deberia decir
familias por las diversidades de formas familiares) no puede ser considerada como
un ente superior a cada uno de los integrantes ya que es relévate en tanto que permite
a sus miembros alcanzar sus fines y por ello se requiere cooperacién no
subordinacion. Este es un tema diferente al referido papel que juega la autonomia
de la voluntad, en el nacimiento de ciertas relaciones juridicas que dan origen a
derechos y obligaciones que nacen de algunas relaciones familiares especialmente
porque muchos de los temas incluidos en este campo del derecho son de orden
publico y con la constitucionalizacion del privado, sin embargo, la autonomia
personal, la libertad individual sigue cumpliendo un rol esencial en muchos de los
temas vinculados a este campo del derecho de familia, muchas regulaciones han
dejado el mundo del Derecho privado, sigue cumpliendo un rol esencial en muchos
de los temas vinculados al tratamiento normativo en esta materia.
(Campana,2021,pag 30).



1.2 Origen de familia

La palabra familia resefia una diversidad aspectos de orden histérico social y

politico y juridico.

La institucidn ética, natural, fundada en la relacion conyugal de los sexos
cuyos individuos se hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y
obediencia; institucion necesaria para la conservacion, propagacion y
desarrollo en todas las esferas de la vida de la especie humana. La institucion
de la familia patriarcal relego a la mujer tanto desde el punto de vista
personal como legal y recién las legislaciones occidentales del siglo XX la
han colocado en un plano de igualdad dentro seno de la familia y la sociedad.
(Coral Jose Eladio; Coral Santiago Fidel, 2021, pag. 33)

“La familia es la institucion historica y juridica de mas profundo arraigo a lo largo
de las distintas etapas de la civilizacion su origen se remonta a los albores mismos

de la humanidad”

Entre otra definicion podemos mencionar que la familia es el conjunto de personas
entre las que median razones de matrimonio convencional, uniéon de hecho,
parentesco: consanguinidad afinidad, adopcion a las que la ley atribuye algun efecto

juridico.

Las familias pueden conformarse de distintas maneras ya sea por matrimonio, por
adopcién, por consanguinidad, unién de hecho etc. Sin embargo, en cualquiera que
sea la forma de constitucion no quedan exentas de una proteccion estatal y el pleno

reconocimiento de sus derechos.

Esto es una institucion natural con derechos anteriores a los del Estado, es la célula
vital de la sociedad por que el Estado debe toda proteccion necesaria, ningun poder
humano puede restringir arbitrariamente sus derechos, modificar su estructura
esencial o privarle del &mbito de libertad, de los medios adecuados para su cabal
desenvolvimiento. (Coral Jose Eladio; Coral Santiago Fidel, 2021, pag. 34)



En la edad media el concepto del término “familia” se lo conocia como: Genitor (el
que habia gestado al nifio) y (para quien le daba nombre y se hacia cargo de él) es
decir madre y padre respectivamente. Con los cambios sociales aparecio
“progenitor “, esto circunscribe el parentesco al hecho biolégico. Posteriormente en
el siglo XV1 en diccionario ingles el concepto familia se define como Corresidencia

-. En diccionarios franceses se lo define como: los que tiene la misma sangre.

La familia ha evolucionado en los ultimos afios y han cambiado los esquemas de
conformacidn rompiendo es esquema tradicional de una familia conformada por el
matrimonio de hombre y mujer con la obligacion de procrear y auxiliarse

mutuamente.

Como tal la definicion de familia ha tenido una trascendencia historica y continua
evolucidn sin embargo se toma como referencia el concepto como tal de Aguilera
que la define como los que tenian una trascendencia histérica y una continua
evolucion sin embargo se toma como referencia el concepto de Aguilar que la

define como:

Institucion como nucleo natural, econdmico, juridico. Se encuentra entre el
Estado y el individuo, esto significa que tiene un lugar privilegiado a través
del cual asienta sus bases de formacién, que el indicado solo no pude
alcanzarla, Por lo tanto, el Estado debe regularla y protegerla, pero interferir

en su libre desarrollo (Aguilar,2012, pag.75).

Dado que la definicion de familia es muy amplia y diversificada, a continuacion se

expondra desde dos puntos de vista diferente segun lo manifiesta J.Guitron:

“Desde el punto de vista social la familia suele definirse como la institucién
formada de personas unidas por vinculo de sangre y los relacionados con
ellos en virtud de interés econdmico, religiosos o de ayuda”. Es decir que la
familia esta condicionada a brindar el apoyo a cada uno de sus integrantes,

ya sea este apoyo econémico, religioso etc.



Mientras tanto desde el punto de vista juridico, en sentido estricto como “El grupo
formado por la ascendientes y descendientes, asi como otras personas unidas a ello
por vinculos de sangre, matrimonio, concubinato y civiles a los que el ordenamiento
positivo impone deberes y obligaciones” es decir ya existe proteccién por un

ordenamiento juridico dentro de una sociedad.

Sin embargo, la realidad social y sus ajustes han impuesto la necesidad de
concebir un concepto en sentido amplio. En este orden de ideas se ha podido
afirmar que la familia esta constituida por dos 0 mas personas que comparten
una vida material y afectiva, en las que se deciden las tareas y las
obligaciones por cuanto hacen a la satisfaccion de aquellas actividades que
permita su subsistencia, desarrollo y calidad de vida integral; asi como la
convivencia solidaria, de ayuda mutua y el apoyo moral y afectivo, dirigido
todo ello a lograr y procurar el desarrollo personal e integral para todos los

miembros del grupo familiar.

Dicho de otra manera la familia es la institucion que mejor cumple con las funciones
mas importantes para el desarrollo integral de sus miembros tanto en el aspecto
para el bioldgica (sexual y reproductiva), educativa (socializa al nifio en cuanto a
conductas, habitos, vestuario, recreacion) y la funcion protectora (seguridad y
cuidado de sus integrantes, principalmente de los mas débiles, nifios ancianos e
incapaces),de manera especial de los mas fragiles como son los nifio, nifias y

adolescentes.
1.3 Evolucion Histérica del tratamiento constitucional a la familia

A continuacion, describiremos como ha ido evolucionado la familia desde un punto
de vista juridico, es decir ante la aprobacién de cada Constitucion ha ido tomando
mas espacio en el ordenamiento juridico atribuyéndole al Estado la obligacion de
protegerla y garantizarle el cumplimiento de sus derechos; asi como también
exigirle el cumplimiento con cada uno de sus integrantes y no solo es Estado sino
la iglesia ante el poder que se le atribuia para inmiscuirse en las decisiones del
Estado.



Las regulaciones constitucionales sobre la familia histéricamente han estado
condicionadas por la Iglesia Catdlica y una vision claramente androcéntrica, las dos
interrelacionadas y fortalecidas mutuamente, una tendencia que se modifica

parcialmente a partir de la Constitucion de 1998.

Desde la Constitucion de 1929 es usual en el constitucionalismo ecuatoriano

contener normas de proteccion a la familia (en singular) y al matrimonio.

En la Constitucién de 1945 Se incluyo el principio de la igualdad de derecho
de ambos conyugues y por Unica vez se contempld la posibilidad de
disolucién del matrimonio por mutuo consentimiento o por peticion de los
conyugues por las causas y la forma que la ley determine. (Campairia,
2021,pag 40).

En la Constitucion de 1946, desaparecio la referencia a la disolucion del
matrimonio y a la igualdad de los contrayentes se determin6 que el Estado

protege y las leyes regulardn el matrimonio, la familia y el haber familiar.

En la Constitucién de 1978, se mantiene la norma de la proteccion la familia
como célula fundamental de la sociedad se le garantiza las condiciones
morales culturales y econdmicas que favorezcan la consecuencia de sus
fines. Se mantiene la norma de proteccion al matrimonio, la maternidad y el
haber familiar. Nuevamente se introduce el reconocimiento a la igualdad de
obligaciones y capacidad legal. La gran novedad de esa carta politica fue el
reconocimiento de gue la unién estable y monogamica de un hombre y una
mujer libre de vinculo matrimonial de acuerdo a las condiciones de la ley

daba lugar a una sociedad de bienes. (Camparia, 2021,pag 41).

La Constitucion de 1998, incorporé un marco normativo muy importante en la
relacion de la familia. Mantuvo el reconocimiento de la familia como célula
fundamental de la sociedad y como tal se le garantizaba la proteccion del Estado
para que tenga las condiciones necesarias para el cumplimiento de sus fines. Se
brindd proteccion al matrimonio, pero se reconocio otras formas familiares, y se la

equiparo en derechos y obligaciones, a la unién de hecho. Adicionalmente, se podia
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encontrar menciones claras a otras formas de familia como las monoparentales. Se
contaba con un numero importante de normas que daban funciones especificas a la
familia, por ejemplo, al referirse al cuidado de los hijos, las personas de tercera edad
o los discapacitados. Un namero significativo de regulaciones estaban dirigidas a

la infancia y adolescencia. (Campafa, 2021,pag 41).
1.3.1 La familia en la Constitucion del 2008

El texto constitucional vigente reconcoce por primera vez de forma
explicita, la existencia de diversos tipos de familia, asegurandoles a todas
ellas la proteccion del Estado al reconocerlas como nucleo fundamental de
la sociedad, ademas de garantizarles condiciones que favorezcan
integralmente la consecusion de sus fines. Se mantiene el reconocimiento
de que la familia se constituye por vinculos juridicos o de hecho, asi como
la declaracién de igualdad de Derechos y oportunidades de sus integrantes.
(Simon Farith, 2021,pag 45).

La particularidad de esta emison Constitucional es incluir diversos tipos de familia,
destacando el esquema de familia tradicional, le da un cambio al concepto de
familia establecido en el Codigo Civil, reconociendo derechos fundamentales como

la igualdad, y eliminado cualquier forma de discriminacion.
2. MARCO CONCEPTUAL
2.1 Etimologia de la palabra familia

Familia proviene del latin familia “servidumbre conjunta de esclavos y
criados de una casa, derivada de famulus en referencia al famulado, es decir
a la agrupacion de personas o servidumbre que habitan con el sefior de la
casa. Famulus se deriva del osco famel que significaba siervo y del sanscrito
vama, que se refiere al hogar o habitacion. En la actualidad familia se define
en el lenguaje comin como grupo de personas emparentadas entre si que
viven juntas o conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales y afines
de un linaje. (Simon Farith, 2021,pag 30).
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2.2 Concepto juridico de familia

No existe una definicion normativa de familia, esto se debe a la diversidad de
formas familiares que existen. Royo Martinez define a la familia como “El conjunto
de personas entre las que median relaciones de matrimonio de parentesco
(consanguinidad, afinidad, o adopcion) a las que la ley atribuye algin efecto
juridico. Por su parte Zannoni considera que “Familia es el conjunto de personas
entre las cuales existen vinculos juridicos independientes y reciproco, emergentes

de la union sexual y la procreacion”

Belluscion propone diferencias tres sentidos de familia: un sentido amplio (familia
como parentesco), un sentido restringido (familia conyugal o pequefia familia) y un
sentido intermedio (Cohabitacion con autoridad en el primer sentido es el conjunto
de personas con las cuales existen algun vinculo juridico de orden familiar y es
definido por el parentesco que une a dos personas. En sentido restringido (nucleo
paterno - filial es la agrupacion formada por el padre, la madre y los hijos que viven
con ellos o estan bajo su potestad, asume mayor importancia social que juridica. En
sentido intermedio es el grupo social integrado por las gentes que viven en una casa

bajo la autoridad de una persona. (Simon Fl, 2021,pag 31-32).

Desde el punto de vista de Coral José y Fidel Santiago (2021) “La familia es la
unién socialmente aprobada por los vinculos de filiacion, alianza y consanguinidad.
Segun el Cadigo civil la familia es el conjunto de las personas entre las que median
relaciones de matrimonio o de union de hecho legalmente reconocidas por el

Estado, o relaciones de parentesco a las que la ley atribuye algin efecto juridico
(pag. 41).

Es asi que la familia es la encargada de proteger y salvaguardar de forma integral a
cada uno de sus miembros es decir es la encargada de proteger e impulsar los
proyectos de vida, los lazos de afecto en especial de los nifios, nifias y adolescentes

por ser quienes son mas vulnerables e indefensos dentro de la sociedad.

Tal como lo estipula el art. 96 del Cddigo de la nifiez y adolescencia que dice:
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“La familia es el nucleo basico de formacion social y el medio natural y
necesario para el desarrollo integral de sus miembros, principalmente de
los nifios; nifias y adolescentes. Recibe el apoyo y proteccion del Estado a
efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer planamente sus

derechos y asumir deberes y responsabilidades. (...).

En este contexto la familia debe priorizar condiciones positivas para sus integrantes
de tal manera que cada quien cumpla un rol positivo y ante cualquier adversidad

sienta la proteccion de sus padres y demas miembros del nacleo familiar.
2.3 Derechos subjetivos familiares

Las relaciones de familia dan origen a derechos subjetivos (obligaciones y
derechos) especificos ya sabemos que los derechos subjetivos (en su acepcion
tradicional) son facultades o prerrogativas, establecidas por una norma que tiene las
personas para exigir a los demas un determinado comportamiento, en el caso de los
derechos subjetivos familiares Zannoni afiade la nocion de interés legitimo, por
tanto para ese autor serian las facultades otorgadas a las personas como medio de
proteccion de intereses legitimo determinados por las relaciones juridicas
familiares. En las relaciones familiares existe un amplio abanico de derechos y
obligaciones patrimoniales y extra patrimoniales derivados de la filiacion
parentesco, patria potestad, matrimonio, divorcio, union de hechos sociedad
conyugal, etc. Son relaciones de caracter bilateral y son derechos que se fijan por

la relacion especifica. (Campafa, 2021,pag 36).
2.4 Estado de familia

El estado de familia civil como generador de derechos y obligaciones en este
sentido restringido se refiere al estado civil de familia, basicamente se da por dos
posiciones familia que formo y familia que provengo. Se entiende que es un estatus
que deviene de una serie de derechos y obligaciones y como tal se constituyen en

un atributo de la personalidad.

13



La mayoria de autores estan de acuerdo en considerar que este estado tiene
algunas caracteristicas. La universalidad: que se aplica a todo
emplazamiento familiar. La unidad: implica la indiferencia juridica del
stado de familia y conlleva la unidad del estado de familia y del concepto de
familia; indivisibilidad; asi este no puede ser separado, escindido o divido
de acuerdo al interés o al tipo de relacion que para todos los efectos es uno
solo, existiendo excepciones ¢por ejemplo un matrimonio vaalido en cierto
lugar puede no serlo en otro, los hijos putativos tienen derecho al conyugue
de mala fe y este no tiene obligaciones. Al igual que el hijo reconocido
judicialmente tiene todos los derechos, en tanto el progenitor solo deberes;
correlatividad ya que en la relacion de familia siempre tiene un correlativo,
asi hijo y padre, marido y mujer conyugues, muy pocas situaciones que no
son correlativas, como la solteria; oponibilidad erga omnes: se puede
presentar a todos, pero de forma especifica a las personas que son parte de

la relacion familiar para que estan cumplas sus deberes y derechos.

Si bien es cierto la familia es el ncleo fundamental de la sociedad muchas veces es
la primera de desproteger a sus integrantes, es ahi cuando la intervencion del Estado
se hace estrictamente necesaria a través de normas juridicas que la protejan y le

brinde un bienestar dentro de la sociedad.

Para Somarriva llama a esta caracteristica efecto absoluto®...el estado civil a que
ellos dan origen pueden oponerse a cualquier persona, estabilidad: que conlleva
permanencia, que el estado sea permanente no significa inmutabilidad, para Fueyo
el derecho de familia es el que se encuentra en constante evolucién para el cambio
no se refiere al cambio de familia sino al derecho de familia; inalienabilidad:
significa indisponible del estado en si mismo, no puede ser modificado, suprimido
establecido por la voluntad del titular, pero hay que distinguir intransmisibilidad,
no puede ser transmitido por actos juridicos e intransigibilidad, ya que no puede ser
materia de transaccion sin embargo algunos derechos patrimoniales son transigibles
irrenunciabilidad: por regla general no se puede renunciar a los derechos, esto es
consecuencia de la indisponibilidad; imprescriptibilidad: los derechos de familia no

se adquieren ni se pierden por el transcurso del tiempo, sin embargo, algunas
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acciones pueden extinguirse en el tiempo; inherencia personal: al ser el estado de
familia un atributo de cada persona es inherente a cada titular, excluye el ejercicio
por parte de terceros en dos sentidos: intransmisibilidad sucesoria la muerte
extingue la relacion misma si perjuicio que la muerte de origen a una relacion
distinta: inadmisibilidad de subrogacién ya que no puede ser objeto de subrogacion

por parte de terceros. (Camparia, 2021,pag 39-40).

2.5 Interés Superior del nifio

Es el articulo 3 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio que

consagra el principio del Interés superior del nifio, en los siguientes términos:

1. 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 érganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atenderd el interés superior del nifio.

2.- Los Estado partes se comprometen asegurar al nifio la proteccion y cuidado
que sean necesarios para el bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él, ante la ley y con ese

fin tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3.- Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos del cuidado y la proteccion de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, namero y competencia de su personal, asi como en relacion

con la existencia de una supervision y el derecho al nifio.

Las acciones positivas tienen intima relacion con las politicas publicas que el
Estado debe implementar para los fines de asegurar las condiciones necesarias
para el goce del ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades y los
medios para hacer efectivos, garantizarlos y protegerlos. La exigencia legal de
que la satisfaccion de los Derechos deberd ser integral y simultanea no es sino

un parte del sistema de proteccion y promocion integral de los Derechos. (Coral
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Jose Eladio; Coral Santiago Fidel, 2021,pag 92). EI Interés Superior del nifio
ha sido un tema que ha generado controversia en algunas legislaciones, porque
los encargados de cumplir con este precepto son los administradores de justicia
0 jueces de familia ya que al momento de su interpretacion puede dar cabida a
interpretaciones injustas y se sujeta a la interpretacién discrecional de los jueces
la determinacion de lo que considere a su criterio el Interés superior del nifio en

cada caso concreto.

Cillero Brufol, define el interés superior del nifio, como, “La satisfaccion
de sus derechos lo que requiere una interpretacion sistematica de los
Derechos previstos en la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio, asegurando la proteccién del derecho a la vida, la supervivencia y el

derecho del nino”.

El interés superior de nifio ha de entenderse como a méxima satisfaccion
integral y simultanea de los Derechos y las garantias reconocidos, en una
pretension de superar la indeterminacién del contenido del interés superior
del nifio o de otorgarle solo la funcion de un principio que permitiera

ponderar intereses. (Coral Jose Eladio; Coral Santoago Fidel, 2021,pag 89).

Al aplicar el interés superior del nifio el juzgador debe considerar que se asegure el
bienestar del nifio en las esferas fisicas, psiquica y social y si su criterio esta
realizado en el momento en que su decision representa una garantia para el nifio de
que su superior interes a largo plazo sera tenido en cuenta lejos de imprecisiones o

subjetividades. (Coral Jose Eladio; Coral Santiago Fidel, 2021,pag 93).

Como podemaos apreciar el interés superior es un principio garantista y regulador
trata de ponderar varios intereses para asegurar el bienestar de los nifios, nifias y

adolescentes; es un principio general que abarca sus derechos fundamentales.

A ser un principio, cumple una funcion hermenéutica en cuanto permite interpretar
sistematicamente la norma juridica a fin de reconocer el caracter integral de los
derechos que les asiste a este grupo etareo. Permite establecer un orden de prioridad

de un derecho sobre otro para dejarlo sujeto al interés superior; nos permite resolver

16



conflictos de derechos recurriendo a la ponderacion de los derechos de conflicto.
(Coral Jose Eladio; Coral Santiago Fidel, 2021,pag 94).

El interés superior constituye no solo un fin legitimo sino una necesidad social
imperiosamente. Si el Estado protege a la infancia y adolescencia a través de las
politicas publicas, leyes y decisiones administrativas y judicial, es tarea de un
juzgador asegurar el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como fin
ultimo que detenerse, sobre todo, en una resolucion judicial administrativa que

afecte a los nifios, nifias y adolescentes y que no es otro que su maximo bienestar.

Al respecto Emilio Garcés Mendez, nos explica que “La ley, entendiendo el Interés
Superior del nifio como la satisfaccion de los Derechos, establece pautas que
deberan respetarse en el ejercicio de las relaciones paterno- filiales y cualquier
circunstancia que se vincule a ellas y en este sentido es un limite a las decisiones

discrecionales o paternalistas de los adulos y del Estado.

El interés superior del nifio es considerado como un concepto ambiguo,
generalmente que ha proporcionado un amplio debate de posiciones esencialmente
teoricas, principalmente por parte de los operadores de la administracion de justicia
en temas de familia, nifiez y adolescencia. Unos sostienen que este principio es un
concepto indeterminado que no permite una interpretacion y aplicacion uniforme o
de permitir una amplia discrecionalidad por parte del juzgador y sugiere que el
interés superior debe ser adecuado de acuerdo con el criterio y experiencia del
juzgador las que conlleva a que sean sus creencias e ideas propias la que determinen
la decision, en otras palabras, es la sana critica. (Coral Jose Eladio; Coral Santiago
Fidel, 2021,pag 95).

El interés superior debe considerar a ponderar circunstancias que sobre una
personalidad en desarrollo puede tener la resolucion que se adopte. En definitiva,
es un principio juridico, supra legal que marca la independencia conceptual del
interés superior del nifio de toda otra persona; los nifios; nifias y adolescentes, desde
el punto de vista del derecho son personas intereses diferenciados que puedan

coincidir no se reducen a los adultos.
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Citando a ( Bermeo Alejandro, 2023) define el Interes Superior es un principio que
esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los
nifios, nifias y adolescenctes; 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 (pag. 27).

Una vez mencionado algunas definiciones referente al Interes Superior del nifio
podemos acotar quesi bien es cierto principio juridico debe ser aplicado por el juez
ya que es el quien debe garantizar su cumplimiento para que los nifios;nifias y
adolescentes gocen de sus derechos y estableciendo la necesidad del equilibrio entre
derechos de los nifios y obligaciones de los padres, deben considerarse tambien los

deseos, sentimientos y opiniones de los nifios.

Dicho de otra manera este principio esa orientado a cumplir y hacer efectivo los
derechos de los nifios que en diversos convenio y tratados se ha enfocado en el
derecho a su desarrollo integral, a que los padres le brinden una estabilidad

emocional, fisica, psicologica y eliminar toda forma de alienacion parental.

Sin embargo las autoridades judiciales han actuado de manera parcializada, han
tomado decisiones a su arbitrio y discrecionalidad dejando a un lado la correcta
aplicacion de la técnica juridica, la motivacion, el aspecto psicologico,el aspecto
pisopedagogico dejando a un lado la empatia y la parte emocional de los nifios.

2.6 La Corresponsabilidad Parental
2.6.1 En que consiste la Corresponsabilidad parental

La corresponsabilidad parental es un concepto nuevo en nuestro ordenamiento
juridico. La doctrina, sin embargo, lleva algin tiempo mostrando interes en ella,
principalmente como parte de los argumentos que establece el Cdodigo de la Nifiez
y Adolescencia establecidos en el articulo 101, sobre los derechos y deberes
reciproco de la relacion parental, que los progenitores y sus hijos se deben
mutuamente afecto, solidaridad, socorro, respeto y las consideraciones necesarias

para cada uno pueda realizar los derechos y atribuciones inherentes a su condicion
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de personas y cumplir sus respectivas funciones y responsabilidad en el seno de la

familia y la sociedad. (Bermeo Alejandro, 2023,pag 193)

Lo establece el articulo 102 del mismo cuerpo de ley, entre los deberes especificos
de los progenitores, el deber general de respetar, proteger y desarrollar los derechos
y garantias de sus hijos e hijas. Para este afecto estan obligados a proveer lo
adecuado para atender sus necesidades materiales, psicologicas, afectivas
espirituales e intelectuales en la forma que establece este cadigo.

En consecuencia los progenitores deben:

1.- Proveer a su hijas e hijos de lo necesario para satisfacer sus requerimientos
materiales y psicologicamente, en un ambiente familiar de estabilidad, armonia y
respeto;

2.- Velar por su educacion, por lo menos en los niveles medio basico y medio;
inculcar valores compatibles con el respeto a la dignidad de ser humano vy al
desarrollo de wuna convicencia social, democréatica, tolerante, solidaria y
participativa;

3.- Inculcar valores compatibles con el respeto a la dignidad del ser humano vy al
desarrollo de una convicencia social demdcratica, tolerante, solidaria vy
participativa;

4.- Inventivar en ellos el conocimiento, la conciencia, el ejercicio y la defensa de
sus derechos, reclamar la proteccidn de dichos derechos y su restitucion si es el caso
5.- Estimular y orientar su formacion y desarrollo culturules :

6.- Asegurar su participacion en las decisiones de la vida familiar de acuerdo a su
grado evolutivo;

7. Promover la practica de actividades recreativas que contribuyan a la unidad
familiar, su salud fisica y psicologicas;

8.- Aplicar medidas preventivas compatibles con los derechos del nifio, nifia y
adolescente y

9.- Cumplir con las demas obligaciones que se sefialna en este Cédigo y mas leyes.

Asi también para la profesora Andrea Mufioz de la Universidad de Chile, la

incorporacoon del principio de coparentalidad implica en avanzar en un proceso
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gue reconoce como necesaria la distribucion equitativa entre ambos padres de las
distintas funciones propias de la autoridad parental. (Bermeo Alejandro, 2023, pag.
194-195).

A criterio personal existen diversos casos en los cuales hay padres con un gran
sentido de responsabilidad hacia su hijos y hay otros que aun exigiendo un derecho
por via judicial hacen caso omiso al cumplimiento del mismo, a esto ya corresponde
una conciencia moral de velar por un ser indefenso que lleva un vinculo
consaguineo como son los hijos y aungue se haya fraccionado la relacién marital
no se extingue la obligacion con los hijos es decir la corresponsabilidad parental le
da la oportunidad aquel padre de vincularse o correlacionarse con la crianza de su
hijos, asi tambien a la madre le da la oportunidad de compartir esta gran
responsabilidad con el padre y poderse desemvolvere en un medio social sin sentir

que esta sola en el cuidado y proteccion de sus hijos.
2.7 El interés individual vs Interés familiar

La doctrina se ha pronunciado respecto a resolver entre el conflicto del interés
individual y el interés familiar y establecer la armonia entre estos dos. El principio
de interés familiar ha sido recogida por la doctrina clasica como elemento que
conforma y precide la relacion juridica familiar. Ademas sus miembros decidian
ceder sus interés individuales al ser considerados como un interes superior. La
mayoria de los tratadistas hablan de la proteccion de la familia, sobre el interes
individual menciona a Antonio Cicu, para quien el interes familiar es superior,
autonomo y eventual y opuesta a los intereses individuales de los integrantes de la
familia. (...) En caso de eventual conflicto entre interes individual y el interes
familiar a de prevalecer este ultimo por ser superior. Sin embargo el interes
individual no es independiente del interes de los individuos, por el contrario son
armoénicos entre si. Entonces la paternidad puede tener como fundamento la paz
familiar con sustento en el trato familiar que ha tenido el menor durante el tiempo
que ha permanecido a ella. Para conceder la efectividad de plantear la paz familiar

como un argumento valido en Ecuador, es primordial analizar el concepto de
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familia que recoje la Constitucion del afio 2008. (Proafio Sheila,2018, pag. 104-
103-105).

A esto puedo acotar que mas alla de un nexo bioldgico se pretende promover y
asegurar la proteccién de los nifios; nifias y adolescentes, asi como proteger y
cumplir con los derechos de los menores dentro de la familia, se constituye en un
objetivo promover caminos sustanciales en la legislacion del Cadigo de la Nifiez y
Adolescencia y afianzar los lazos de afecto que unen al padre con su hijo, esto ya
se aplica en otro paises por que no avanzar en Ecuador en estos grandes cambios

que contribuyen a crear mejores ciudadanos o seres humanos.

2.8 El derecho del cuidado y el principio de corresponsabilidad: una reflexion

para el ordenamiento juridico ecuatoriano

El presente estudio tiene por objeto explicar la importancia que tiene la identidad y
el cuidado como derechos y la corresponsabilidad parental y la coparentalidad como
principios fundamentales que permitan garantizar el interés superior de los nifios en

el &mbito familiar.

En ese sentido, se revisa la conceptualizacién de estos derechos y principios por
parte de la doctrina y su reconocimiento legal con la finalidad de enfocarse en el
actor principal de las relaciones personales paterno-filiales: los nifios. A partir de
los resultados alcanzados, se sostendra la siguiente tesis en el Ecuador tanto las
politicas publicas de proteccion de los nifios y sus correspondientes esquemas de

regulacién deben replantearse. (Quezada Paola, 2018, pag. 3).

Lo expuesto conlleva a considerar que son dos los principales obstaculos para una
adecuada configuracién, interpretacion de la regulacién de los derechos de los nifios
en situacién de separacion, ruptura o divorcio: la vision adultocéntrica que idealiza

un modelo de familia nuclear y los estereotipos de género.

Ademas, en el derecho de la infancia es inevitable la existencia de intereses
concurrentes, pero el interés de los padres no puede ser superior al del hijo cuando

entran en conflicto. La corresponsabilidad parental representa un lineamiento rector
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subordinado al interés del nifio. Implica que la relacién directa y regular debe
propender a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado

personal y su hijo se mantenga a través de un contacto periodico y estable.

Por lo tanto, el estudio y la revision de las principales instituciones del Derecho de
la infancia son fundamentales para asegurar una aplicacion integral del Codigo de
la Nifiez. Entonces la aspiracion consiste en alcanzar una adecuada satisfaccion del
interés superior del nifio y descartar los estereotipos y enfoques sesgados de género
(Quezada Paola, 2018, pag. 5).

2.8.1 Ildealizacién de la familia nuclear y estereotipos de género

Antes de explorar como los estereotipos de género obstruyen el ejercicio
compartido de la funcion parental de crianza, es importante revisar como el
concepto constitucional de familia en América Latina, ha evolucionado hasta lograr
el reconocimiento de una pluralidad de modelos familiares David Favio Esborraz

nos ofrece una interesante nos ofrece una interesante aproximacion:

“Como consecuencia de este nuevo paradigma constitucional se constata
que la mayor parte de los ordenamientos de Latinoamérica, aunque con
diferentes matrices, se ha pasado : i) de un modelo de familia “totalizante”
a otro mas “democrdtico”, donde se trata de conciliar el interés familiar
con el interés personal de sus integrantes (sobre todo de aquellos mas
vulnerables), y ii) de un modelo “unico” de familia al reconocimiento de
una “pluralidad” de modelos familiares, todos ellos dignos de igual tutela
(como pueden ser, p. ej., la familia matrimonial, la convivencial, la
homoparental, la monoparental, la ensamblada, la ampliada, la indigena,

etc.)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al conocer y resolver un caso en
que la orientacion sexual de la madre determino la reversion de la custodia a favor
del padre, abordo temas como la discriminacion los diversos tipos de familia y la
crianza de los hijos y dijo: en el marco de las sociedades contemporaneas se dan se

dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas
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incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos lo cual se evidencia en
la aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o parejas
o0 las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptados
por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance
social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas
formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos (CASO ATAL
RIFFO Y NINAS VS. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2012: par
120).

Si bien estos reconocimientos, normativos y jurisprudenciales, a nivel normativo y
jurisprudencial, en el &mbito constitucional e internacional, han significado avances
hacia el reconocimiento de los diversos tipos de familia, es indudable que la
sociedad y las autoridades aln son poco receptivos con los cambios y no tutelan a
los integrantes de familia que han mutado de una familia nuclear a familias
monoparentales en donde los vinculos y relaciones de los padres y los hijos deben
mantenerse, al margen de la relacion conyugal o de pareja. (Quezada Paola, 2018,

pag. vii).

En la familia intacta o nuclear ambos progenitores cuidan de los hijos, pero suele
ocurrir que cuando los padres se separan, uno es el tenedor de los hijos y tiene una
familia incompleta y es doblemente responsable, y el otro, visitante, sin familia, se
convierte en un extrafio pagador. El régimen de visitas desestabiliza la dindmica

interaccional entre padres e hijos y han desarticulado la cotidianeidad.

En el esquema familiar tradicional se plantea, generalmente, una responsabilidad
compartida en el cuidado de los hijos, sin embargo, la ruptura de pareja replantea
ese esquema y presenta a dos progenitores con una marcada preasignacion de roles

(Quezada Paola, 2018, pag. vii).

Lamentablemente, no se reconoce que, en un escenario de separacion o divorcio, el
otorgamiento de la custodia a favor de uno de los padres “no implica el cese para el
otro del derecho-deber de supervisar la educacion y deméas condiciones de vida
referidas a sus hijos menores. Por el contrario, tal situacion supone el deber de

vigilancia de las relaciones personales de los hijos y también el de comunicar al
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otro de las situaciones que pueden resultar perjudiciales para ellos. Esta relacion
deseable de comunicacién entre progenitores por el bienestar de sus hijos no

siempre es posible.

En el Derecho de Familia son comunes los estereotipos y prejuicios y se ven
reflejados en patrones culturales, en leyes y en practica judiciales. La pre asignacion
de roles en la familia aun es marcada. Al padre se lo asocia con la responsabilidad
de manutencién y a la madre con la responsabilidad de cuidado y crianza de los
hijos, EI marco normativo y el habitual régimen de visitas que fijan los jueces en el

Ecuador estan orientados por prejuicios y estereotipos.

El prejuicio reafirma la pre asignacion de roles de padre y madre y, en caso de
ruptura de divorcio o separacion, propicio desequilibrio en la distribucion de
responsabilidades con respecto a los hijos e incide negativamente en la crianza de
los hijos y llega incluso a la alienacion parental. (Quezada Paola, 2018, pag. viii).

La creencia general asume que le padre no es apto para asumir labores del cuidado
y crianza de los hijos ha sido aceptadas acritica y pasivamente por buena parte de
la sociedad y esto se ha reflejado en la configuracion y aplicacion de las reglas. En

ese sentido, el régimen de visitas de los padres a sus hijos los fines de semana.

En las creencias y actuaciones de buena parte de la sociedad también es posible
constatar varios estereotipos de género. Sobre ellos, la Corte Interamericana ha
dicho que se suponen una “preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente
“(CASO GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO ALGODONERO”) VS. MEXICO.
EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPACIONES Y COSTAS 2009. Por su
parte, Rebecca Cook y Simone Cusack los caracterizan como “la construccion
social y cultural de hombres y mujeres en razon de sus diferentes funciones fisicas,

bioldgicas, sexuales y sociales.

La figura de los estereotipos de roles sexuales desarrolladas por Cook y Cusack nos
permite comprender la creencia extendida y el comportamiento normalizado

respecto al rol de madre / cuidadora y el de padre / proveedor. Ellos con acierto
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sefalan “Los estereotipos sobre los roles sexuales comunes concernientes a los
papeles apropiados de hombres y mujeres, son las nociones generalizadas segln las
cuales los hombres deben ser los proveedores primarios de sus familias y las

mujeres, madres y amas de casa”

El Derecho de Familia nacional, a pesar de tener como principio constitucional
rector la distribucion, en igual proporcion, de las responsabilidades que tenemos los
padres con nuestros hijos, adolece de graves falencias ya que no tanto en la
configuracion de principios y derechos, si no en el establecimiento de reglas con
marcados prejuicios y estereotipos, que propician desigualdad, en ocasiones, en

detrimento del bienestar de los nifios. (Quezada Paola, 2018, pag. ix).

La preferencia materna en la custodia, por ejemplo, se lo podria catalogar como un
“estereotipo de proteccion”, bajo la clasificacion propuesta por Rebecca Cook y
Simone Cusack. Es evidente que estamos frente a un estereotipo cuando revisamos
la disposicion del Codigo de la Nifiez del Ecuador que establece la preferencia de
la custodia de los hijos a favor de la mujer y han identificado al rol de cuidado de

la madre “jefa de hogar” como natural.

Para refutar esta disposicion legal basta con someterla a un control de
convencionalidad y observar el criterio de la Corte Interamericana respecto a una
concepcion de la paternidad y maternidad basada en prejuicios y estereotipos, que
refiere a una afectacion que rebasa a los padre y pueden alcanzar al interés superior
de su hijo: “una determinacioén a partir de presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar
y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el

interés superior del nifio. (Quezada Paola, 2018, pag. x).
Sobre la experiencia chilena, Maria Sara Rodriguez explica:

¢Como superar estos estereotipos? En el ambito judicial, cuando se

producen litigios entre progenitores, la regla de autonomia de la voluntad
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2.8.2

(que favorece los acuerdos entre los padres) o la regla supletoria legal de

preferencia materna ceden frente al principio del interés superior del nifio.

El principio del interés superior del nifio, como criterio de adjudicacion
tiende a ofrecer mayor espacio de discrecion al juzgador para atribuir la

tuicion al otro de los padres.

Lo que fue introducido como una medida favorable para el nifio y la madre,
en realidad podria crear situaciones discriminatorias en perjuicio de la
mujer. De ahi la preocupacion de los foros internacionales que luchan

contra la discriminacion a la mujer.

Interés superior del hijo por encima de intereses concurrentes de los

padres.

La Organizacion de las Naciones Unidas, al aprobar en 1989, la Convencidn sobre

los Derechos del Nifio, incorporo en su articulo 3, el interés superior del nifio, como

principio rector del desarrollo normativo de la formulacion de politicas publicas, de

la practica judicial y, en general de las actuaciones de los ciudadanos.

Miguel Guillermo considera que:

La evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de los
nifios revela la permanente presencia de la nocién de interés superior del
nifio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el
imperativo de darle a los nifios lo mejor, o con frases como los “nifios
primero”, hasta la formulacion expresa del principio en la Declaracion de
los Derechos del Nifio en 1959, y su posterior incorporacion, no solo en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer.

En las Unidades Judiciales del Ecuador, a pesar del ser recurrente la invocacion de

este principio al resolver las causas de nifiez, la vaguedad de su reconocimiento ha
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otorgado a los jueces un amplio preocupante margen de apreciacion para darle

contenido.

El Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 11, parte por caracterizarlo
como un principio orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y como una obligacion a cargo de las
autoridades administrativas y judiciales, instituciones publicas y privadas de tenerlo
como guia de fundamentacién en sus acciones y decisiones. Por su condicion de
principio, el articulo 14 del Cdédigo lo identifica también como una pauta de
interpretacion, en el &ambito normativo y contractual. Las dos menciones adicionales
constantes en el Cédigo corresponden al ambito de la administracion de justicia de
la nifiez y adolescencia. (Quezada Paola, 2018, pag. xi).

Lo razonable es evaluar el interés superior del nifio en cada caso y no como una

categoria dogmatica, como lo sostiene Farith Simon:

“Asumir que el interés del nifio en la garantia y satisfaccion de sus
derechos, implicaria que se aplica como una categoria dogmatica, por tanto
libera al encargado de su aplicacion en justificar esta perspectiva en cada
caso, no obstante, no puede perderse de vista que siendo coherente esta
interpretacion, es una interpretacion de la doctrina y no puede ser
considerada como un criterio universalizable, ademés se enfrenta a la
dificultad de que muchos derechos también son indeterminados, por tanto
queda librado al encargado de la aplicacion en qué forma se podria

satisfacer el derecho”

Para reducir este amplio margen de apreciacion, también es necesario revisar los

estandares internacionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo han interpretado como un
principio que se funda como dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades” y que su prevalencia “debe ser entendida

como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la
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adolescencia, que obligan al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos

los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”.

Este Tribunal regional ha desarrollado incluso estandares mas precisos para la
aplicacion del principio, con ocasién de una sentencia en un caso en que la causa
de reversion de la custodia a una madre fue su orientacion sexual. En esta

oportunidad, el Tribunal Interamericano sefialo que:

Al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia
al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios podran conllevar la
orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser utilizado
para amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion
sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en
consideracion esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicion

0 custodia.

El Comité de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, en su Observacion
General No. 14, ha establecido siete elementos que deben tenerse en cuenta, al

buscar un equilibrio entre elementos, al evaluar el interés superior del nifio:

La opinion del nifio.

La identidad del nifio.

La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.
Cuidado, proteccién y seguridad del nifio.

Situacion de vulnerabilidad.

El derecho al nifio a la salud.

N g~ w D e

El derecho del nifio a la educacion.

El Comité sostiene que el interés superior del nifio es un concepto de triple

significacion bajo las siguientes consideraciones:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial que se evalué y tenga en cuenta al sopesar distintos

intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida
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b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.

c) Unanorma de procedimientos: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios en concreto o a los
nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la

decision en el nifio o los nifios interesados. (Quezada Paola, 2018, pag. xiii).

La triple significacion citada debe traducirse en decisiones judiciales mejor
motivadas. Si existe conflicto entre los intereses, se aplica preferentemente el
interés superior del nifio. Si existen dos interpretaciones respecto a una disposicién
o dos disposiciones en torno al interés superior del nifio, esta abierto un amplio
margen de apreciacion, que debe reducirse con pardmetros de valoracion
proporcionados por la oficina Técnica de la Unidad de Familia y Nifiez. Con ese
insumo técnico, sera el juez quien acomparie la invocacion del interés superior del
nifio con una significativa carga argumentativa y adecuada valoracion de medios

probatorios.
2.8.3 El derecho la identidad y al cuidado de los hijos

Un derecho de importancia marginal en materia de la nifiez ha sido el derecho a la
identidad, a pesar de ser anterior incluso al cuidado y derecho a considerar al hacer
efectiva la correspondencia parental. Como lo hemos mencionado el catélogo de
derechos de los nifios es bastante amplio lo que merita que haya una
corresponsabilidad o participacion activa de los progenitores para que sean los

principales actores en el cumplimiento de estos derechos.

No podemos estudiar la corresponsabilidad parental, sin antes reconocer que los
nifios de acuerdo al articulo 7 de la Convencion sobre los derechos de los nifios, son
titulares de derecho a la identidad y el derecho al cuidado, lo que se supone conocer

a sus padres y a ser cuidado por ellos.

29



Tugentdhat considera que la identidad personal tiene dos componentes, por un lado,
la identidad individual y por otro lado la identidad cualitativa. Ademas, la identidad
individual se vincula con “caracteristicas concretas que tiene que ver con el
nacimiento, el territorio y la biografia particular” (es decir, los “hechos’); mientras
que la identidad cualitativa no es un hecho e implica la idea de “identificarse con”,
es decir, estructurar en términos de eleccion y voluntad la identificacion con ciertos

valores o formas de vida.

Al analizar la identidad y la filiacion, Maria Victoria Fama cita a Eduardo Zannoni
para considerar insuficiente el planteamiento del puro dato genético como elemento
unico y excluyente para conformar la relacion de filiacion. Mas alla de la verdad
bioldgica, habla de otra verdad que no puede ser ignorada: la verdad socioldgica,
cultural y social, que también hace a la identidad de la persona humana. La
identidad filiatoria para los autores referidos tiene también una perspectiva
dindmica y presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padre e hijo. (Quezada Paola, 2018, pag. xv).

Con el derecho a la identidad garantizado en esta dimension mas amplia, pasa a
ocupar un papel fundamental la necesidad de proteccion de otro derecho, el de
cuidado. Respecto al derecho de cuidado, Quezada (2018) analiza, de manera
solvente, el cuidado personal de los hijos desde las perspectivas como derecho-
deber de los padres hacia los hijos y como derecho de los nifios y nifias a ser
cuidados por sus padres. Y hace una precision categorica: “el cuidado de los hijos
no debe confundirse con la patria potestad. El cuidado personal debe considerarse

como la guarda del hijo en sentido amplio”.

El Estado reconoce y garantiza el cuidado desde la concepcién. Los nifios tienen
derecho a disfrutar de la convivencia familiar. Estos son algunos de los enunciados
que aluden al derecho de cuidado de los hijos, en el articulo 45 de la Constitucion
de la Republica. Desde la perspectiva de los derechos, el derecho de cuidado al

menos esta enunciado, con un contenido y alcance poco claro.

Para complementar y cubrir cualquier anomia, de conformidad con el método de

interpretacion sistematico de la Constitucién, en la disposicion reguladora de la
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familia (articulo 69 (1) de la Constitucion) podemos identificar por un lado a una
de las finalidades del cuidado que es lograr el desarrollo integral de los nifios y por
otro lado la identificacion de los padres como sujetos obligados. Resulta interesante
el énfasis puesto en la necesidad de un ejercicio responsable de la maternidad y
paternidad, en caso de una separacion.

El articulo 83 (16) de la Constitucion va mas alla y complementa esta disposicion
con otra prescriptiva de caracter mandatario. Entre los deberes de los ecuatorianos,
extensivos a los extranjeros, se prevén deberes de las madres y padres de asistir,
alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos, con lo que se confirma la intencion de
la Asamblea Constituyente de establecer una corresponsabilidad “en igual

proporcion”.

Esta disposicion establece con mayor claridad el deber correlativo al derecho de
cuidado de los hijos. Se debe observar que la disposicion no reconoce un derecho a
favor de los padres para participar en la crianza y educacion de su hijo, sino que lo
consagra como su deber, con el fin de proteger al titular del derecho que es el nifio.
Los padres, en consecuencia, no pueden sustraerse de su responsabilidad, no deben
“ayudar” a las madres, deben participar activa y permanentemente en la crianza de

sus hijos.

2.8.4 \Visitas ¢derecho del nifio o del progenitor no custodio?

Las visitas constituyen un “derecho” generando luego de hacer efectiva la

preferencia legal o de resolver la custodia a favor de uno de los progenitores.

Lamentablemente, en las dinamicas procesales, de acuerdo a disposiciones legales,
las partes deben producir prueba para demostrar lo “perjudicial” que resulta que un
nifio continde bajo custodia de la madre (articulo 106 nimero 2 del Codigo de la
Nifiez) en lugar de privilegiar la valoracion de aptitudes y comportamientos
parentales de ambos que justifique un cambio en el régimen de cuidado personal
del nifio. Finalmente, al decidir sobre la custodia, luego del desgaste litigioso se

fijan regimenes de visitas en que padre e hijo deben resignarse con esporadicos
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encuentros sin respetar el principio de continuidad. (Quezada Paola, 2018, pag.

Xvii).

El establecimiento de determinados regimenes de relaciones personales entre
padres e hijos no solo puede proteger o afectar los derechos de los padres, sino que

pueden incidir en el desarrollo social y afectivo del nifio.

Pero ¢Quién es el titular del derecho de visitas? A los derechos de los padres la
doctrina, los ha identificado como derechos-funciones o derechos-deberes, es decir,
implica la existencia de facultades o derechos reconocidos a los padres orientados
hacia la satisfaccion de derechos de los hijos es comun la referencia al derecho del

padre de visita a su hijo.

La Corte Constitucional de Colombia, al resolver una demanda por accién de tutela,
se refirid al régimen de visitas, al que identifico con acierto como “un derecho
familiar del cual son titulares conjuntos tanto los padres como los hijos y cuyo
ejercicio ha de estar enderezado a cultivar el afecto, la unidad y solidez de las

relaciones familiares”

En Ecuador, la produccion legislativa se ha caracterizado por postergar la
regulacion de las “visitas” y la comunicacion de los hijos con sus padres y la
practica judicial se ha identificado con una linea jurisprudencial de regimenes de
visitas de escasas horas en fin de semana. La sobrerregulacion en la materia es la
Unica alternativa que resta para cumplir con el derecho de los nifios. (Quezada

Paola, 2018, pag. xviii).

Curioso es dar lectura al articulo 9 de la Convencion sobre los derechos del nifio,
practicamente reproducido por el articulo 21 del Codigo de la Nifiez y de la
Adolescencia que establece 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 encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y garantias

Y luego de su lectura constatar que las resoluciones que establecen regimenes de
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visitas lo que menos garantizan son aquellas relaciones permanentes y regulares

entre un nifio y su padre no custodio.
2.9 Nuevo derecho de familia

La crisis de la familia, es la crisis de un modelo de desarrollo fracasado; sin

embargo, sigue siendo la familia un ente reproductor del sistema.

La familia debe ser comprometida con la dignidad humana, partiendo de la
consideracion fundamental de que ella constituye un identidad en la que el interés
social y el interés individual estan presentes e intimamente vinculados, puesto que
como célula fundamental de la sociedad de la sociedad ella contribuye a su
desarrollo y juega un rol importante en la formacion de nuevas generaciones Yy
como centro de las relaciones en la vida comdn de la mujer y el hombre, de ellos y

sus hijos, responde a interese humanos afectivos y sociales del individuo.

Es en este ente social complejo donde se convocan los intereses individuales y
colectivos, necesidades afectivas y materiales y por lo tanto requiere de un

ordenamiento que ajusta su sistema de relaciones internas y externas.

Hablamos de un nuevo modelo Derecho de familia como un conjunto de normas
juridicas para regular y afianzar las relaciones de la familia, tanto en su estructura
interna que relacidn con la posicién, derechos y obligaciones de sus integrantes

como en la vinculacion con el resto de la sociedad.

El derecho de familia debe integrarse el conjunto de normas que regulen, protejan,
y organicen la familia, tanto las relaciones patrimoniales como las pertenecientes a
la familia, siendo el conjunto de normas juridicas destinadas a regular los derechos
subjetivos y deberes juridicos que nacen de las relaciones juridicas familiares.

La relacién juridica familiar es toda relacion que el ordenamiento juridico establece
entre personas imputados deberes o derechos, interdependientes y reciproco para la

relacion de fines o intereses familiares.
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Cuando el Derecho partia de la concepcion vertical de familia se entendia que el
interés familiar se encontraba en un nivel de superioridad respecto de los intereses
individuales de cada miembro, encontrandose estos ultimos en nivel de sujecion
respecto del primero. Ahora con una concepcion horizontal de familia que parte del
reconocimiento de autonomia personal de cada miembro, el interés familiar tiene

una dimension que se corresponde con el modelo actual del derecho de familia.

El interés individual de cada miembro de la familia tendra como limite la no
afectacion del interés de los demas, preservandose de esta forma el marco de
autonomia que cada uno tiene en el interior de la familia. El respeto de la autonomia
del otro y el reconocimiento en lo deméas de la propia autonomia permite
vinculacién armoniza con el interés familiar. Asi se hace realidad el valor propio

del derecho de familia: la solidaridad familiar

Las relaciones juridicas familiares pueden dividirse en: 1 aquellas derivadas del
vinculo de pareja: 2.- aquellas derivadas del vinculo entre padres e hijos: 3.-

aquellas derivadas del vinculo o parentesco significativo.

Cuando nos encontramos ante una familia unida en matrimonio. Las relaciones
juridicas familiares resultan captadas por normas que logran armonizar el orden
publico y la autonomia de la voluntad; mientras que cuando nace con unién
convivencial, si bien las relaciones se despliegan por el actuar autbnomo de la
pareja, reconocen limites que fundados en el amparo de las personas se enmarcan

en lo que reciben el nombre de piso minimo de proteccion.

En cualquier de estas formas de vivir en pareja, las relaciones de contenido personal
y patrimonial insertas en el marco de las responsabilidades parentales reposan en
hora que también abren el cauce al a autonomia de la voluntad considerando en
todas aquellas el mejor interés del nifio o adolescente como principio rector. Igual
ocurre para las normas que se ocupan de las relaciones derivadas del parentesco o
de vinculos afectivos significativos asi resultan derechos comprometidos con la

socio-afectividad.
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2.10 Tenencia
2.10.1 Aspecto Generales

La atribucion del cuidado de los hijos o hijas a uno de los progenitores, en caso de
separacion y cuando no tiene una vivienda comdn, se conoce en nuestro pais como
tenencia. No existe en nuestra legislacion ecuatoriana una definicién de esta
institucién. Su contenido, titular y alcance se puede colegir por lo determinado en
el articulo 118 del CNA: “Cuando el Juez estime méas 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...”.Por lo tanto 1a tenencia tiene relacion derecha con el derecho-deber de
los progenitores del cuidado personal del cuidado de los hijos “ (art. 2.8CC, y la
necesidad de resolver cual de los progenitores se queda a cargo del cuidado del hijo
0 hija en los casos de separacion.

La tenencia se puede establecer por acuerda voluntario o decisién del juez
competente, puede estar acompafiado de uno o mas de los derechos y obligaciones
comprendidos en la patria potestad. Por lo tanto, la tenencia es la figura legal que
permite mantener continuidad entre el contacto entre los hijos e hijas y progenitor
cuando estos vivan separados. Es obvio la necesidad de que los hijos puedan
mantener una relacion con sus progenitores después de la separacion, algo

fundamental para su desarrollo personal y estabilidad psicoldgica.

La institucién de la tenencia es el equivalente a la guarda o custodia de otras
legislaciones, ya que esta se refiere al cuidado fisico del hijo o hija y los derechos—

deberes que se derivan de esta situacion.
2.10.2 Reglas para asignacion de la Tenencia en Ecuador

El tema central en la tenencia es que la separacion de los progenitores, o el que no
tenga un hogar coman, impide que el nifio, nifia y adolescente pueda permanecer
bajo el cuidado personal de los dos progenitores y se requiere un acuerdo entre los

progenitores o que un tercero tome la decisién cuando este acuerdo no pueda
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lograrse o el mismo sea perjudicial para el hijo o hija. Las reglas para asignarse de
la tenencia son las mismas para la determinacion de la patria potestad en caso de
separacion o divorcio que examinamos anteriormente a proposito de este tema en
art. 106 del CNA:

1. El acuerdo de los progenitores siempre que ello no perjudique el derecho
del hijo o hija.

2. En caso de no existir acuerdo de los progenitores, o si lo acordado por ello
es inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la
tenencia de los que no han cumplido doce afios, la tenencia se confia al
progenitor que demuestra mayor estabilidad emocional y madurez
psicoldgica y que este en mejores condiciones de prestar a sus hijos la
dedicacion que necesita y un ambiente familiar estable para su desarrollo
integral. Si ambos progenitores demuestran igualdad de condiciones, se
preferira a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo o la
hija.

3. Tratandose de hijos e hijas que han cumplido doce afios, la tenencia se
confia al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez
psicologica y que este en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas
la dedicacion que necesita y un ambiente familiar estable para su desarrollo
integral. Si ambos progenitores demuestran igualdad de condiciones, se

preferira a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo o hija.

Finalmente, del articulo citado, se puede concluir mutatis mutandis, que en caso
que los dos se encuentren inhabilitados para la tenencia se deberia nombrar un
tutor de acuerdo a las reglas generales del CNA 'y del CC especialmente. Existen
reglas sobre esta materia en el Codigo Civil que han sido derogadas tacitamente
por el CNA. Por lo tanto, todos los casos en que exista una disputa de tenencia

deben ser resuelta con las normas del CNA.

Las reglas vigentes, en mi opinién, no buscan lo mejor para los hijos e hijas ya
que su interés no es el factor principal para la toma de decisiones. En cualquier

caso, el juez debe considerar la informacion disponible en el proceso, los
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informes de especialistas y la opinion del menor de edad para que la decision
sea la mas adecuada. Esto al margen de las reglas vigentes, podrian sustentarse
en las normas constitucionales sobre corresponsabilidad (art.69.1), recogidas en
el CNA art.9y 100 yen laCDN, en particular el art. 18 que en su primer numeral
establece de forma clara “Los Estados partes pondran en méaximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.

Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”

La norma como se encuentra actualmente redactada parte del supuesto de que
las madres se encuentran en mejor posicion que los padres para cuidar a los
hijos, la regla asi planteada es discriminatoria y contraria a los derechos de nifias
y nifios. La mera discriminacion se dirige contra las mujeres y se construye a
partir de un estereotipo que asume que el cuidado de los hijos debe
corresponderle siempre a la madre por ser mujer. Como establece la
Constitucion para la eliminacion de Todas las formas de Discriminacion para la
mujer (CEDAW por sus siglas en Ingles), es una obligacion del Estado adoptar
todas las medidas adecuadas” para eliminar la discriminacion contra las mujeres
en los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares. En
particular, debe asegurarse en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres
los mismo derechos y responsabilidades como progenitores, cualquier que sea
su estado civil, en materia relacionada con sus hijos seran la consideracion
primordial” asi como la obligacion de modificar los patrones socioculturales de
conductas de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacion de los
perjuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los dos

sexos o0 en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.
2.11 Concepto de la Alienacién Parental

El Sindrome de la Alienacion Parental, en adelante SAP, fue definido por
Richard Gardner (Profesor de Psiquiatria Clinica del Departamento de

Psiquiatria Infantil de la Universidad de Columbia) en 1985, como “un trastorno
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que surge principalmente en el contexto de las disputas por la guarda o custodia
de los nifios. Su primera manifestacion es una campafia de difamacion contra
uno de los padres por parte del hijo, campafia que no tiene justificacion. El
fendmeno resulta de la combinacion del sistematico adoctrinamiento (lavado de
cerebro) de uno de los padres y de las propias contribuciones del nifio dirigidas
a la denigracion del progenitor objetivo de esta campana” (Recent Trends in

Divorce and Custody Litigation, 2015).
2.12 Tutela Judicial Efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva no puede ser comprometido ni
obstaculizado mediante la imposicion de formalismos enervantes o acudiendo
a interpretaciones o acusaciones procesales en el sentido de que, aunque puedan
parecer acomodadas al tenor literal del texto en que se encierra la norma son

contrarias al espiritu y a la formalidad de éstos.

También con el derecho a no quedar en indefension, y posibilidad de deducir
un recurso otorgado por la ley, para que sea el tribunal superior el que, conforme

corresponda, se pronuncie sobre el recurso deducido.

La Funcién Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
0 establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.
Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido
los litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso contemplada en los
derechos de proteccion de la carta Magna que manifiesta en el Art. 75.- Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios

de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El
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incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.
(Aguirre Vanessa ,2009, Pag.5-6).

Un derecho que no se limita al simple acceso a los 6rganos de justicia [lo que
resulta trascendental, en todo caso], sino a que se le permita a la persona hacer
efectivos sus derechos e intereses, lo que se logra dentro de un proceso cuya
sustanciacion “incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas™ (art. 194
CE). En cuanto a la necesidad de defensa, el derecho a la tutela judicial efectiva
exige que la composicion de la litis contenga un adecuado elemento de
contradiccion que brinde al juez un cabal conocimiento de la realidad (oir a las
partes y de permitirles probar sus asertos, considerando sus afirmaciones y
elementos probatorios).

2.13 Beneficios de la Tenencia Compartida

La autoridad y la responsabilidad compartida entre padres separados implican
asumir compromisos comunes sobre los hijos; el respeto al derecho de los nifios
a continuar contando con la proteccién de su desarrollo psicologico, moral y
emocional del padre y madre; asi como el aprendizaje de modelos solidarios
como socios parentales, los cuales deben ser compromisos anteladamente

asumidos.

Segln varios estudios presentados por los grupos que buscan insertar esta
opcidn en las leyes de la nifiez y adolescencia existen varios beneficios que

favorecen a los nifios y adolescentes:

* Respeto a todos sus derechos como seres humanos.

* Derecho a la manutencion acorde a sus necesidades en lo biologico,
psicoldgico, social, cultural, etc.

» Convivencia igualitaria con cada uno de los padres,

* Responsabilidad compartida de los padres en la formacion integral,

* Inclusion en el nuevo grupo familiar de cada uno de sus padres en caso que

se tenga otro compromiso,
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* Mayor comunicacion y estabilidad emocional al contar con el cuidado y
proteccion de ambos padres.
* La puesta en practica de la residencia alterna permite a los padres ejercer

realmente la patria potestad, aun cuando su aplicacion es dificil.
1.3 Desventajas

« Sin embargo la sociedad actual muestra una situacion dramatica de
desproteccién a los nifios o nifias cuando se le otorga el poder total a la madre,
o al padre, que en algunos casos obtiene inclusive la proteccion de la ley y que,
en muchas ocasiones utiliza este recurso para manipular a su ex pareja y
producir dafios emocionales en el nifio o nifia 0 en la familia paterna o materna
Yy, por extension, en los propios padres.

* Por esta razon existen muchos detractores de esta peticion y rechazan este tipo

de custodia.
Las principales desventajas tanto para el nifio como para los padres son:

« La adaptacion a dos casas es una de las falencias que presenta este sistema ya
que cada hogar tiene sus habitos, sus reglas, sus horarios.

* Los nifios deben adaptarse muchas veces a dos formas distintas de encarar la
vida, a costumbres disimiles, a normas de educacion diferentes.

* Los hijos sufren la manipulacion de uno de los padres en contra del otro.

* Dafios emocionales en los nifios o adolescentes que afectan su formacion
bioldgica y psicologica.

* La corta edad del nifio es una excusa para limitar su contacto con algunos de
sus progenitores.

* Se considera que uno de los padres tiene derechos adquiridos respecto de la
custodia o residencia de un hijo en perjuicio del otro padre, independientemente
de la edad del nifio. (Baraco Violeta, 2018, pags. 35-36).

Para la Dra. Maria Acufia, docente de la Universidad de Zaragoza-Espafa el

<

principio de corresponsabilidad significa que “...ambos padres se

responsabilizan y participan, es decir concurren los dos progenitores, asumen
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en comun ciertas funciones en relacion a los hijos, las de mayor impacto en su

formacion integral: su crianza y educacion...” (Acufia San Martin, 2013)
2.14. DERECHO COMPARADO

En la presente investigacion se hara referencia a la legislacion comparada como un

referente en cuanto al ordenamiento juridico tal es el caso de Espafia, Brasil y Perd.
2.14.1 Legislacion Espafiola

Para Kemelmajer,2012 menciona que la legislacion espafiola no determina dentro
de su catdlogo normativo un concepto de tenencia compartida como tal, siendo
la jurisprudencia la que ha determinado el siguiente criterio: (...) es una modalidad
de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la pareja, en la que tanto
el padre como la madre estan capacitados para establecer una relacion viable entre
ellos, basada en el respeto y en la colaboracion, con el objeto de facilitar a
los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacion con ambos
progenitores, y de disfrutar de forma justa y proporcional la atencién de las
necesidades materiales de los hijos, con la previsién de un sistema agil para la
resolucion de desacuerdos que puedan surgir en el futuro. (Murillo-Céller Christian
Paul; Vazquez-Calle;2020,Pag.10)

En Espafia, la tenencia compartida recae en una decision enteramente judicial
fundada en el interés superior del menor, en la que se deben tomar en cuenta pautas

determinadas por la misma jurisprudencia, entre las que se encuentran:

a) La aptitud de los padres para asumir de forma adecuada la alternancia en la
guarda y la implicacion de ambos progenitores en las tareas del hogar. (...). b)
antecedentes o situacion previa, en el sentido de si existia un cuidado compartido
de los hijos con anterioridad al cese de la convivencia, y la fluidez en la
comunicacion entre los progenitores. (...). ¢) Situacion patrimonial y econémica de
la familia. (...) d) Disponibilidad de dos viviendas en un lugar adecuado, que no
estén muy distantes entre si, de modo tal que la posibilidad efectiva de cambio de

los hijos de vivienda sea real y efectiva. (...) €) Edad de los menores y situacion
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escolar, de salud y de relacion con amigos y familiares. (...) f) Unidad en el régimen
de habitos, horarios y organizacion entre ambos progenitores, 0 cuando menos una
gran semejanza. (...) g) Evitar un cambio en el entorno social, familiar y educativo
del menor (Murillo-Céller Christian Padl; Vazquez-Calle;2020,Pag.11).

2.14.2 Legislacion Brasilefia

Contrario a lo que sucede en el pais ibérico, el catalogo legal de Brasil proporciona
un concepto normativo de tenencia compartida (denominado guarda compartida en
aquel pais) que hace referencia a la “responsabilizacion conjunta del ejercicio de
los derechos y deberes del padre y la madre que no viven bajo el mismo techo

concerniente al poder familiar de los hijos comunes” (Kemelmajer, 2012).

El ordenamiento juridico brasilefio prioriza el acuerdo de los padres sobre la
decision respecto de la tenencia, teniendo como excepcion a la regla el régimen de
guarda compartida. Ahora bien, el régimen de tenencia compartida no opera por
antonomasia ante el simple hecho de no existir acuerdo parental, pues la legislacion
brasilefia emplea la expresion “siempre que sea posible”, con lo cual es posible
inferir que pueden suscitarse en la practica diversas circunstancias que pueden
imposibilitar la tenencia compartida y que deben ser tomadas en cuenta; por
ejemplo, al existir indicios fundados de violencia doméstica. Ademas, la ley
brasilefia prevé la posibilidad judicial de determinar esta modalidad de tenencia,
aunque no haya existido solicitud expresa de los progenitores (Murillo-Céller
Christian Paul; Vazquez-Calle;2020,Pag.12).

2.14.3 Legislacion peruana

Para Aguilar Llanos (2009) manifiesta que: Dentro del ordenamiento juridico
peruano, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes de aquel pais sefiala en su articulo
78 sefiala como atributo inherente a la patria potestad, el tener a los hijos en su
compafiia. Ahora bien, en 2008 se promulgé la Ley 29269 que ha permitido ampliar
los caracteres de la tenencia. Por un lado, la mencionada ley reformatoria introdujo

la potestad jurisdiccional de disponer la tenencia compartida.
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El articulo 81 (...) ha sido modificado por la Ley 29269 para incorporar el concepto
de la tenencia compartida en casos de padres desavenidos que ya no viven juntos,
pues bien, este articulo se pone en el caso de los padres que estan separados de
hecho, entonces la tenencia se determinara de comun acuerdo entre ellos tomando
el parecer del hijo y de no existir acuerdo, que es lo mas corriente, entonces el juez

decidira teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con el que convivié mayor tiempo
siempre que Viabilidad de la tenencia compartida conforme el bloque de

constitucionalidad ecuatoriano le sea favorable.
b) El hijo menor de tres afios permanecera con la madre y

e) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio o adolescente debe

sefialarse un régimen de visitas (Aguilar Llanos, 2009).
2.15 Principio de corresponsabilidad parental y coparentalidad
2.15.1 El principio de coparentalidad

El principio de coparentalidad, inspira las relaciones paterno/materno filiales en
nuestro ordenamiento juridico se introduce a partir del articulo 7.1 de la Convencion
de los Derechos del Niflo, e involucra el derecho de todo hijo o hija a “mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular” en
concordancia con el articulo 9.3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 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 es contrario al interés superior del

nifo”.
Para Marcela Acufia San Martin:

El principio de coparentalidad desde un punto de vista positivo es “un
derecho del nifio al cuidado y educacién habitual de ambos progenitores y a

relacionarse con sus dos progenitores, cuyo contenido se concreta en
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mantener un contacto frecuente con ellos, a pesar de la separacion de estos”,
y en sentido negativo es “El derecho del nifio a no ser separado de sus
padres, derecho conforme al cual el interés superior del menor reclama que
el nifio crezca en compafiia de ambos padres y que cada uno de ellos cumpla
con sus respectivos e igualmente importantes papeles en la crianza del hijo”.

(Lopez San Luis,2011, 274).
2.15.2 Principio de corresponsabilidad parental
Para Fabiola Lathrop, el principio de corresponsabilidad parental se define como:

“El reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
frente a sus hijos”. Por otra parte, jurisprudencialmente, el principio de
corresponsabilidad parental va intimamente ligado al principio de interés superior
del nifio, y comprende el “efectuar una distribucion equitativa de los periodos en
que el nifio se relacionaréd con cada uno de sus padres. Sin embargo dicha labor no
solo debe considerar lapsos de temporalidad neutros, matematicamente
equivalentes, sino debe procurar la simetria, en relacion a la calidad y utilidad del
tiempo para el beneficio del nifio, que garanticen la debida oportunidad para el
ejercicio de los roles de crianza y de recreacion, a fin de que el nifio disfrute de la
manera mas natural, formadora, sana y afectiva posible a ambos padres,
garantizando la mayor cercania al criterio y expectativa de lo éptimo, siempre
considerando su interés superior como el objetivo fundamental, en lo cual los padres
deben cooperar y deponer sus propios beneficios”, a proposito del cuidado personal
compartido y de las consideraciones que debe tener el juez al momento de decretar

el cuidado personal respecto a un nifio o nifia.

Este principio se presenta actualmente como un nuevo modelo de paternidad y
maternidad, este es un avance importante ya que otorga un mayor grado de igualdad
en las relaciones y nuevos modelos de socializacion en la educacion de los hijos e

hijas.

44



3. MARCO JURIDICO

La familia, constituye un 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, reconociendo que el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en

un ambiente de felicidad, amor y comprension.
3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, reconocce a los
nifios,nifias y adolescentes (NNA) como un grupo de atencidn prioritaria, por lo que
el Estado,la sociedad y la familia deben promover de forma prioritaria,el desarrollo

integral de los nifias y adolescentes; asegurando el ejercico pleno de sus derechos.

En Ecuador viven cerca de seis millones de nifios, nifias y adolescentes de 0 a 17
afios, lo que corresponde al 35% de la poblacion total del pais (INEC, 2021). Los
nifios y nifias de 5 a 11 afios son los mé&s numerosos y representan el 39% del total,
y el 33% restante son adolescentes de 12 a 17 afios (INEC, 2021).

Todos los nifios, niflas y adolescentes tiene el derecho reciproco a
relacionarse, comunicarse y convivir con sus progenitores. No solo deben
estar juntos fisicamente sino participar uno en la vida del otro, que exista un
intercambio de palabras, vivencias personales y afectos. Los dos
progenitores estan en igualdad de condiciones para precautelar del
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos, en particular
cuando estos estan separados. (Castillo Castelo Gabriela; VVasquez Chicaiza
Franklin, 2019, pag. 28)

La coresponsabilidad de los progenitores implica propiciar un ambiente arménico,
de respeto,tolerancia,comprension y cooperacion para quienes la conforman esto
permitirda crecer al nifio, nifia y adolescente con una establidad emocional y

psicoldgica.
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3.3 Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador relacionados a los

nifos, nifias y adolescentes.

Convencion sobre los Derechos del Nifio
Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Declaracion de los Derechos del Nifio

LSRN NN

Declaracion Universal de los Derechos de las personas pertenecientes a

minorias nacionales étnicas, religiosas y linguisticas.

<\

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
v Convenio de la Haya sobre la responsabilidad paterna y la proteccion de los

nifos.

Tabla 1. Marco Juridico

Cuerpo Legal Articulos Descripcion
» Constitucion de la | Artl Se protegera los derechos de los nifios, nifias
Republica del y adolescentes conforme el interés superior
Ecuador del nifio.
Art.8 El deber del Estado, la sociedad y la familia

adoptar las medidas que sean necesaria para
el ejercicio pleno de los derechos de los
niflos, nifias y adolescentes. ..

(...) 2. Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Art.11 3. 3. Los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran
de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a
peticién de parte. Para el ejercicio de los
derechos y las garantias constitucionales no
se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la
ley. Los derechos serdn plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accién
por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.
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» Codigo de la Nifiez y
Adolescencia

Art. 35

...Ninguna norma juridica podré restringir
el contenido de los Derechos ni garantias.
Se considera a los nifios nifias vy
Adolescentes como un grupo vulnerable.

El Estado, la sociedad y la familia
promoverdn de forma prioritaria el
desarrollo integral de los nifios nifias y
adolescentes

Art.44

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 proteccién desde la
concepcion. 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.

Art. 45

Se reconoce a la familia en sus diversos
tipos. El Estado protegera como un nicleo
fundamental de la sociedad...

Se protegerad los derechos de las personas
integrantes de la familia.

Art.67

Se reconoce a la familia en sus diversos
tipos. El Estado protegera como un ndcleo
fundamental de la sociedad...

Art.69

Se protegera los derechos de las personas
integrantes de la familia...

Art.2

Las normas del Codigo son aplicables a todo
ser humano, desde su concepcion hasta los
18 afios de edad.

Art. 3

El interés superior del nifio se atendera de
manera primordial.
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Art. 4

Nifio o nifa es la persona que no ha
cumplido doce afios de edad.

Art.9

La Ley reconoce y protege a la familia como
el espacio natural y fundamental para el
desarrollo integral de los nifios.

Art. 10

El Estado tiene el deber prioritario de definir
y ejecutar politicas, planes de apoyo a la
familia.

Art.11

El interés superior del nifio es un principio
que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes. ..

Art. 14

Las normas del ordenamiento juridico deben
interpretarse de acuerdo al principio de
interés superior del nifo.

Art. 21

Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a conocer a su padre y madre a ser
cuidados por ello y a mantener relaciones
afectivas, permanentes, personales,
regulares con ambos progenitores.

Art. 22

Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a vivir y a desarrollarse en su
familia biologica

Art. 56

...Modalidad de atencién que busquen su
derecho a la convivencia familiar y
comunitaria a las relaciones personales,
directas y regulares con sus progenitores.

Art. 96

La familia es el nucleo bésico de la
formacion social y del medio natural para el
desarrollo de los nifios, nifias vy
adolescentes. ..

Art. 97

La proteccion que debe el Estado a la familia
brindando los recursos suficientes para
cumplir con sus deberes y
responsabilidades.

Art.98

Se entiende por familia la formada por el
padre, madre, sus descendientes.

> Convencion sobre los
Derechos de los nifios

Art.1

Se entiende sobre por nifios, todo ser
humano menor de 18 afios de edad.

Art.2

...Los Estado estados veran las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de
discriminacion.
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Art.3 Todas las medidas respecto del nifio deben
estar basadas en consideraciones del interés
superior del nifio.

Art. 5 Es obligacion del Estado respetar las
responsabilidades y Derechos de los padre y
madres

Art.8 Los Estados se comprometen a respetar el

Derecho del nifio a mantener contacto
directo con sus padres, si estd separado de

uno de ellos.

Art. 10 La reunificacion familiar para tener una
convivencia...

Art. 18 Es responsabilidad primordial de padres y
madres la crianza y el desarrollo de los
nifios.

Art. 41 En el caso de ser una norma establecida por

una Ley Nacional o internacional vigente en
dicho Estado sea mas favorable que la
disposicion analoga, se aplicara la dicha
norma mas favorable.

» Convencion Art. 19 Todo nifio tiene derecho a medidas de
Americana sobre proteccion
Derechos Humanos [ "Art. 17 La familia es el elemento natural y
fundamentad de la sociedad y debe ser
protegida. ..
Art. 29 Ninguna disposicion puede ser interpretada

en el sentido de limitar el goce de los

) derechos y libertades reconocidos en la
> Declaracion de los Constitucion

Derechos del Nifio

Principio ... El nifio gozara de una proteccion especial
I y dispondré de oportunidades y servicios ...
Principio ...El interés superior del nifio debe ser el

i principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y

orientacion...
Principio | E nifio para el pleno y armonioso desarrollo
Vi de su personalidad, necesita amor Yy
comprension ...
» Convenio de la Haya | Preambulo | El interés superior del nifio merece una
sobre la consideracion especial
responsabilidad Art. 2 ... A los nifios a partir de su nacimiento y
parental hasta que alcancen la edad de 18 afios.
» Declaracion de | Art. 7 ... Todos tienen derecho a igual proteccion
Derechos Humano contra toda discriminacion...
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Convencion
Americana sobre
derechos
econdmicos, sociales,
y culturales

Art.30 Nada de la declaracién podra interpretarse
en sentido de permitir desarrollar
actividades de supresién de derechos.

» Protocolo sobre | Art. 4 No podré restringirse 0 menoscabar ninguno
Derechos Humanos de los derechos reconocidos o vigentes en un
en materia de Estado...
derechos
econdmicos, sociales
y culturales.

Pacto Internacional | Art.5 ..No podra admitirse restriccion o

de Derechos menoscabo de ninguno de los derechos

Econdmicos, Sociales humanos...

y Culturales Art.10 ... Se debe conceder a la familia que es el
elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion vy
asistencia posible...

... La familia es la responsable del cuidado
y la educacion de sus hijos...

Art. 11 ... El Derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia...

Protocolo Art. 5 Todo nifio sea cual fuera su filiacion tiene

Internacional de derecho a las medidas de proteccién que su

Derechos condicion de menor requiere por parte de su

Econdmicos, Sociales familia, de la sociedad y del Estado...

y culturales Art. 16 Todo nifio sea cual fuera su filiacion tiene
derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado...

Protocolo a la | Art.15 > La familia es el elemento natural y

fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por el Estado, quien debera
velar por el mejoramiento de su situacion
moral y material.

> Contribuir a la creacion de un ambiente

estable y positivo en el cual los nifios
perciban y desarrollen los valores de
comprensién, solidaridad, respeto y
responsabilidad.

> Ejecutar programas especiales de forma

familiar, a fin de contribuir a la creacion
de u ambiente estable y positivo en el cual
los nifios perciban y desarrollen los
valores de comprension, solidaridad,
respeto y responsabilidad.
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Art.16 ... Tiene derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres...
...Todo nifio tiene el derecho a crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres...

» Convencion Art.4 Toda mujer tiene derecho al reconocimiento,
Interamericana para goce, ejercicio y proteccién de todos los
prevenir, sancionar y derechos humanos y a las libertades
erradicar la violencia consagradas por los instrumentos regionales
contra la e internacionales sobre derechos humanos.
mujer ""Convencién f. el derecho a igualdad de proteccion ante la
de Belem do para" ley y de la ley

Art. 5 Toda mujer podra ejercer libre y

plenamente sus derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales y contara
con la total proteccién de esos derechos
consagrados en los instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos

Elaborado por: Naranjo Pefia (2023)
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CAPITULO Il. MATERIALES Y METODOS

Para cumplir con los objetivos especificos mencionados, se sugiere seguir los

siguientes pasos:

Revisar la legislacion y la jurisprudencia existentes en relacion con la Tenencia
compartida de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del

nifo.

Esto podria incluir revisar la constitucion y otras leyes relevantes, asi como

consultar decisiones judiciales anteriores que aborden este tema.

Elaborar un informe final que incluya una conclusién sobre la Tenencia compartida
de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio, asi
como las principales conclusiones y recomendaciones derivadas del estudio
realizado. El informe deberia incluir un resumen de la informacion recabada durante
la revision de la legislacion y la jurisprudencia. También deberia incluir una seccion
de conclusion que presente las principales conclusiones y recomendaciones del

estudio.
2.1 Modalidad o enfoque de la investigacion:

La metodologia esta enfocada a recabar la informacion necesaria sobre escenarios
comunes y menos comunes en la validacion de la teoria de la desigualdad en estos
procesos. Es por eso por lo que, buscaremos criterios adecuados que hayan estado
en cada uno de los escenarios de cada parte procesal en una causa. De esta forma
podemos abarcar desde varios puntos de vista lo que se quiere demostrar. Enfocados

exclusivamente a descubrir los puntos débiles del desarrollo de un proceso donde
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se comete una lesion a una garantia y da como resultado una desigualdad en los

procesos judiciales.

Para llevar a cabo esta investigacion, se empleara un enfoque cualitativo que se
basara en la recoleccion de datos, y su analisis se realiza mediante técnicas de

analisis.

En este caso, se pueden aplicar el enfoque cualitativo para realizar las entrevistas a
expertos en la materia, y analizar la informacion recabada a través de técnicas de

analisis de contenido.

El proceso de investigacion cualitativa es inductivo, los conceptos y categorias de
analisis surgen conforme se profundiza en el estudio; lo cual, implica, a su vez, un
disefio de investigacion flexible, asi como el desarrollo abierto de un marco
referencial (tedrico y reflexivo) que abarca todas las fases de dicho proceso

investigativo.

La recoleccion de datos cualitativos responde, tanto a la naturaleza misma del
contexto estudiado, como al proceso, a partir del cual, quien investiga va
profundizando en el entendimiento de los significados y experiencias de las

personas.

Es importante aclarar lo siguiente: aunque el enfoque cualitativo se orienta hacia la
interpretacion de realidades subjetivas, la investigacion cualitativa no deja de ser
cientifica, de esta manera, sin dejar de gozar de caracter cientifico, la investigacion
cualitativa parte de postulados propios del paradigma cientifico, los cuales
determinan las caracteristicas particulares del proceso investigativo con enfoque

cualitativo.
2.2 Tipo de investigacion:

Para llevar a cabo esta investigacion se puede utilizar un tipo de investigacion
exploratoria. Una investigacion exploratoria se utiliza cuando se desconoce el tema
en cuestion o cuando se quiere profundizar en él de manera inicial para obtener una

comprension mas completa del mismo.
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La investigacion exploratoria es la primera aproximacion que realiza el investigador
sobre un objeto de estudio. Lo que permite acceder a informacidn general sobre el

aspecto, caracteristicas y comportamiento.
Caracteristicas de la investigacion exploratoria

e busca informacién sobre un fendmeno poco conocido o cual no existe
ningdn antecedente.

« se plantea el tema de la investigacion, pero no se formula la pregunta.

« como resultado de la investigacion surgieron preguntas, mas no respuestas

o esta investigacion se basa en la observacion y el registro.

o el proceso de investigacion es flexible y no estructurado.

« lainformacion necesaria solo se define muy vagamente.

o tiene como objetivo brindar conocimiento y conocimiento en el problema
en el que se encuentra el investigador.

e esusado para el problema con mayor precision.

« los datos registrados durante la investigacion son de tipo cualitativo.

« los resultados que obtuvieron la investigacion son los preliminares y la base
para investigaciones futuras.

» los estudios de estas investigaciones son mucho mas libres o dispersos, que
buscan estudiar el fendmeno en todas las manifestaciones y desde todos los
puntos de vista visibles.

« la persona que realiza la investigacion se encuentra obligada a innovar en la
informacion con respecto al tema del estudio, debido a que no ha sido

tratado con anterioridad.

En este caso, la investigacion exploratoria se puede utilizar para analizar la
legislacion y la jurisprudencia existente en relacion con la Tenencia compartida de

los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio.

Otro tipo de investigacion que también podria aplicarse en este caso es la
investigacion descriptiva. La investigacion descriptiva se utiliza para describir las
caracteristicas de un fendmeno o un grupo en particular. En este caso, la

investigacion descriptiva se podria utilizar para describir las principales
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caracteristicas de la legislacion y la jurisprudencia existente en relacion con la
Tenencia compartida de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés
Superior del nifio, asi como para describir las opiniones de los expertos

entrevistados sobre la constitucionalidad de estas actuaciones.
2.3 Métodos tedricos y empiricos para emplear.

Para cumplir con estos objetivos especificos, se emplearan diferentes métodos

tedricos y empiricos, entre ellos:

Revision documental, que consiste en analizar la legislacion y la jurisprudencia
existentes en relacion con la Tenencia compartida de los hijos y su incidencia en la
Tutela efectiva del Interés Superior del nifio, con el fin de identificar los criterios y

procedimientos que se utilizan en estos casos.

Andlisis de datos que permitira analizar la informacién recabada a través de la
revisién documental, con el fin de obtener conclusiones y recomendaciones sobre
la constitucionalidad de la Coparentalidad o Tenencia compartida de los hijos y su
incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio.

Informe final que incluya una conclusion sobre la constitucionalidad o no de la
Coparentalidad o Tenencia compartida de los hijos y su incidencia en la Tutela
efectiva del Interés Superior del nifio, asi como las principales conclusiones y

recomendaciones derivadas del estudio realizado.
2.4 Técnicas e instrumentos
En el presente proyecto de investigacion la propuesta de investigacion:

Una propuesta de investigacion es producto de un proceso de trabajo que incluye

varias actividades importantes, de las cuales depende su éxito o fracaso.

Una vez finalizada la investigacion, se elaboraria un informe final que incluiria una
conclusidn sobre la constitucionalidad de la Tenencia compartida de los hijos y su

incidencia en la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio. Ademas, este informe
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también incluiria las principales conclusiones y recomendaciones derivadas del
estudio realizado, que podrian ser utiles para mejorar la legislacion y la

jurisprudencia en esta materia.

Para este estudio, se realizaria una revision detallada de la legislacion y la
jurisprudencia existentes de la Tenencia compartida de los hijos y su incidencia en

la Tutela efectiva del Interés Superior del nifio.

Esto incluiria analizar las normas y principios constitucionales y legales que rigen
esta situacién, asi como examinar casos concretos en los que se ha llevado a cabo
Tenencia compartida de los hijos y su incidencia en la Tutela efectiva del Interés

Superior del nifio.

e Entrevista al Juez de la familia; Mujer, Nifiez y Adolescencia del

Cantdn Latacunga. Dr. Andrés Rosas

La Ley se crea en base a las costumbres y para buscar alguna figura juridica
respondemos a la logica o a las relaciones dentro de la sociedad o situacion
contractual, nuestro sistema anterior mantenia una sistema tradicional padre,
trabaja y madre cuidadora de hogar sin embargo en la actualidad encontramos
diferentes formas de familia y ha evolucionado frente a eso la interpretacion de
la norma no debe enfocarse a lo tradicional sino a los avances y realidades
actuales, la mujer es un potencial en el ambito laboral aporta en la casa en
muchos casos mas que el mismo padre y eso implica que ella tenga que salir a
desempefiarse como profesional o en la actividad laboral entonces se rompe
es0s estereotipos de que es la Unica persona que por naturaleza es la idonea para
el cuidado de los hijos es la madre y debe permanecer en la casa, cuando ya el
padre esta en las mismas condiciones y puede aportar en el hogar y jamas se

puede dejar d enfocarse en el bienestar del nifio.

Es por ello que, si se debe implementar la figura de tenencia para poderse guiar
en un proceso ya normado ya que en la actualidad no existe este proceso como

tal, considerando que esto seria beneficioso para el nifio, nifia y adolescente y
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para solucionar los conflictos que frecuentemente suceden entre los

progenitores.

La tarea del administrador de justicia debe estar siempre enfocada a un
condicionamiento que busque el desarrollo del menor en su integralidad, asi
también buscar que los nifios sean participes de las decisiones que se trate sobre
su bienestar y asi se estaria garantizando el cumplimiento de sus derechos ya
que es el nifio 0 menor quien va a responder a un bienestar o lo contrario a un
conflicto emocional al verse inmerso en una batalla interminable entre los

progenitores que disputan su cuidado.

En la actualidad las decisiones judiciales ya no se enfocan en una preferencia
de género sino se las realiza indagando en donde se encuentra mejor el menor,
es importante mencionar que cuando hay la voluntariedad de los padres resulta
positivo para el crecimiento y desarrollo del nifio ya que, aunque exista
separacion o divorcio siguen manteniendo y compartiendo el sentido de

responsabilidad.

Recordemos también que hay situaciones en las que ninguno de los progenitores
es idoneo para el cuidado entonces y ya interfiere un tercero para el cuidado de

los nifios.

Hay que mencionar que en mucho de los casos los progenitores no acceden a
una tenencia compartida por qué piensa que se les va a exigir el suministro de
alimentos situaciones que son erradas debido a que implementandose la
coparentalidad cada quien tendra que cubrir los gastos que genere el para la

educacion, salud, vestimenta etc.

El Criterio de la Dra. Sandra Vidal Rodriguez respecto al tema de La

Tenencia compartida manifiesta lo siguiente:

La Unidad de Justicia debe capacitar a los jueces y juezas en temas de familia
al ser un area de proteccion muy delicada al momento de resolver temas de

Tenencia porque todas las decisiones que deben ser tomadas en beneficio de los
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nifios garantizando el interés del nifio y no en pro de los padres o respondiendo

a interese de adultos.

Se deberia cambiar algunos conceptos y procedimientos en cuanto a las
decisiones de cuidado de los nifios para que pueda existir una convivencia
armonica y mas que todo exista armonia en los derechos que atafien a esta

poblacion tan vulnerable, pero a la vez protegida como son los nifios.

La tenencia compartida requiere del acuerdo entre las partes y es ahi donde las
entidades encargadas deben hacer hincapié para motivar, instruir a los
progenitores a establecer acuerdos en beneficio de sus hijos, que mejor que ellos
mantengan la relacion afectiva con sus padres y puedan coordinar actividades
de cuidado y de tal manera erradicar esas conductas de alienacion parental que

al unico que afecta es al nifio o nifia.

Asi como también perder esas concepciones de que el hombre no es capaz de
cuidar de sus hijos por considerar a la madre por naturaleza la Unica persona

idonea para el cuidado.

Tomando como referencia para el estudio en la presente investigacion se
mencionard la Sentencia de la Corte Constitucional CASO No. 28-15-IN EL
PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, EN EJERCICIO
DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES, EMITE LA
SIGUIENTE SENTENCIA quien avoca conocimiento es el Juez ponente Enrique

Herreria Bronner

Tema: En esta sentencia, se resuelve la accion publica de inconstitucionalidad
presentada por Farith Simon Campafia, Daniela Salazar Marin, Andrea Mufioz
Saritama y Adriana Orellana Ubidia, en contra el articulo 106, nimeros 2 y 4 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia. La Corte Constitucional declara la
inconstitucionalidad por el fondo de las frases “la patria potestad de los que no
han cumplido doce arios se confiara a la madre” y “se preferirda a la madre,

siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija” de las normas
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impugnadas, por ser contrarias al principio de interés superior de nifios, nifias y

adolescentes, al derecho a la igualdad, y a la corresponsabilidad parental.

Luego de haber realizado un andlisis en su conjunto tanto la patria potestad con la
tenencia abarca cierta similitud ya que se complementan la una con la otra a criterio
de la Corte Constitucional del Ecuador y manifiesta lo siguiente: (...)” En funcion
de la patria potestad, tanto el padre como la madre tienen el derecho de supervisar
el desarrollo integral de NNA, y el deber de cuidado (primer ambito), asi como la
representacion y administracion de sus bienes (segundo ambito). No obstante, por
la separacion o divorcio —figuras que usualmente impiden la convivencia y la
cohabitacion— la tenencia se asignard a uno de los progenitores. De esta forma, uno
de los mecanismos para ejercer la patria potestad es la tenencia; sin embargo, como
quedo anotado, no es la Unica forma para ejercerla, ya que el ejercicio de la patria
potestad también supone obligaciones de educacion o de representacion judicial y

extrajudicial, entre otras”

Es decir, la Patria Potestad es el derecho que se le atribuye a cada progenitor por el
hecho de existir un hijo infante, dependiente producto de la relacion Pareto filial
mientras que la Tenencia se produce luego de existir una ruptura en los vinculos

familiares es decir una separacion o divorcio.

Sin embargo, no son los Unicos temas analizados dentro de esta sentencia, sino que
existen otros tales como el principio de igualdad, la no discriminacion, y la

corresponsabilidad parental que a continuacién se hace referencia.

1.- El principio de igualdad hace referencia que al otorgar preferentemente la
tenencia a la madre por considerarla como la persona idonea para cumplimiento del
rol de cuidadora y dejar en como subsidiario al padre considerando que, por su sexo,
gue no esta en condiciones de precautelar el cuidado de los hijos, acentuando mas
las desigualdades en progenitores y estereotipos cimentados una sociedad machista

0 patriarcal.

2.- En el principio de interés superior del nifio, el juez debe evaluar y adoptar

decisiones garantizando el derecho del nifio a conservar la relaciéon con ambos
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progenitores, el derecho a ser escuchado conjuntamente con los demés elementos
pertinentes para cada caso; asi como también la obligacion de ambos padres

respecto a la crianza y el desarrollo.

3.- Corresponsabilidad paternal para la Corte Constitucional es un principio que
encamina la actuacion del padre y de la madre respecto a sus hijos, “implica en
términos simples el reparto equitativo de las obligaciones con los hijos ya sea en el

plano personal como patrimonial.

De todos los argumentos esgrimidos por la Corte Constitucional la norma
impugnada se centra en el encargo judicial de la tenencia cuando al existir un de
acuerdo entre progenitores se dara preferencia a la madre siempre y cuando no se

afecte el Interés Superior del nifio.

Teniendo en cuenta que la corresponsabilidad parental consiste en el reparto
equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus
hijos y que segln la normativa impugnada otorga preferencia a la madre como ente
activo en el cuidado y crianza mientras que el padre se lo ubica en el lugar de mero
espectador o proveedor econdmico desvinculandolo de cumplir este rol del cual
tiene la obligacion moral de estar involucrado porque se trata del proceso de

desarrollo de los hijos.

Si bien esta sentencia ha generado diversas reacciones por parte de la sociedad y de
grupos feministas al considerar que esta sentencia sera un detonante para
incrementar la vulnerabilidad de la mujer y asi cimentar mas actos de violencia de
género y para citar un ejemplo tenemos el caso suscitado en la ciudad de Ibarra en
el cual el padre el cual envia a matar su hija de ocho meses de edad ocasionandole
la muerte inmediata con arma de fuego al estilo sicariato siendo condenado a 34

afos de pena privativa de libertad.

» Con la finalidad de promover el desarrollo integral de los nifias, nifias y
adolescentes; cumpliendo con el principio del Interés Superior el nifio e

involucrar las responsabilidades y obligaciones a ambos progenitores.
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Con fecha 16 de diciembre del 2022, suscrito por el Sr. Eckenner Recalde
Asambleista por Pichincha presenta al presidente de la Asamblea Nacional
Virgilio Saquicela el Proyecto de Ley Organica Reformatoria al CONA sobre
la definicion de la Responsabilidad Penal. En concordancia con el art.134 num.
1 asi como el art. 54 nim. de la Constitucion de la Republica.

Segun datos estadisticos de INEC, la tasa de divorcios paso6 de 8,3 a 12,7 por
cada 10.000 habitantes y divorcios se registra un aumento de 54.4% al pasar de
14.568 casos en 2020 a 22.488 en 2021.

Con fecha 28 febrero de 2023 se emite INFORME TECNICO-JURIDICO NO
VINCULANTE No.- 059-INV-UTL-AN-2023 Quito, D.M. al “Proyecto de
Ley Organica Reformatoria al CONNA Sobre la Definicion de la

Responsabilidad Parental”

En ejercicio de las atribuciones y facultades contenidas en el art 120 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y del num. 9 de la Ley Orgéanica de

la Funcidn Legislativa expide la siguiente:

ARTICULO UNICO Agréguese un articulo después del articulo 29 del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, un articulo con el siguiente texto:

“Art. 29.1 Obligacion Parental. - Consiste en la asistencia, alimentacion,
educacion, salud y cuidado a los hijos e hijas por parte de la madre y el padre
en igual proporcion, en el que se incluye los cuidados fisicos, la alimentacién,
los procesos de socializacion, de seguridad psicologica y emocional ™.

El padre y la madre podran ejercer la responsabilidad parental en forma conjunta
y sucesiva o independiente con sus hijos. Uno de los componentes que integra
el catadlogo que tiene el padre y la madre con sus hijos son las pensiones
alimenticias sea estas fijadas por mutuo acuerdo o via sentencia judicial, pero
no serd su cumplimiento el Unico componente para la determinacion del
cumplimiento integral de la obligacion parental para el establecimiento del

régimen de visitas a los hijos.

61



CAPITULO IIl. RESULTADOS Y DISCUSION

Luego de haber realizado un profundo andlisis de la doctrina, jurisprudencia,
normativa legal vigente entre ellos Convenios y Tratados Internacionales se deduce

lo siguiente:

Del analisis realizado a la Sentencia de la Corte Constitucional CASO No. 28-15-
IN, en donde “se declara la inconstitucionalidad por el fondo de las frases “la
patria potestad de los que no han cumplido doce aros 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, y a la corresponsabilidad
parental.

Quedo evidenciado que las creencias y actuaciones de gran parte de la poblacion
estd marcada por estereotipos de géneros es decir el rol de la madre es de ser la
cuidadora y el rol del padre de ser el proveedor como lo atribuye la Corte papeles
que deben ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente cimentando cada
vez méas las funciones de la mujer dentro de la familia, de acuerdo a cifras del
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), desde el 2010 hasta la
actualidad el indice de mujeres a cargo de sus hogares se increment6 en un 8% vy el
33% de las jefas de hogar se encuentra separada, mientras que el 21,8% es viuda,
el 13,6% es soltera, el 9,4% es divorciada y el 9,2% es casada; mientras que padres
jefes de hogar representa el 2 % bajo el cargo y cuidado de sus hijos. Por otro lado
los indices de divorcio en el pais han incrementado en el afio 2021, 22.488 parejas
de divorciaron en Ecuador. Este dato representa un crecimiento de alrededor del

54,3% con respecto a la cifra registrada el afio anterior.
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Es por ello que la adecuar la legislacion a una nueva figura legal como la Tenencia
compartida seria el reconocimiento de la responsabilidad en comun que tiene el
padre y la madre en cuanto a la educacion, crianza, proteccién y desarrollo de sus

hijos.

A Criterio de los sefiores jueces de familia de nuestro pais consideran que se deberia
normar esta figura legal para viabilizar un proceso propio en los casos de Tenencia
en vista que, aunque se encuentre normado, se debe avanzar en cuanto a la
aplicacion del principio del interés superior del nifio y ponderara los derechos de

igualdad entre los progenitores.

Para el Dr. Eckenner Recalde Alava, Asambleista por la provincia de Pichincha
plantear “PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CONNA
SOBRE LA DEFINICION DE LA RESPONSABILIDADPARENTAL" ya es un
avance para resolver temas favorables para los nifios y buscar la igualdad de

derechos entre los progenitores.

En consecuencia, al Ecuador le urge un cambio en las principales instituciones
juridicas vinculadas con el cuidado de los hijos, asi como también les permita a los
administradores de justicia en el &mbito del derecho de familia buscar el medio més
idoneo para resolver temas relacionados con el medio familiar especialmente en

aquellos que afectan a los nifios y nifias.

Es por ello que la propuesta planteada va enfocada a incorporar o reforma en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia CONA con una nueva figura juridica en el
ambito del derecho y la familia como es “La Tenencia compartida los hijos hijas;
garantizando el cumplimiento del Interés Superior del nifio,en estricto
aplicacion de la tutela judicial efectiva, con el fin de beneficiar principalmente a
los nifios de gozar de la presencia de ambos padres, permitiendo a la madre
inmiscuirse cada vez mas en el ambito laboral y profesional y al padre permitirle

participar en las actividades del cuidado de los hijos.
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3 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.1 CONCLUSIONES

Una vez finalizado el trabajo de investigacién se plantea las siguientes

conclusiones:

>

El Estado, la sociedad y la familia forman la trilogia adecuada para
asegurar y cumplir los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al
amparo del articulo 2, 3 y 8 de la Convencion sobre los Derechos de los
nifos.

Se reconoce que al establecer la preferencia materna se hace una
distincion entre hombres y mujeres al momento de encargar la tenencia
violando asi el numeral 2 del articulo 11 de la CRE.

La tenencia compartida proporciona a los hijos e hijas la posibilidad de
tener en iguales de condiciones; al padre y a la madre la dedicacion de
tiempo; la crianza; cuidado y proteccion.

La Legislacion ecuatoriana debe generar un gran debate en el tema de la
tenencia de los menores de tal manera que el actuar de los jueces y juezas
basando en garantizar el Interés Superior el nifio y se rompan esos
prejuicios o estereotipos que provoca dafio, inestabilidad emocional y
vulnerabilidad en el nifio.

Al incorporarse la figura legal de Tenencia compartida se debe tener en
claro que las responsabilidades serdn en igual de proporcion es decir
ambos padres deben a portar econémicamente para el desarrollo de los
nifios.

La tenencia compartida siendo una figura juridica en debate se pretende
incorporar al CONA para su correcta aplicacion por los administradores
de juicio.

Al hablar de tenencia estéa ligada al tema de cuidado, crianza, proteccion
del nifio y a la tarea reciproca o equitativa que deben tener los padres

por el bienestar de sus hijos.
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3.2 RECOMENDACIONES
Una vez finalizadas las conclusiones se recomienda lo siguiente:

» Primero. -  Constituyéndose como base constitucional la
corresponsabilidad materna y paterna, se debe incorporar la figura legal de
la Tenencia compartida en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en fiel
cumplimiento de la aplicacion del Interés superior del nifio (derechos y
garantias) y el equilibrio entre los derechos de los progenitores.

» Segundo.- El Estado tiene la obligacion de adoptar todas las medidas
necesarias, expresas y concretas para hacer plenamente efectivo el
cumplimiento del Interés Superior del nifio es por ello que en amparo del
articulo 27 num. 9 y el art.30 num.1 de la Ley Organica de la Funcion; se
debe gestionar para que la nueva Asamblea Nacional plantee el segundo
debate y la aprobacion del INFORME TECNICO-JURIDICO NO
VINCULANTE No.- 059-INV-UTL-AN-2023 Quito, D.M. al “Proyecto de
Ley Organica Reformatoria al CONNA Sobre la Definicion de la
Responsabilidad Parental”.

» Tercero. - Mediante a Defensoria del Pueblo y el Consejo de la Judicatura,
de forma conjunta elaboren un plan de capacitacion dirigida a funcionarios
judiciales que resuelvan casos relacionados a nifiez y adolescencia, para que
se proporcione formacién referente a la aplicacion del marco legal en
materia de la Tenencia compartida para erradicar estereotipos en cuanto al
rol de la mujer y todas aquellas formas de discriminacion y desigualdad.

» Cuarto. - Los nifios y nifias y Adolescentes tienen derecho a ser cuidado
por sus progenitores especialmente cuando se encuentren separados por
cualquier circunstancia, de tal manera que los progenitores tienen la
obligacion directa de asegurar lo necesario para satisfacer los
requerimientos materiales y psicoldgico de sus hijos y se pueda asegurar el
ejercicio efectivo del principio del Interés superior del nifio.

» Quinto. -. Los jueces encargados de resolver procesos en los que se
encuentra inmerso el interés superior del nifio deben realizar la ponderacion

como elemento fundamental o de gran prevalencia para priorizar los
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intereses de los nifios y nifias frente a cualquier otro interés que pueda
devenir de los progenitores.

Sexto. -. Las oficinas Técnicas desempefian un papel importante en donde
se debe capacitar para que sus informes sean un referente veridico que le
permita al administrador de justicia tomar una decision imparcial y tomando
en cuenta la opinion del menor en caso de ser posible como también realizar
un analisis minucioso del ambiente socio-econdmico y psicoafectivo de los

progenitores.
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ANEXOS



A
ASAM BLEA NACIQNAL
DEL DIALOGO

/A los hechos [

Memorando Nro. AN-PR-2022-0712-M

Quito, D.M., 22 de diciembre de 2022

PARA: Sr. Abg. Alvaro Ricardo Salazar Paredes
Secretario General

ASUNTO: Difusi6n del Proyecto de Ley Orgdnica Reformatoria al CONNA sobre la Definicion de la
Responsabilidad Parental

De mi consideracion:

Segin lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa, envio el
"PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CONNA SOBRE LA DEFINICION
DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL", de iniciativa del asambleista Ecknner Reader Recalde
Alava, presentado a través del Memorando No. AN-RAER-2022-0133-M de 16 de diciembre de 2022,
signado con nimero de trdmite 430454 en la misma fecha; a fin de que sea distribuido a las y los
asambleistas, difundido su contenido por medio del portal web oficial de la Asamblea Nacional, se envie
a la Unidad de Técnica Legislativa para la elaboracion del informe no vinculante y se remita al Consejo
de Administracién Legislativa (CAL), para el trimite correspondiente.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Atentamente,

Documento firmado electrénicamente

Dr. Javier Virgilio Saquicela Espinoza
PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Referencias:
- 430454

Anexos:
- 430454 _proyecto.pdf
- Oficio 1 foja (original DTS) Anexos : 7 fojas

sp/ds

Pionide electeinicunente poc:
JAVIER VIRGILIO
SAQUICELA
ESPINOZA

©  Piedrahita y Av. 6 de Diciembre
& www.asambleanacional.gob.ec
Q, (593) 2399 - 1000

*Documento fimmado electrénicamente por DTS 2.0 Produccidn
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ASAMBLEA NACIQNAL

DEL DIALOGO

/A los hechos [

Memorando Nro. AN-RAER-2022-0133-M

Quito, D.M., 16 de diciembre de 2022

PARA: Sr. Dr. Javier Virgilio Saquicela Espinoza
Presidente de la Asamblea Nacional

ASUNTO: Presentacién del "PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CONNA
SOBRE LA DEFINICION DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL"

De mi consideracion:

Dr. Eckenner Recalde Alava, Asambleista por la provincia de Pichincha, en ejercicio de las facultades y
atribuciones conferidas en los articulos 134 numeral 1 de la Constitucion de la Repiblica en concordancia
con el articulo 54 numeral 1, por este medio remito a Usted el “PROYECTO DE LEY ORGANICA
REFORMATORIA AL CONNA SOBRE LA DEFINICION DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL", para que se dé el trdamite ordinario pertinente, segiin dispone el articulo 55 y siguientes de
la Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa.

Adjunto a la presente, el texto del proyecto de reforma de Ley en el que se aprecia la exposicion de
motivos que justifica esta iniciativa de Ley, la parte considerativa donde se analice el Régimen Juridico
que sustenta la constitucionalidad y legalidad del proyecto de reforma, la parte del articulado cuidando
que en su redaccién no se genere discriminacion de ninguna clase.

Asi también encontrard las firmas de respaldo de mis colegas asambleistas y la ficha de verificacion de
los Objetivos del Desarrollo Sostenible, requisitos exigidos para este proceso parlamentario.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Atentamente,

Documento firmado electrénicamente

Sr. Eckenner Reader Recalde Alava
ASAMBLEISTA

Anexos:
- cloﬁdc,lcy_urgf\nica“rel'omlaloriaﬁalkconnavsobre_la,dcﬁniciOnJcJaJv:sponsubilidud _parental"..pdf
- ficha_de_verificacion_de_cumplimiento_ods_(1)_as._recalde.pdf
- firmas_de_respaldo0216416001670539345.pdf

Jr Piomads electedaseamente poc:
ECKENNER
READER RECALDE
ALAVA

©  Piedrahita y Av. 6 de Diciembre
& www.asambleanacional.gob.ec
&, (593)2399 - 1000

*Documento fimmado electrénicamente por DTS 2.0 Produccidn
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ASAMBLEISTA POR PICHINCHA

“PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CONNA SOBRE LA
DEFINICION DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL?”.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La regulacién del régimen de visitas de las nifias, nifios y adolescentes requiere. en
nuestro régimen juridico, de la valoracion de diferentes instituciones y principios del

Derecho, entre ellos, la obligacion parental

Al respecto se requiere una definicion de la institucién de la “obligacion parental” pues
su alcance sera valorado a la hora de resolverse. en la instancia jurisdiccional, la
determinacion del Régimen de visitas, y que este sea propuesto bajo parametros que
promuevan el desarrollo integral de los nifios, nifias, involucrando obligaciones y
responsabilidades de los padres sin perder el enfoque del interés superior de la nifia, nifio

y adolescente.

CONSIDERANDO:

Que el articulo 43 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone al Estado
garantizar a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia el derecho a no ser
discriminadas por su embarazo en los ambitos educativo, social y laboral; recibir
proteccion prioritaria durante el embarazo, parto y postparto; y, a disponer de las
facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante el periodo de

lactancia;

Que en el articulo 46 de la Carta Magna dispone al Estado la adopcion, de aquellas
medidas que aseguren a las nifias y nifios y menores de seis afios y adolescentes, una
atencion que garantice su nutricion, salud, educacién y sobre todo el cuidado diario en un

marco de proteccion integral de sus derechos.
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Que la norma suprema en el articulo 83 establece entre los deberes y responsabilidades
de las ecuatorianas y los ecuatorianos, el de asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas

¢ hijos; como un deber de corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion.

Que el articulo 332 de la citada norma suprema determina que el Estado garantizaré el
respeto a los derechos reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la
eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad
en el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos de
maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por paternidad. Esto incluye la prohibicion
de despedir a la mujer trabajadora por su condicion de gestacion y maternidad, asi como

la discriminacién vinculada con los roles reproductivos.

Que el articulo 333 de la Constitucion dispone que el Estado promovera un régimen
laboral que funcione en armonia con ias necesidades dei cuidado humano, que facilite
servicios, infraestructura y horarios de trabajo adecuados; ¢ impulsard la
corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el trabajo doméstico y en las

obligaciones familiares.

Que la Constitucion en el articulo 363 establece al Estado como responsable de asegurar
acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y garantizar la salud integral

y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y postparto.

Que la Convencion Sobre los Derechos del Nifio en su articulo 3 establece el compromiso
de los Estados Partes de asegurar al nifio la proteccion y el cuidado necesarios para su
bienestar, considerando los derechos y deberes de sus padres, tomando todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas.

Que el articulo 7 de la citada Convencion, establece el derecho de todo nifio a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos, inmediatamente después de su nacimiento.

En ejercicio de las atribuciones y facultades contenidas en el numeral 6 del Art. 120 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y, del numeral 6 del Art. 9 de la Ley Organica

de la Funcion Legislativa expide la siguiente:
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ARTICULO UNICO. - Agréguese un articulo después del articulo 29 del Codigo

Organico de la Nifiez y la Adolescencia, un articulo con el siguiente texto:

“Art. 29.1.- Obligacién parental. - Consiste en la asistencia, alimentacion,
educacion, salud y cuidado a las hijas e hijos por parte de la madre y el padre en
igual proporcidn, en el que se incluyen los cuidados fisicos, la alimentacién, los

procesos de socializacion, de seguridad psicologica y emocional.

El padre y la madre podran ejercer la responsabilidad parental en forma conjunta,
sucesiva o independiente con sus hijos. Uno de los componentes que integran el
catalogo de deberes que tienen el padre y la madre con sus hijos son las pensiones
alimenticias, sean estas fijadas por mutuo acuerdo o via sentencia judicial, pero
no sera su cumplimiento el unico componente para la determinacion del
cumpiimiento integrai de la obligacion parental para el estabiecimiento dei

régimen de visitas a los hijos.”.
DISPOSICION TRANSITORIA

UNICA. - En un plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias, el Presidente de la
Republica dispondra al Consejo Nacional de la Judicatura, las reformas reglamentarias y
los protocolos de implementacion en el tiempo, que se requiera para dar cumplimiento a
esta iniciativa de Ley, en especial aquellas que desarrollen definiciones relacionadas a la
obligacion parentai en el marco de ia valoracion exigida en la Ley para ia determinacion

del Régimen de Visitas, entre otros casos.

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA. - Quedan expresamente derogadas todas
aquellas disposiciones de igual o menor jerarquia que limiten el objeto de la presente Ley
reformatoria, en especial que sean contrarias a las definiciones relacionadas a la

simulacion o fraude laboral y el régimen sancionatorio.

DISPOSICION FINAL. - La presente ley entrard en vigor desde su publicacion en el
Registro Oficia.
Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito Metropolitano

de Quito, a los ...
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ECUADOR

FICHA DE VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS
DE DESARROLLO SOSTENIBLE EN INICIATIVAS LEGISLATIVAS
Nombre del Proyecto de Ley y/o reforma: Ley Organica Reformatoria al Cédigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia
P dela I Eckenner Reader Recalde Alava

I. NECESIDAD DEL PROYECTO O INICIATIVA LEGISLATIVA

1. (Responde este proyecto de Ley y/o reforma a una necesidad juridica?
- Dar respuesta a alguna resolucién de la Corte Constitucional o instancias de organismos jurisdiccionales internacionales
2. ;(Responde este proyecto de Ley y/o reforma a una necesidad programatica y/o derecho?

- Grupos de atencioén prioritaria
- Nifios/nifias y adolescentes

3. {Qué normas legales vigentes se verian afectadas o deberian derogarse o reformarse con la aprobacion de la norma propuesta?
El Cédigo de la Nifez y la Adolescencia

1l. ALINEACION PROGRAMATICA

4. ¢El 3mbito de la propuesta de Ley y/o reforma y sus principios estan previstos dentro de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo?
¢A qué objetivo del PND se alinea mas su contenido?

- Objetivo 5, Proteger a las familias, garantizar sus derechos y servicios, erradicar la pobreza y promover la inclusién social

5. ¢{La propuesta de Ley y/o reforma viabiliza, apoya o complementa de alguna manera los Objetivos de Desarrollo Sostenible (Agenda 2030)?
¢A qué objetivo del Agenda 2030 se alinea mas su contenido?

- Objetivo 5, Lograr la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de todas las mujeres y nifias

I1l. REPERCUSIONES ECONOMICAS Y PRESUPUESTARIAS

6. {La propuesta de Ley y/o reforma da lugar a alguna carga y/o impacto econémico en:
- _Ninguno

IV. REPERCUSIONES SOCIALES

7. {Qué poblacion se veria beneficiada?

- Nifas / os
- Adolescentes

. EFECTOS Y/O REPERCUSIONES POLITICAS

8. ¢Qué funcidn/es y/o entidad/es se encargaran de implementar la propuesta de Ley y/o reforma?

- Funcién Judicial
-CONSEJO DE LA JUDICATURA

3. ¢Es posible i ificar ibles efectos ios
NO

conflictividad o ias no d de su pi ?
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