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I. RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

El presente proyecto de investigacion se titula “Andlisis al Principio Parental en la ciudad de
Ibarra en el afio 2019”. Este principio, también es denominado en la doctrina, en la
jurisprudenciay en la normativa como “Corresponsabilidad Parental” y se encuentra consagrado
en el art. 100 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. Para este trabajo, se ha tomado a la
custodia compartida como punto de partida, siendo asi una opcidn positiva para que ambos
progenitores cumplan en igualdad de condiciones, el deber juridico de convivencia y cuidado
del menor, lo que, en la literatura actual, se establece como una alternativa mas beneficiosa para
el Interés Superior del Nifio que la custodia exclusiva. Con base a esto se tiene como objetivo
general proponer la Custodia Compartida como un principio eficaz alternativo dentro de la
Legislacion Ecuatoriana, tomando en cuenta la relevancia del Principio Constitucional del
Interés Superior de los nifios, nifias y adolescentes, y del Principio Parental; para ello se han
planteado tres objetivos especificos que son: a) Describir el status juridico de la custodia
monoparental y compartida a nivel internacional y nacional y su relacion con otros principios y
derechos en materia de Nifiez y Adolescencia; b) Identificar los posibles problemas juridicos y
de otra indole derivados de la custodia monoparental; y, ¢) Determinar si la custodia compartida
podria ser una alternativa viable para solucionar los problemas juridicos derivados de la custodia
monoparental. Para dar respuesta a estos objetivos se aplicaron las técnicas de analisis
documental y la entrevista, siendo la primera, para revisar sentencia de Inconstitucionalidad del
articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia No. 28-15- IN/21 y la segunda, para
determinar si la custodia compartida vendria a ser una solucion a dichos problemas, obteniendo
como principal resultado, que la custodia compartida si es una solucién adecuada, en tanto que
fortalece el principio de corresponsabilidad parental, evita las peleas entre progenitores que
afectan psicolégicamente al nifio; y disminuyen la continuidad de los estereotipos de género

respecto a los roles de padre y madre.

Palabras Clave: custodia compartida, Interés Superior del Nifio, Corresponsabilidad Parental.
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Il. ABSTRACT

The former research project is entitled "Analysis of the Parental Principle in the city of Ibarra
in 2019". This principle is also referred to in doctrine, jurisprudence and regulations as "Parental
Responsibility” and is enshrined in art. 100 of the Code on Children and Adolescents. For this
work, shared custody has been taken as a starting point, thus being a positive option for both
parents to fulfill on equal terms the legal duty of coexistence and care of the child, what in the
current literature, is established as an alternative more beneficial to the Best Interests of the
Child than sole custody. Based on this, the general objective is to propose the Shared Custody
as an effective alternative principle within Ecuadorian law, taking into account the relevance of
the Constitutional Principle of the Best Interest of Children and Adolescents, and the Parental
Principle; to this end, three specific objectives have been set: a) To describe the legal status of
single and shared custody at the international and national levels and its relationship with other
principles and rights relating to children and adolescents; b) Identify possible legal and other
problems arising from single-parent custody; and, c) Determine whether joint custody could be
a viable alternative for solving legal problems arising from single-parent custody. In order to
respond to these objectives, documentary analysis techniques were used and the interview, the
first being to review article 106 of the Code on Children and Adolescents No. 28-15-1N/21, and
to determine whether joint custody would be a solution to these problems, the main result being
that shared custody is an appropriate solution, while it strengthens the principle of parental co-
responsibility and avoids disputes between parents which affect the child psychologically; and

diminish the continuity of gender stereotypes regarding the roles of father and mother.

Keywords: shared custody, Best Interests of the Child, Parental Responsibility.



1. INTRODUCCION

El titulo de la investigacion es “Andlisis al Principio Parental en la ciudad de Ibarra en el afio
20197, en donde los actores principales son los padres divorciados y los hijos en comdn. A
través de esta investigacion se pretende determinar la importancia que tiene la implementacion
de la custodia compartida en Ecuador y por qué todavia no ha sido contemplada en la legislacién
ecuatoriana, teniendo como objetivo general proponer la Custodia Compartida como un
principio eficaz dentro de la Legislacion Ecuatoriana, tomando en cuenta la relevancia del
Principio Constitucional del Interés Superior de los nifios, nifias y adolescentes, y del Principio
Parental; esto se lograra mediante tres objetivos especificos que son: a) Describir el status
juridico de la custodia monoparental y compartida a nivel internacional y nacional y su relacién
con otros principios y derechos en materia de Nifiez y Adolescencia; b) Identificar los posibles
problemas juridicos y de otra indole derivados de la custodia monoparental; y, ¢) Determinar si
la custodia compartida podria ser una alternativa viable para solucionar los problemas juridicos

derivados de la custodia monoparental.

Todo ello partiendo del conocimiento de que en Ecuador la tenencia de los hijos comunes es
otorgada a uno de los progenitores; generalmente la madre por lo cual ella se encargaria del
cuidado, crianza y desarrollo integral del nifio limitando las funciones del padre a un proveedor
econdmico, y que en la actualidad en varios paises es tomada en cuenta la custodia compartida
como un principio enfocado a velar por el derecho a la familia, y de igual forma contemplar a
los dos progenitores en igualdad de derechos y obligaciones frente a sus hijos comunes

posteriormente a la disolucion del matrimonio.

La importancia de este tema radica en que en la actualidad se ha vuelto necesario contemplar a
la custodia compartida como un principio juridico alternativo y eficaz capaz de garantizar

igualdad de derechos y obligaciones de los dos progenitores, pues en este sentido no se verian
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vulnerados los derechos de padres y se protegeria sobre todo el interés superior del nifio, ya que
para un desarrollo adecuado del menor juega un rol muy importante la presencia igualitaria de
la figura materna y paterna, y asi también se estan haciendo efectivos los principios. Parental y

de interés superior del nifio.

A través de este proyecto investigativo se espera determinar la importancia que tiene el
establecimiento del principio de la custodia compartida dentro de la Legislacion Ecuatoriana,
para que de esta forma se dé cumplimiento a la igualdad de derechos y obligaciones para los

progenitores tal como establece el Principio Parental.

Este proyecto investigativo tiene relacion directa con el “Plan Nacional de Desarrollo 2017-
2021 Toda una vida”, puesto a que lo establecido en este tema se basa en el Eje 1 de dicho Plan
referente a Derechos para Todos Durante Toda la Vida, dentro del cual el Objetivo 1 hace énfasis
en la igualdad de oportunidades; en este caso se trataria de igualdad de trato ante la ley tanto al
padre como a la madre, siempre y cuando no se demuestre una afectacién en el nifio pues sobre
todo prima su bienestar. Dentro de las lineas de investigacion de la Pontificia Universidad
Catdlica del Ecuador el presente tema de investigacion se relaciona con el apartado de Politica
y derecho para la participacion social y el establecimiento de las relaciones justas,
especificamente en la linea de investigacion de Inequidades, Exclusiones, Desigualdades y

Derechos Humanos.

2. ESTADO DEL ARTE

A lo largo de la historia se ha considerado al nucleo familiar como la base de la sociedad, sin
embargo, las situaciones adversas que presenta la vida han ocasionado en varias ocasiones que
los padres de familia tomen la decision de que sea disuelto el vinculo matrimonial. En estos

casos, en Ecuador, cuando los padres tienen hijos comunes se le otorga la tenencia de los nifios

4



a uno de los progenitores; en la mayoria de los casos es la madre a quien se le otorga la tenencia
de los hijos, por lo cual la madre es la que cumple la funcion de protectora y guardiana del nifio
encargandose de su cuidado y crianza, mientras que el padre se ve limitado a cumplir con el
régimen de visitas que ha sido establecido por el Juez y con la obligacién monetaria que tiene

con el nifio en cuestion de pension de alimentos.

Lo antes mencionado evidencia una inestabilidad en el Principio de Corresponsabilidad Parental
establecido en el Art. 100 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en adelante CONA,
en el cual se establece que los dos progenitores tienen igualdad de responsabilidades en la
direccion y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo integral y
proteccidn de los derechos de sus hijos comunes (Cdodigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia,
2014). Al otorgarse la tenencia Gnicamente a uno de los progenitores tanto el peso de
responsabilidades como de derechos se ve deshbalanceado dejando claro el incumplimiento de
lo que explicitamente expresa este Principio.

En Ecuador no se contempla la tenencia compartida lo que vulnera el interés superior del nifio
pues segun el Art. 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en adelante CDN, los
Estados parte deben promover gque los dos progenitores tienen obligacion en el cuidado y crianza
de los hijos, en este sentido el nifio tiene derecho a que sus dos padres estén presentes en su

desarrollo (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2006).

Ademas, por muchos afios los especialistas de la psicologia y otras disciplinas han enfatizado lo
importante que es para un nifio en sus primeros afios de vida tener una relacion cercanay segura
con la madre. Sin embargo, desde hace un tiempo esta mirada se ha ampliado, reconociendo que

el padre es también una figura central para el desarrollo fisico y emocional de un nifio.



Para poder desarrollar el presente proyecto de investigacion es de suma importancia precisar los
conceptos principales que engloba la problematica, ya que en base a ellos se desarrollara la
investigacion. Dentro de ellos se encuentran: Interés Superior del Nifio y la tenencia. En el Art.
11 del Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, se define al interés superior del nifio como
el principio orientado a satisfacer el ejercicio de los derechos del nifio, ademas de imponer a las
autoridades administrativas y judiciales a ajustar sus decisiones para su cumplimiento. Inclusive
es necesario mencionar que siempre deberia tomarse en cuenta la voluntad del nifio que esté en

condiciones de expresar su opinion (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2014).

Asi mismo, en el antes mencionado cuerpo normativo también se hace referencia a la tenencia
como la responsabilidad que asume uno de los progenitores para velar por el desarrollo integral

y el ejercicio de los derechos de sus hijos (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2014).

Debido a esto varios investigadores han desarrollado un analisis de la importancia de la
incorporacion de la custodia compartida, teniendo en cuenta los roles que tienen en el desarrollo
integral del nifio tanto el padre como la madre, a través de sus estudios psicologicos y legales
han determinado la viabilidad y lo aconsejable de que la custodia compartida sea tomada en
cuenta en la legislacion de los diferentes paises con el fin de precautelar el principio de interés

superior del nifio.

Por su parte, Silva (2016), en su trabajo de titulacion denominado “La custodia compartida y el
interés superior de los nifios y nifias”, con el objetivo de indagar la incidencia de este régimen
en el principio de interés superior del nifio realizé una investigacion tanto documental como de
campo, obteniendo como resultado que de los 317 abogados en libre ejercicio encuestados la
mayor parte considera que no existe igualdad de condiciones entre los dos progenitores pues

generalmente las decisiones sobre los hijos recaen en la madre, asi mismo el 88% no considera



adecuada la tenencia exclusiva a la madre después de una separacion familiar y asi mismo estan
en desacuerdo con la fijacion de un régimen de visitas estricto. Los profesionales del Derecho
encuestados estan completamente de acuerdo en que la custodia compartida se instaurada y
regulado en la normativa de Ecuador para que de esta forma se vele y proteja el desarrollo
integral de los menores, ademés han estado de acuerdo en la existencia de la viabilidad de la
implementacion de este régimen en nuestra legislacion pues la Constitucion de la Republica, en

adelante CRE, lo posibilita.

De igual forma a través de una entrevista aplicada a la Jueza de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia, (en adelante UJFMNA), en Ambato se obtuvo que es
extremadamente necesaria la regulacion de la custodia compartida en Ecuador para que de esta
manera se deje un lado el trato a los nifios como un objeto y se dé pasa a su garantia de derechos
(Silva, 2016).

La conclusion de esta investigacion es que la disolucién del matrimonio debe ocurrir inicamente
entre los progenitores y no deben verse afectados los hijos y para que dejen de ocurrir estas
afectaciones es necesario que se incorpore la custodia compartida dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano con la finalidad de velar por el interés superior del nifio para que los dos

progenitores se vean involucrados en su vida (Silva, 2016).

En relacién a la problematica expuesta, Marin, Dujo y Horcajo (2017), hicieron una
investigacion denominada “Estudio comparativo de las decisiones de los magistrados del
Tribunal Supremo espafiol y los resultados de estudios empiricos sobre las implicaciones
psicolégicas en menores en situacion de guarda y custodia compartida en el que demostraron
que en este pais se realiza un andlisis de la custodia compartida en cada caso determinando de

esta forma una sentencia a favor o en contra de dicha figura juridica.



Los casos en los que las sentencias han fallado a favor de otorgar custodia compartida se
evidencian que ha sido debido a la relevancia especial que se le da a lo aportado en los informes
psicosociales dandole mas importancia a lo que se refiere al bienestar de menor y el posible
impacto de la custodia compartida en cada caso. Dado el lugar de que entre los padres exista
una relacién conflictiva esto no puede ser causante de no otorgacion de la custodia compartida,

siempre y cuando no se vea afectado el bienestar del nifio (Marin, Dujo y Horcajo, 2017).

Espafa para determinar que es viable otorgar la custodia compartida a los padres divorciadas
aparte de lo antes mencionado también analiza las capacidades parentales como la vinculacion
parentofilial, la localizacion geogréfica, los horarios de los padres y la posibilidad de los

progenitores para tener figuras de apoyo (Marin, Dujo y Horcajo, 2017).

También toman en cuenta la edad del menor, puesto a que a partir de los 12 afios de edad el nifio
puede expresar su opinidn con respecto a la permanencia o no con los dos progenitores (Marin,
Dujo y Horcajo, 2017).

En esa misma linea, Pérez (2017) en su proyecto de investigacion denominado “Custodia
compartida: Un nuevo régimen de proteccion del derecho de las nifias, nifios y adolescentes en
al Legislacion Ecuatoriana” y con objetivo de analizar la incidencia de la custdia compartida en
el régimen de proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; obtuvo como
resultado que con base al pensamiento de 5 jueces entrevistados se ha podido determinar que en
nuestro pais el tema de la custodia esta normado a favor de la madre y que aunque se trata de
compensar estableciendo un régimen de visitas para el otro progenitor esto genera un
desequilibrio puesto a quer tanto el padre como la madre tiene el papel fundamental de guia para

sus hijos. Finalmente se ha obtenido que se considera favorable que se implementa la custodia



compartida dentro de los cuerpos normativos de ecuatorianos fundamentandose en el Prinicipio

Parental que establece la CRE.

Partiendo de lo mencionado, se infiere que la custodia compartida no tiene un enfoque en la
cantidad de tiempo que pasa el menor con cada uno de sus padres, sino que tiene por finalidad
velar por el interés superior del nifio, en el que los dos progenitores se vean involcrados
directamente en la vida de sus hijos; haciendo evidente que la custodia compartida genera varios

beneficios para el desarrollo adecuado del menor (Pérez, 2017)

Por otra parte, Morgan (2017) en su proyecto de grado titulado “La custodia compartida del
menor despues de la separacion de sus progenitores”, tuvo como objetivo analizar la custodia

compartida desde la perspectiva que esta no vulnera los derechos del menor.

Los resultados de esta investigacion se obtuvieron a través de encuentas a abogados y a usuarios,
teniendo que el 55% de abogados encuestados estan totalmente de acuerdo en la instauracion de
la custodia compartida, mientras que le 45% estan de acuerdo pero consideran necesario un
control minucioso en casos especiales. De igual forma, el 92% de los encuestados han
cosiderado que la custodia compartida podria ser beneficiosa tanto para el menor como para el
progenitor que ha quedado excluido de la tenencia exclusiva de menor, pues en su mayoria
piensan que la custodia exclusiva esta vulnerando los derechos del menor y del padre, ya que
los abogados encuestas han corroborrado la discriminacion que sufre el padre en los casos de
separacion con hijos comunes (Morgan, 2017).

En cuanto a los resultados obtenidos mediante encuestas a 291 usuarios se plantea que el 82%

de ellos estan de acuerdo con los beneficioso que tendria para el menor la implementacion de la



custodia compartida en Ecuador. De igual manera del total de ususarios solo el 17.5% considera
que la custodia siempre le debe ser otorgada a la madre pues desde su perspectiva solo la madre

le podria dar al nifio el cuidado adecuado (Morgan, 2017).

A través de los resultados que obtuvo Morgan (2017), llegd a la conclusion de se se podria
implementar la custodia compartida en Ecuador, mas sin embargo existe un menor procentaje
de poblacion que no esta educada y preparada para este tipo de sistema, por lo que es necesario
tomar en cuenta varios factores que dirijan a una situacién afirmativa de los nifios. También es
necesario que la gente tenga conocimiento respecto a la custodia compartida y las ventajas que

trae este sistema tanto para el menor como para los progenitores.

De igual forma, Acosta (2017) en su trabajo de graduacion denominado “El interés superior del
nifio y la custodia compartida” obtiene informacién a través del objetivo de su proyecto que es
regular dentro de la Legislacién de Ecuador la custodia compartida para que de esta forma no
se vulnere el principio de interés superior del nifio, teniendo como resultado que la mayor parte
de la poblacion considera que es de gran importancia implementar la custodia compartida en
Ecuador pues manifiestan que los dos progenitores tiene el mismo nivel de responsabilidad en
la crianza de sus hijos conjuntamente con la evidente oportunidad de compartir el crecimiento
y desarrollo de sus hijos; ademas consideran que no es adecuado para un nifio tener un régimen
de visitas restringido con su padre pues perjudica el acercamiento adecuado del menor con sus
padre. La custodia compartida tiene una favorable aceptacion en la poblacién pues consideran
que psicolégicamente es beneficioso para el nifio que los padres compartan la custodia del
mismo, asi mismo consideran que la custodia monoparental vulnera el interés superior de nifio
pues se le quita la oportunidad de una infancia plena. Se recalca que la mayoria de las personas
concuerda en que la CRE, siendo un cuerpo juridico garantista hace posible que se contemple
la custodia compartida como una figura juridica dentro del CONA.
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Este proyecto tiene como conclusion que en Ecuador por lo general cuando existe la disolucion
de vinculo matrimonial la tenencia le es otorgada a la madre dejando de lado el principio de
interés superior del nifio, por lo que el 98.8% de la poblacion en estudio considera que es
necesaria la implementacion de la custodia compartida en la Legislacion Ecuatoriana a fin de
garantizar el interés superior de los menores, a que actualmente con la aplicacion de la custodia
monoparental se afecta la relacion padre-hijo. En concordancia con ello tanto los Jueces como
los abogados en libre ejercicio en materia de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia en su
mayoria considera que la custodia monoparental vulnera el principio de interés superior del nifio
(Acosta, 2017).

En esta misma linea, Ortega (2017) en su tesis de grado denominada “Analisis de la custodia
compartida en Ecuador” que tenia por objeto establecer la situacién actual de esta figura juridica
en nuestro pais, a través de encuestas a 200 personas de Quito obtuvo que existe un
desconocimiento de la figura de la custodia compartida y que las personas en su mayoria
consideran que después de la disolucién de vinculo matrimonial no existe una relacién adecuada
para la aceptacion de dicho principio. Estos resultados ratifican la necesidad de implementar
procedimientos judiciales especiales en los que se resguarde el interés superior de nifio y la
inviolabilidad de los derechos de menor, puesto a que en los casos de disolucién del vinculo
matrimonial en mas del 90% la custodia se le otorga a la madre desencadenando problemas

como la alienacion parental que ocasiona problemas entre los progenitores y los menores.

Finalmente, a través de la recopilacion de informacion, se pudo obtener que el régimen de
custodia monoparental es una de las principales causas de altercados entre los progenitores de
los nifios, desatencidn a los hijos y conflictos legales entre los excényuges, por lo cual se vuelve
necesario que se contemple la custodia compartida como un principio para solucionar estos
problemas garantizando la participacion equitativa del padre y la madre en el cuidado y atencion
del menor (Ortega, 2017).
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En relacion a lo analizado, Barcia (2018), en su articulo cientifico denominado “Las dos formas
de custodia compartida en caso de que los padres no estén de acuerdo”; con el objetivo de
analizar dos modalidades de custodia compartida, primero como régimen legal general y
supletorio y después como régimen especial en regimenes de custodia unilateral, obteniendo
como resultado que al establecerse deberes y facultades al padre no custodio se ha conducido a
que este régimen vaya en constante evolucion inicialmente hacia regimenes de responsabilidad

conjunta y posteriormente a regimenes de custodia compartida.

La custodia compartida se ha estado imponiendo como régimen legal en varios paises poniendo
en marcha los Principios de Coparentalidad y Parental, ademas también se ha fundado
basicamente en estudios que han revelado que los hijos de padres separados, que mantienen
regimenes de custodia compartida, se desarrollan de mejor forma que los que tienen regimenes

de cuidado exclusivo (Barcia, 2018).

En la segunda parte de su articulo cientifico obtuvo que el derecho de la infancia debe hacer
participe al padre no custodio en la vida diaria de su hijo haciendo énfasis en lo que respecta a
crianzay educacion; asi mismo se debe posibilitar a los Jueces a decidir lo que vaya en beneficio
de los nifios, nifias y adolescentes (Barcia, 2019).

Finalmente, se ha concluido que independientemente si en los paises se instaure o no la custodia
compartida en cualquiera de las dos modalidades, la psicologia se ha inclinado notoriamente a
favor de este regimen. La custodia compartida es la manifestacion mas clara del Principio
Parental y de Interés superior del nifio, a eso afiadiéndole que se respeta el derecho de los padres
a participar activamente en la crianza y educacién de sus hijos. La regulacion de este régimen
en Latinoamérica ha sido escasa debido a que no se faculta al Juez para conceder custodias
compartidas, sobre todo en los casos de oposicion del otro progenitor (Barcia, 2019).
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Vistin (2019), realizé una investigacion denominada “Ventajas de la custodia compartida en
tiempos de desintegracion familiar en el Ecuador”, con el objetivo de analizar las ventajas de la
custodia compartida existente en el Derecho para ser implementadas en el sistema de justicia de
Ecuador. Sus resultados afirman que dentro de Latinoamérica paises como Peru, México, Chile,
Argentinay Bolivia, han incorporado el cuidado compartido, siendo éste hasta ahora, un proceso
efectivo a la hora de tomar decisiones acerca de la estabilidad y tranquilidad de los nifios que

hacen parte del proceso de separacion de los padres.

Ademas, sostiene que en el caso de Chile existe la Ley 20 680 en la que se reconoce la figura
de la custodia compartida haciendo referencia al interés superior del nifio. Esta Ley que también
se lleva el nombre de Ley Amor de Padre tiene por objetivo equilibrar la posicidn que tiene cada
uno de los padres divorciados en cuanto a sus hijos con respecto al cuidado de los menores,
visitas y patria potestad. Dicha Ley se basa en que los dos padres ya sea que vivan juntos o
separados deben participar activamente en igual proporcion en la educacion de los hijos (Vistin,
2019).

Otro ejemplo es Bolivia, en este pais la custodia compartida es contemplada como una figura
juridica de caracter familiar que se activa al momento de existir una ruptura conyugal en la que
existen hijos en comun. El objetivo de esta Ley es que en los casos de disolucion del vinculo
matrimonial los padres son corresponsables del cuidado, educacién y crianza de sus hijos
durante un periodo de tiempo especifico y de manera alternada de acuerdo a como lo establezca
el Juez considerando el principio de interés superior del nifio y la edad de menor. En Bolivia la
figura de la custodia compartida ha tenido éxito en gran medida debido a la comunicacién
adecuada que existe entre los dos progenitores, ya que esto facilita el traslado de los hijos de un
lugar a otro sin ningln efecto psicologico no deseado, garantizando la estabilidad emocional del
menor (Vistin, 2019).
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Ahora bien, en el caso de Ecuador no se contempla la custodia compartida dentro del marco
juridico, lo que ha arraigado que después de la disolucion del vinculo matrimonial se generen
problemas sociales, psicolégicos, econdmicos, y principalmente juridicos, donde los mas
perjudicados resultan los hijos, siendo estas victimas colaterales de los problemas que mantienen
sus progenitores. La fundamentacion de que en Ecuador no se contemple esta institucion juridica
es que por naturaleza el cuidado de los hijos le es atribuido a las madres y por ende se considera
unicamente la tenencia unipersonal. Al momento de producirse la separacién marital en la
actualidad se crea un proceso de desigualdad en cuanto al cuidado del nifio donde en primera
instancia los hijos se quedan bajo la custodia unipersonal de la madre, y el padre no custodio
tiene a ser alejado de su hijo, lo que da lugar a un desapego forzoso que desencadena en la
separacion del padre y de hijo (Vistin, 2019).

Como instancia final concluyé que los motivos psicoldgicos como la base para el desarrollo
integral del nifio dan la pauta de que la tenencia unipersonal no cumple con los requerimientos
basicos determinados por el principio de interés superior del nifio; de igual forma al otorgarse
la custodia Unicamente a uno de los padres ocasiona gque se genere una figura de mayor respeto
a quien tiene la tenencia y una figura de proveedor econémico a quien no la tiene, por tales
motivos se debe tomar en cuenta la custodia compartida como un prinicipio para encontrar las
solucion méas adecuada que erradique estos desfases de desigualdad para los padres y que

garanticen el ejercicio de derechos del nifio (Vistin, 2019).

En igual forma, Espinosa, Pucha y Ramdn (2020), en su articulo cientifico denominado “La
custodia compartida un paliativo al Sindrome de Alienacion parental” tuvieron el objetivo de
establecer varias consideraciones de relevancia que tengan relacién con la custodia de los hijos

a través del analisis de informacion bibliogréafica.
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Obtuvieron como resultado que la disolucion de vinculo matrimonial siempre tiene afectacion
directa en los nifios fisica, psicoldgica, social y escolarmente desencadenando condiciones de
salud graves. También se ha evidencia la presencia del Sindrome de Alienacion parental que
ocurre cuando un menor que estéa bajo el cuidado de uno de sus progenitores genera sentimientos
negativos hacia el otro. En cuanto a esto el Estado es el encargado de promulgar normas para el
cuidado de cada uno de los miembros del nucleo familiar, para que aun en situacion de
disolucién del vinculo matrimonial no se afecte a ninguno sin olvidar que existe el principio de
interés superior de nifio, por ello se vuelve primordial que a través de la custodia compartida se
logre que el menor no se vea afectado en el aspecto psicoldgico, fisico y en su desarrollo dentro
de la sociedad; por ende se evidencia que el régimen de custodia compartida tiene un enfoque
hacia la mejora de las relaciones familiares. En cuanto al andlisis de ordenamiento juridico
ecuatoriano se obtiene que exista un vacio legal puesto a que no se contempla la custodia como
tal, por tal motivo se ha considerado la patria potestad para la aplicabilidad de la custodia de los
hijos (Espinosa, Pucha y Ramén, 2020).

En Gltima instancia concluyen que a pesar de que en nuestro pais se salvaguarda el principio de
interes superior del nifio este se ve vulnerado debido al vacio legal existente referente a custodia
compartida lo que con frecuencia provoca la aparicion de todo tipo de patologias en los nifios,
consecuentemente ocasionando un déficit en su desarrollo integral (Espinosa, Pucha y Ramon,
2020).

3. MATERIALES Y METODOS
3.1.Métodos

Esta investigacion tendra un enfoque tanto cualitativo como cuantitativo; cualitativo porque se
van a analizar las condiciones reales entorno a la tematica planteada en la que se desenvuelve la

poblacion actual y cuantitativo porque la informacion obtenida a través de ello se vera reflejada
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a través de datos estadisticos otorgando una ponderacién numérica; por ende, el nivel de
profundidad que se le dara sera descriptivo. Lo que se busca con este proyecto de investigacion
es proponer la custodia compartida como un principio juridico alternativo y eficaz dentro del
marco normativo en Ecuador a través de cual se garantice el cumplimiento de los Principios de

Interés superior del nifio y el Parental.

Es oportuno describir la poblacion con la que se va a trabajar, los instrumentos utilizados para

su desarrollo y el procedimiento a seguir para la obtencién de datos:

3.2.Poblacion y muestra

Este trabajo investigativo propone estudiar como muestra significativa a la sentencia No. 28-15
IN/21 expedida por la Corte Constitucional el 10 de diciembre del afio 2021, ademas de
recolectar y analizar las opiniones de tres jueces especializados en Derecho de Familia, que a
través de sus experiencias y conocimientos han realizado distintos analisis sobre la Custodia
Compartida, y sobre la importancia que requiere este tema y de como solventaria las
problematicas a lo que refiere a la tenencia monoparental, ya que consideran que existen
falencias y discriminacion a ambos progenitores, causando involuntariamente que los hijos

sufran trastornos psicolégicos durante el proceso de separacion de los padres.

Por ello consideran oportuno la implementacion de la Custodia Compartida como un mecanismo
alterno dentro del Ordenamiento Juridico Ecuatoriano, cabe recalcar que los tres jueces
nombrados desempefian sus labores en la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del Canton Ibarra, provincia de Imbabura, respecto a la custodia compartida. Estos
jueces son: el Doctor William Pazmifio, la Doctora Maria Isabel Tobar Subiay la Doctora Lilian

Enriquez.

Todas estas caracteristicas que van a ser analizadas son informacion que funcionan como un

punto de partida para el desarrollo investigativo de este proyecto. En el caso de los Jueces de la
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Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia mencionados, las entrevistas se les
realizara a ellos por ser personas gque se desenvuelven en esta area especifica, y esto se lo hace
con la finalidad de recolectar informacidn referente a su percepcién respecto a la problematica

planteada.

3.3.Instrumentos

La investigacion tiene dos mecanismos de obtencidn de datos, el primero es en base a un registro

de informacion ya existente y el segundo es en base a la recoleccion de informacion nueva.

La recoleccion de informacidn ya existente es a través del método de investigacion documental
en el que se recogera informacion de los cuerpos legales y de la sentencia No. 28-15 IN/21. En
cuanto al registro de informacion nueva se van a utilizar métodos cualitativos, por lo que se van
a realizar entrevistas a tres jueces especializados en Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia que
serén: el Doctor William Jiménez, la Doctora Maria Isabel Tobar Subia y la Doctora Lilian

Enriquez.

Tanto los métodos como los instrumentos utilizados para el desarrollo de esta investigacion

seran detallados en el siguiente apartado referente al procedimiento.

3.4.Procedimiento

Inicialmente se aplicara el método normativista a través de la técnica de investigacion

documental analizando la informacidn contenida en cuerpos legales, asi como también revistas
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cientificas y libros. Con estos documentos se realizard un analisis de los conceptos basicos en
los que se funda la problematica de esta investigacion también se analizara los cuerpos legales
de otros paises en los que se contemple o no la institucion juridica de la custodia compartida,
asi como también los motivos que llevaron a tomar dicha decision en cada pais. Por altimo, se
analizara la normativa nacional; y, dentro de ello, se tomaré en cuenta la CRE y el CONA ya
que en base a lo expuesto en dicho marco juridico el Juez toma las decisiones en cuanto a la

situacion de los nifios en los casos de la disolucion del matrimonio de sus progenitores.

Luego, dentro de la misma técnica de investigacion documental se analizard la Sentencia de
Inconstitucionalidad del art. 106, numerales 2 y 4 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia de la
Corte Constitucional, con la finalidad de identificar todos los posibles problemas juridicos de la
custodia monoparental. Esta informacion sera utilizada para determinar si la custodia
compartida vendria a ser una solucion eficiente para dichos problemas, y para ello, se utilizara
el método socio-juridico, mediante la técnica de la entrevista, con el instrumento del
cuestionario de preguntas estructuradas. Las entrevistas que se van a realizar estan enfocadas a
recoger informacidn por parte de los operadores de justicia para conocer su vision con respecto
a la tenencia de los hijos y su grado de conformidad con la tenencia unipersonal contemplada
en la Legislacion Ecuatoriana, ademas de las falencias que este sistema tiene y su punto de vista

referente a las ventajas de puede traer la implementacion de la custodia compartida.

Toda la informacidn que es recolectada a través de estos diferentes instrumentos sera utilizada
para plantear de manera pertinente una propuesta de reforma del CONA, es importante
mencionar que el enfoque no es a todo el cuerpo juridico sino Unicamente hacia una perspectiva
de reestructuracion al tema de tenencia del nifio. La propuesta que se va a realizar estara basada
en los criterios legales necesarios para poder dar cumplimiento al Principio de Interés superior

de nifio y al Principio Parental.
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Todo lo propuesto estard fundamentada en la CRE y en los Tratados internacionales ratificados
por Ecuador que recopilan el Principio de Corresponsabilidad Parental y con ello, hacen posible
una Reforma que contemple la custodia compartida. Estos Tratados son: la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos de los nifios que fue aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de
diciembre de 1924; la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 y, la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989; los cuales seran analizados a lo largo de esta investigacion en el

acapite que versa sobre el status juridico de la custodia monoparental y la custodia compartida.

6. RESULTADOS:

a) Describir el status juridico de la custodia monoparental y compartida a nivel
internacional y nacional y su relacion con otros principios y derechos en materia de Nifiez

y Adolescencia

a. 1. Concepto de custodia monoparental y custodia compartida. Relacion de éstos con

otros principios y derechos en materia de Nifiez y Adolescencia

Para dar inicio al presente acapite, es menester primero recopilar una serie de conceptos sobre
el significado de custodia. Para ello, la Real Academia Espafiola (2022) otorga la siguiente

definicion:

Organizacion del cuidado, guarda y visita de los hijos adoptada en interés de los menores en caso
de ruptura de la convivencia entre los padres, que se constituye en garantia del derecho de los
hijos a relacionarse con ambos progenitores cuando sea posible. (Real Academia Espafiola ,
2022)
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De acuerdo con este concepto, la custodia es una organizacion entre los progenitores separados
para garantizar la guarda, cuidado y visita de sus hijos, a la vez que el derecho de los mismos a
relacionarse con sus padres en todo momento que sea posible. No obstante, la academia también
aporta un concepto adicional que es el siguiente: “Cuidado del hijo asumido por ambos

progenitores que puede ser alternado o indistinto.” (Real Academia Espafiola , 2022).

A su vez, la palabra “cuidado” se extiende a garantizar todos los derechos (generales y
especificos de acuerdo a su condicién) que le permitan al nifio tener una vida digna y que sean
posibles satisfacer por parte de los padres, mismos que se traducen a: derecho la alimentacion
nutritiva, salud, vestuario adecuado, educacion, vivienda segura, transporte, cultura, recreacion,
rehabilitacidn, entre otros que se encuentran en el art. 105 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
(2003).

Dicho de otro modo, la custodia viene a ser ese cuidado que los padres les dan a los hijos de
forma indistinta o alterna con la finalidad de precautelar el principio de Interés Superior del
Nifo, para que el hijo pase un tiempo determinado por el juez con cada progenitor, anulando asi

el régimen de visitas.

Ahora bien, ;qué significa custodia compartida?, para dar respuesta a esta interrogante se

pueden recopilar las siguientes definiciones:

Custodia conjunta o compartida, definida como la conjuncidn de la custodia legal o fisica de los
hijos por ambos progenitores, de manera que asegure el acceso continuado y frecuente de los
hijos a ambos. El rasgo distintivo de la custodia conjunta es que ambos progenitores mantienen
la responsabilidad legal y la autoridad en relacion con el cuidado y control del nifio, igual que si
se tratara de una familia intacta. EI padre con el que el nifio reside en cada momento debe tomar
las decisiones sobre la vida diaria en relacion con la disciplina, limpieza, alimentacion,

actividades, etc. (Ibafiez, 2004, citado en Catalan, y otros, 2007, p. 134)

20



A su vez, Catalan y otros (2007) distinguen dos formas de custodia compartida: la fisica y la

legal. En cuanto a la fisica, se puede decir que:

[...] significa que los padres comparten el tiempo de residencia con el nifio, aunque los periodos
de convivencia no tengan forzosamente la misma duracién. (Entendida muchas veces en los
estudios como una distribucion del tiempo de convivencia nunca inferior al 30-35% con uno de
los padres). La divisién de los tiempos puede variar, (semanas, meses, etc,) y o bien ser el nifio
el que va cambiando de casa o los padres los que acuden al domicilio del nifio por periodos. En

estos casos son frecuentes los repartos al 50 %. (Catalan, y otros, 2007, p. 134)

En cuanto a la legal en cambio, se menciona que:

Custodia compartida legal, con la madre o con el padre como principal cuidador, con la libre
relacién de los menores con el otro progenitor, implicAndose éste en las atenciones diarias de los
hijos (llevarlos al cole, comer con ellos,...) distribuyéndose el tiempo de manera similar a como
se venia haciendo antes de la ruptura. Puede asimilarse este término al contenido que en Espafia

soporta Catalan, y otros, 2007, p. 134)

En otras palabras, lo principal que se destaca dentro de la custodia compartida es que tanto el
padre como la madre pasan el mismo tiempo con el hijo, y se implican en las actividades de
cuidado, guarda, proteccion y educacion del mismo tal y como si fueran una familia intacta,
existiendo igualdad en cuanto a la carga de responsabilidades que tiene cada uno con respecto
al hijo. Esta modalidad puede darse o bien de forma diaria, o bien que el hijo permanezca un
determinado tiempo con su papa (ejemplo, 6 meses) y luego permanezca el mismo tiempo con

su mama (6 meses).
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Esta seria la principal diferencia con respecto a la otra modalidad imperante en la mayoria de
paises del mundo, que es la custodia monoparental, ya que ésta es:

[...] el régimen que se establece con la guarda y custodia de los menores a uno solo de los
progenitores custodios. Incluye esa custodia sus cuidados, educacién, bienestar y la

convivencia habitual.

Se genera asi un derecho de visitas hacia el otro progenitor en funcion del desarrollo de las
obligaciones cotidianas de los hijos. En cambio, en la custodia compartida, la guarda es de
ambos progenitores por igual, por periodos de tiempo iguales, siempre que atienda a los

intereses de los hijos. (Conceptos Juridicos, 2022)

A su vez, tanto la custodia compartida como la custodia monoparental encierran el derecho que
tiene el hijo a la convivencia familiar y a vivir en un ambiente de paz y armonia que le permita
alcanzar su maximo bienestar y su libre desarrollo de la personalidad, atendiendo a las

necesidades afectivas del nifio y garantizando otros derechos.

Precisamente por ello es que, la convivencia familiar se relaciona con el derecho a la patria
potestad, siendo éste una parte de la misma, en tanto que esta abarca todo el conjunto de
obligaciones que tienen los padres con respecto a sus hijos para garantizar sus derechos

especificos, debido a que la patria potestad:

No solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a

sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacidn, desarrollo integral, defensa

22



de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucién y la ley. (Asamblea
Nacional, 2003)

Ahora bien, desde un punto de vista mas concreto, la palabra “custodiar” implica: “Mantener
[una persona], con su presencia, vigilada a otra para protegerla [...]” (Oxford Languages , 2022),
por lo que la palabra “custodia compartida” implica la vigilancia y el cuidado presencial,

afectivo, economico y fisico del nifio por parte de padre y madre en igualdad de condiciones.

De alli también deriva el principio de corresponsabilidad parental, el cual:

significa que ambos padres se responsabilizan y participan, es decir, concurren ambos, asumen
en comun ciertas funciones en relacion con los hijos, las de mayor impacto en su formacion

integral: su crianza y educacion [...]

En la linea que propongo, alguna normativa interna referida a la responsabilidad parental alude
a la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las
nifias y los adolescentes durante su proceso de formacién, lo que incluiria la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los

adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos (San Martin, 2013,
pag. 25)

Dicho de otro modo, la corresponsabilidad parental es la responsabilidad compartida, equitativa
y equilibrada entre ambos progenitores o entre padre y madre para garantizar los derechos del

nifio antes mencionados, e incluso el deber de cuidarlo y custodiarlo fisicamente.

Cuando ambos progenitores se separan, para que exista corresponsabilidad parental, en la
custodia monoparental, el conyuge con quien vive el hijo cumple la obligacion de cuidado y el
deber de convivencia y guarda mediante la institucion juridica de la tenencia, pero en la custodia
compartida, no se trata de establecer una tenencia para que el nifilo permanezca de forma

permanente con uno de los progenitores mientras el otro le visite, sino que la idea es que ambos
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progenitores permanezcan el mismo tiempo con sus hijos, ya sea de forma diaria compartiendo
ambos como si aun fuese una familia intacta, o de forma prolongada con uno y con otro

respectivamente en tiempos definidos mediante el juez en sentencia.

En si el deber de cuidado y convivencia de los padres con los hijos consiste en que éstos cuiden
y tengan al nifio en igualdad de condiciones, para que ambos puedan repartirse las
responsabilidades sobre sus hijos de forma equitativa. A su vez, respecto a la convivencia, se

debe mencionar que:

Es fundamental que se entienda que la convivencia del nifio, nifia y adolescente con sus padres

es su derecho, pero también ser& un deber de los progenitores para con ellos.

En casos de excepcion, los términos de la convivencia pueden variar, como cuando se indica que
los hijos pueden vivir separados de uno o ambos padres, [...] Tienen derecho a vivir con sus
padres: Articulo 90. 1. ...excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio [...] Este derecho implica el tiempo de

convivencia frecuente y continuo del menor con ambos padres (Contreras, 2013, pag. 1159)

De lo dicho hasta ahora, una cuestion fundamental es que la convivencia y el cuidado del nifio
es un deber que tienen ambos progenitores, pero que en la custodia monoparental, la carga de
trabajo y funciones se acentlia mas en el progenitor que sea titular de dicha custodia; mientras
que en la custodia compartida, la responsabilidad de ambos sobre sus hijos se acentla de forma
mas equilibrada y perfecta entre ambos progenitores, cumpliendo asi con el deber de
convivencia por igual en ambos casos y esto solo cuando el Interés Superior del Nifio asi lo

amerite.

Pero, ¢qué significa el principio de interés superior del nifio (por sus abreviaturas, ISN)? Existen

autores que mencionan lo siguiente:
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El ISN se puede definir como la potenciacién de los derechos a la integridad fisica y psiquica de
cada uno de los nifios y nifas, persiguiendo la evolucién y desarrollo de su personalidad en un
ambiente sano y agradable que apremie como fin primordial el bienestar general del nifio o nifia
[...] En otras palabras, se puede indicar que hace referencia al bienestar de los nifios y nifias,
prevaleciendo sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. Dicha
decision se debe considerar segun lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso concreto, a
través de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y sentimientos
del nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las necesidades fisicas, emocionales y

educativas de los nifios, nifias o adolescentes (Contreras R. E., 2015, pag. 55)

Por tanto, el principio de Interés Superior del Nifio viene a ser un mecanismo para asegurar que
cualquier decision judicial que afecte a la nifia, nifio o adolescente, sea la méas efectiva para
garantizar e impulsar la efectiva vigencia de los derechos especificos relativos a su condicion
como son: alimentacion nutritiva, salud, vestuario adecuado, educacion, vivienda segura,
transporte, cultura, recreacion, bienestar y ambiente sano, ademas de todos los derechos
humanos que poseen las personas en general por el simple hecho de ser seres humanos

(integridad fisica, psicologica, sexual, etc.).

A su vez, estos derechos son el fin de la patria potestad y, por ende, el fin de la
corresponsabilidad parental acentuada en la custodia compartida; como el fin de la tenenciay el
régimen de visitas en la custodia monoparental. Esta inferencia surge de que la patria potestad
es el conjunto de deberes de los padres con respecto a sus hijos, y entre esos deberes, esta el
deber de cuidado y de convivencia. Por consiguiente, si el fin de la patria potestad es proteger
el Interés Superior del Nifio, también éste sera el fin de la tenencia en la custodia monoparental

o el fin en si mismo de la custodia compartida.
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Dicho de otro modo y recapitulando todo lo que se ha mencionado hasta ahora en este apartado,
se entiende que la custodia compartida es un mecanismo en el que se asegura el deber de
convivencia que tienen los progenitores de cuidar de sus hijos de forma igualitaria y equilibrada,
y éste a su vez se guia por el principio de corresponsabilidad parental, en tanto que ambos padres
estan obligados a convivir con sus hijos y garantizar su cuidado, lo que a su vez tiene como fin
el cumplimiento del principio de Interés Superior del Nifio y, por ende, cualquier decision que
tome el juez y las partes y que pueda afectarle al nifio, sea por custodia monoparental o
compartida, deberad tener como fin el garantizar de la mejor manera posible los derechos

mencionados en el parrafo anterior por encima de cualquier otra prioridad.

a. 2. Normativa aplicable a Nivel Internacional y nacional

Como se menciond en el apartado anterior, el fin de la patria potestad y, por ende, tanto de los
custodia monoparental como de la compartida es de los hijos, es asegurar el Principio de Interés
Superior del Nifio, pero esta regla no siempre fue apreciada a lo largo de la historia de la
humanidad, sino que “la primera declaracion que consagro los derechos de los nifios fue la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los nifios que fue aprobada por la Sociedad de
Naciones el 26 de diciembre de 1924.” (Cavallo, 2008, p. 227). En este documento se adoptaron
una serie de principios, de entre los cuales, para el tema del presente trabajo, podrian destacar

los siguientes:

I1. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

I11. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista

material, moral y espiritual.

IV. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifilo enfermo debe ser asistido; el nifio
desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos. (Soriano,
2011, pag. 24)
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Si bien es cierto que en este documento aun no se plasma las responsabilidades que tienen los
padres con respecto a los hijos, si que se establecen las directrices de lo que mas adelante vendria
a ser el Principio de Interés Superior del Nifio, razén por la que queda plasmado de forma
evidente que los Estados parte de la Declaracion tendrian que cumplir con estos principios
previo a emitir una resolucion judicial respecto a la tenencia y al régimen de visitas de los nifios,
nifias y adolescentes, por lo que es considerado el primer antecedente. Ademas, el hecho de
plasmar el respeto por la integridad de la familia, establece ya el derecho a la proteccion familiar

del nifio para satisfacer educado, alimentado y ser cuidado en cuanto a su salud fisica y mental.

Unos cuantos afios mas tarde, especificamente el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobo6 y promulgoé la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
que consagraba los derechos de todos los grupos humanos, incluyendo los nifios, donde en el
art. 16, numeral 3, ya se reconocia que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.” (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1948) y algunos derechos similares a los que hoy en dia se protege de forma

especial para los nifios, nifias y adolescentes en el art. 25, numeral 1:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios [...] (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948)

No obstante, no fue sino hasta 1959 cuando en la Post- Guerra, se desarroll6 un documento
titulado Decalogo de los Derechos del Nifio, que también se lo conocia popularmente como la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. En ella, se recogié de forma mas ampliay a la

vez detallada, el Principio de Interés Superior del Nifio:
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El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera

el interés superior del nifio. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1959)

Queda claro entonces de forma expresa que cualquier decision sobre la tenencia, régimen de
visitas, régimen de alimentos, entre otros, deberia tener como prioridad y unico fin el Interés
Superior del Nifio, y este se traduciria segin la norma a que el nifio pueda desarrollarse
plenamente en todos los ambitos, que vendrian a ser el fisico en cuanto a salud y alimentacion,
moral en cuanto a su integridad psicolégicay al libre desarrollo de su personalidad y finalmente,

espiritual.

De igual manera, dentro de la misma Declaracion, en el principio 6, ya se establece un indicio

de lo que seria la responsabilidad de los padres con respecto a los hijos, al sefialar que:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension.
Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre [...] (Asamblea General

de las Naciones Unidas, 1959)

Es aqui donde surge el deber implicito de convivencia entre padres e hijos, sefialando que el
nifilo, para poder desarrollar su personalidad, necesita afecto, amor, seguridad moral y

comprension, ademas de mencionar que no deberia ser separado de su madre a corta edad. Sin
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embargo, desde este punto de la historia es donde legalmente comienza a darse una preferencia
a la madre en el deber de cuidado de los nifios, y esto en si responde a la doctrina del Tender

Years, la cual:

[...] afirma que la madre tiene una conexién biol6gica con sus hijos. Asi, en virtud de sus
habilidades de cuidado y su instinto maternal, debe obtener la tenencia de NNA. Esta teoria
considera que las madres pueden proveer a los hijos menores de cuatro afios un bienestar fisico,
emocional y psicolégico que no podria ser brindado por el padre. Esta perspectiva fue
desarrollada en 1881 en Estados Unidos cuando la sociedad reflejaba un estereotipo por el que
los hombres salian de sus casas a trabajar y las mujeres se quedaban al cuidado del hogar.
(Sentencia de Inconstitucionalidad del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
numerales 2 y 4, 2021)

Precisamente es aqui donde comienza a surgir la idea de la custodia monoparental y la
preferencia de la madre al otorgar la tenencia hacia los hijos, mientras que ain no se habia
visualizado bajo ningin concepto el tema de la custodia compartida para la época. Ademas,
antes de la incorporacion de la mujer al mercado laboral, el rol que asumia esta era del cuidado
y crianza de los hijos y del hogar, lo cual se fortalecia aun méas con la doctrina de los Tender

Years:

A lo largo de muchos afios, el rol que ha ejercido la mujer dentro de la sociedad se ha relacionado
con labores domésticas y de crianza de los hijos, mientras que el del hombre tiene directa relacién
con el de proveedor y sostenedor de la familia. (Ortega Farias, Rodriguez Soto, & Jiménez
Figueroa, 2013, péag. 56)

Otra de las razones por las que la doctrina del Tender Years habria tomado fuerza para la época

vendria a ser la Revolucion Industrial y las Guerras Mundiales, en tanto que la Industria
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automovilistica significo en gran medida la mano de obra y el trabajo masculino, y en las
Guerras Mundiales, los soldados eran en esencia hombres, mientras que las mujeres ocupaban

el rol de cuidar de los hijos en el hogar.

Sin embargo, afios mas tarde, surgiria en Estados Unidos la primera manifestacion de la custodia
compartida, y con ello, una nueva oleada que cambiaria la doctrina de los Tender Years,

abriendo paso a la posibilidad de que exista un régimen de custodia compartida:

El primer estatuto de custodia conjunta fue aprobado en el estado norteamericano de Indiana en
1973” (Ibafiez, 2004).Por consiguiente, mas adelante en los afios 1980 y 1990, se realizb una
constante evolucién en el desarrollo de la aplicacion de la custodia compartida en relacién con
el aumento de los hogares monoparentales y las consecuencias que de ella se derivan en el
proceso de crianza de los menores, motivo por el cual, el tema de la custodia compartida fue

utilizdndose cada vez més de forma paulatina. (Ibafiez, 2004, citado en Corzo, 2018, p. 47)

Esto a su vez fue una causa para que en la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 se
estableciera por primera vez de forma directa y amplia el principio de corresponsabilidad

parental, el cual se encontraba plasmado en el art. 18, numerales 1y 2:

Art. 18 1. Los Estados Partes pondran el maximo 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. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental

seré el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencion,
los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales

para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la
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creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios. (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1989)

El hecho de sefialar que ambos padres tienen obligaciones comunes en el cuidado y crianza de
los hijos ya establece el principio de corresponsabilidad parental, incluso apuntando a que el fin
ultimo de este es el Principio de Interés Superior del Nifio, tal y como se lo habia empezado a
desarrollar en anteriores Tratados Internacionales. Ademas, la insercion de la mujer al mercado
laboral habria cambiado los roles que desempefiaban hombres y mujeres, equilibrando las tareas

de padres y madres con respecto al cuidado y crianza de los hijos:

Asimismo, la incorporacién de la mujer al mercado laboral gener6 que dentro de la conformacion
familiar ocurrieran cambios, los cuales tienen directa relacién con el equilibrio que ambos padres
deben tener respecto a sus obligaciones laborales y familiares. (Ortega Farias, Rodriguez Soto,

& Jiménez Figueroa, 2013, pag. 56)

De igual manera, dentro de la misma Convencion de los Derechos del Nifio, se encuentra el

art.9, numerales 1y 3, mismos que sefialan lo siguiente:

Art. 9 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de

residencia del nifio [...] (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989)
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3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si

ello es contrario al interés superior del nifio

Por tanto, haciendo una interpretacion integral del art. 9. 1y 3, y 18.1 y 2; se entiende que el
deber de convivencia que tienen los padres (que a su vez es derecho de los hijos) se refuerza
con el derecho del nifio a no ser separado de los mismos, salvo que el Principio de Interés
Superior del Nifio asi lo amerite, en cuyo caso el nifio podra mantener comunicacién o contacto
con ellos, pese a estar separados, salvo que a su vez esto sea contrario al bienestar. A su vez, si
se interpreta de forma integral el deber de convivencia con el principio de corresponsabilidad
parental del art. 18. 1 y 2, se infiere que el deber de convivencia debe ser mutuo para ambos
padres o progenitores en igualdad de condiciones, lo cual podria verse reflejado con la custodia

compartida:

En tales circunstancias, el nifio que vive en el seno de una familia conformada por unos padres
gue viven juntos, tiene los mismos derechos fundamentales para convivir, formar lazos afectivos
y relaciones paterno filiales con sus padres, que cualquier otro cuyos progenitores se encuentran
separados o divorciados, por ello, no debe darse un trato distinto a estos Gultimos respecto de los
primeros, [...] porque el niflo tiene derecho a ser criado, a ser educado y a convivir plenamente
con ambos padres, [...] el divorcio o separacion de sus padres no debe ser una causa forzosa para
que el nifio sea apartado de su padre o de su madre, sino que, por el contrario, en atencién al
interés superior del menor, debe darse preferencia en la medida de lo posible a un régimen de
guarda y custodia compartida, a efecto de que el nifio pueda permanecer al cuidado de ambos
padres, [...] (PEREZ, 2022)

En efecto, el principio de corresponsabilidad, tal y como se pudo apreciar en el primer acapite
de esta seccion, conlleva que ambos progenitores o padres tienen un reparto equitativo e

igualitario en la mayor medida de lo posible de los deberes de cuidado, proteccion, guarda y
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convivencia con respecto a sus hijos, pero a pesar de que este principio esté integrado en el
Derecho Internacional, no siempre puede verse cumplido, especialmente cuando existe situacion
de divorcio o separacion de sus padres, porque usualmente los ordenamientos juridicos prevén
una forma de custodia monoparental que consiste en que se le otorga la tenencia a uno de los
padres (usualmente a la madre), mientras que el otro progenitor se ajusta a un régimen de visitas
en el que tiene que ver a su hijo dos veces por semana, por lo que la convivencia entre ambos

con su hijo no es igualitaria, lo cual desequilibra por completo el deber de convivencia.

Por tanto, para algunos paises, a fin de que se garantice el principio de corresponsabilidad
parental y a fin de que se precautele el interés superior del nifio ante la separacion de los padres,
ha encontrado como solucion a la custodia compartida. Asi, por ejemplo, de acuerdo con Corzo
(2018), el Instituto de Bienestar Colombiano define a la Custodia Compartida como:

Un acuerdo mediante el cual los hijos pasan parte de su tiempo con cada uno de los progenitores.
Estos arreglos pueden variar desde residir exclusivamente con uno y sostener visitas con el otro,
hasta dividir el tiempo entre los padres, ya sea por semanas 0 por meses. Los jueces pueden
determinar el ejercicio de la patria potestad y custodia entre los padres, dentro de un proceso de
separacién o de divorcio o dentro de un proceso independiente de los anteriores. El criterio que
debe orientar la decision del juez necesariamente tiene que ser el bienestar del menor de edad,;
no obstante, antes de disponer el ejercicio de la custodia compartida o el ejercicio de la misma

por uno de los padres (p. 50)

Pero dicho organismo no solo habria establecido una definicién, sino que habria sugerido una

serie de pardmetros y factores a considerar antes para otorgar la custodia compartida:

1. Se debe determinar si los padres son conscientes de la responsabilidad de la custodia y si

estan dispuestos a asumir dicha responsabilidad, superando los problemas personales.
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2. Si existen discusiones entre los padres, se debe determinar si estos problemas son pasajeros

0 no y si estos ocasionan hostilidades.
3. La posibilidad que dicho acuerdo que se piensa establecer se pueda quebrantar o deshacer.

4. Tener en cuenta si el trabajo o la ocupacion profesional, le permite al padre hacerse

responsable del menor.

5. Ladisponibilidad econémica del padre, hace posible la custodia compartida.6. Si la ubicacion
de los hogares de los padres, puede o afecta de forma directa o indirecta a la educacion del menor.
(Corzo, 2018, pag. 50)

Asimismo, en México también se contempla la custodia compartida, institucion juridica que
estaba establecida desde el Cddigo Civil del Estado de Puebla de 1989, de acuerdo con el art.

463, numeral 1, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo 463.- El Juez tendra amplias facultades para determinar al momento de dictar la
sentencia de divorcio, en su prudente arbitrio, tomando en cuenta las circunstancias especiales
de cada caso oyendo a los conyuges, a los menores y al Ministerio Publico, la situacion de los
hijos; para lo cual, debera resolver todo lo relativo a la custodia, guarda, derechos y deberes
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion, segln el caso,

para lo cual observard las siguientes:

I.- Deberé procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y la madre,
pudiendo los menores permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres, en caso de que
algln ascendiente tuviese la custodia, el otro que no la posee después de los siete afios, podra
demandar en lo posible custodia para ambos padres, lo anterior en funcion de las posibilidades
de estos y aquellos, asi como que no exista, con alguno de los progenitores, peligro alguno para

su normal desarrollo (Congreso Constitucional, 1989)
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Hoy en dia, incluso en Nuevo Meéxico, la custodia compartida se encuentra como opcion
principal en los casos en los que ambos padres dispongan de tiempo y voluntad para compartir
diariamente o de la misma forma con sus hijos, priorizandola incluso antes de la custodia
monoparental (como se pudo apreciar en el parrafo anterior), desglosando asi que custodia

compartida significa que:

e cada padre tiene horarios programados en los cuales son responsables de el/la menor;

e cada padre/madre tiene permitido y se espera que sea responsable de las necesidades
financieras, fisicas, emocionales y de desarrollo de el/la menor; y

e |los padres se consultan entre si respecto de decisiones importantes que afecten a el/la menor

y llegan a un acuerdo antes de tomar tales decisiones. (WomensLaw, 2021)

Y no son los unicos paises en aceptar el régimen de custodia compartida, pues los cambios se

siguen proliferando:

En América Latina, los articulos 70 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del Paraguay, 1632
del Cédigo Civil de Brasil, 252 y 275 CC de Uruguay y 641 del CC y C argentino se inclinan
por la responsabilidad conjunta de los padres. Argentina adopta recientemente un sistema muy
similar al italiano. Asi, el nuevo articulo 641.b) del CCy C, promulgado el 7 de octubre de

2014, consagra una responsabilidad parental conjunta, aun si los padres estan separados.

En Puerto Rico se establece la custodia compartida de forma legal y supletoria y se exige probar
la inconveniencia del régimen por el padre recurrente mediante la Ley nim. 223 Protectora de
los Derechos de los Menores en el Proceso de Adjudicacion de Custodia, del 21 de noviembre
de 2011. (Lehmann, 2019, pag. 22)
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Asi las cosas, pareciera que la custodia compartida vendria a ser una solucion a diversos
problemas como el reparto inequitativo de responsabilidades de los padres a los hijos en la
custodia monoparental (lo cual es contrario a la corresponsabilidad parental), o quiza incluso
evitaria que la separacion de los padres y sus diferencias, se acentlen, en tanto que ambos deben
tomar decisiones sobre aspectos como la educacién de sus hijos, su alimentacion, entre otras
cosas. Ademas, podria incluso llegar a evitar que se refuercen roles de género que oprimen a la
mujer, en tanto que ésta no tendria una sobrecarga de responsabilidades con los hijos y no se
reforzaria el rol de “ama de casa” o “cuidadora del hogar”, sino que serian ambos progenitores,
los encargados de dicha tarea en una distribucion mas equitativa. Sin embargo, todas estas
cuestiones seran analizadas en apartados posteriores, tanto cuando se hable de los posibles
problemas juridicos y de otra indole que presenta la custodia monoparental, como cuando se
determine si realmente la custodia compartida podria 0 no ser una solucién para dichos

problemas y en qué casos podria ser aplicable.

a. 3. Normativa Aplicable a Nivel Nacional

En Ecuador, no existe un régimen de custodia compartida, sino Unicamente se presenta en la
normativa la modalidad de custodia monoparental con las figuras de tenencia y régimen de
visitas, pero a su vez existe todo un marco normativo amplio para la proteccion de los derechos

de los Nifos, Nifias y Adolescentes (en adelante, NNA).

La Constitucion de la Republica, en su art. 35, sefiala a los NNA como grupo de atencion
prioritaria, y manifiesta lo siguiente: “Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y
adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y
quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado.” (Asamblea Constituyente, 2008).
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De igual manera, el art. 44, inciso segundo, y el 45, inciso segundo, de la misma Carta Magna,
establecen que el nifio tiene derecho a gozar del afecto y cuidado de una familia, asi como el

derecho a la convivencia con la misma y con sus progenitores o padres:

Art. 44.- [...] Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

Art.45 [...] Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacién y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacién social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser
consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en
los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién acerca
de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.
(Asamblea Constituyente, 2008).

Los deberes y derechos de los padres con respecto a los hijos se encuadran, como se dijo en el
primer acapite de este apartado, en la institucion de la Patria Potestad, que segun el art. 283 del

Cadigo Civil Ecuatoriano:

Art. 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no
emancipados. Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los

padres con relacion a ellos, padres de familia. (Asamblea Nacional, 2019)
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El mismo concepto se ve ampliado de mejor manera en el art. 105 del Cddigo de la Nifiez y de

la Adolescencia:

Art. 105.- Concepto y contenidos. - La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos
sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados,
referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos

de conformidad con la Constitucion y la ley. (Asamblea Nacional, 2003)

Estos deberes especificos emanados de la patria potestad, segin el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, se sintetizarian en el art. 102, y de estos deberes, los numerales 6 y 7 destacarian

por ser inherentes a la convivencia familiar:

Art. 102.- Deberes especificos de los progenitores. - Los progenitores tienen el deber general de
respetar, proteger y desarrollar los derechos y garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan
obligados a proveer lo adecuado para atender sus necesidades materiales, psicoldgicas, afectivas,

espirituales e intelectuales, en la forma que establece este Cadigo.
En consecuencia, los progenitores deben: [...]

6. Asegurar su participacion en las decisiones de la vida familiar, de acuerdo a su grado

evolutivo;

7. Promover la préctica de actividades recreativas que contribuyan a la unidad familiar,

su salud fisica y psicoldgica; (Asamblea Nacional, 2003)

Pero este derecho se encuentra mas concretamente establecido en el art. 22 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, incisos: primero, segundo y tercero, el cual establece de forma implicita

el deber de los padres de convivir con el hijo de manera equitativa:
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Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. - Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biol6gica. El Estado, la sociedad
y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en
dicha familia. Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior,
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley. En todos
los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprension que permita el

respeto de sus derechos y su desarrollo integral. (Asamblea Nacional, 2003)

Este derecho, como se analizé en epigrafes anteriores, seria materializado en Ecuador por medio

de la tenencia y el régimen de visitas, debido a que en el Codigo Orgénico de la Nifiez y

Adolescencia no se contempla la figura de la custodia compartida, sino Unicamente la custodia

monoparental:

Art. 118.- Procedencia. - Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del
hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el
gjercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo
106. También podréd confiar la tenencia con atribucién de uno o mas de los derechos y
obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia

sefialada en el inciso, anterior. (Asamblea Nacional, 2003)

Por consiguiente, lo que queda por analizar son los problemas juridicos y de otra indole que

podrian presentarse al establecer como Gnico mecanismo para garantizar el deber de convivencia

de los padres con respecto a sus hijos a la custodia monoparental, y, en el siguiente apartado,

determinar si la custodia compartida podria llegar o no a ser una solucion para garantizar y

potenciar los principios del Interés Superior del Nifio y de la Corresponsabilidad Parental.
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b) Identificar los posibles problemas juridicos y de otra indole derivados de la custodia

monoparental

Para identificar los problemas juridicos y de otra indole derivados de la custodia monoparental,
es preciso destacar las consideraciones realizadas en la Sentencia No. 28-15- IN/21 emanada
por la Corte Constitucional del Ecuador, respecto a la Inconstitucionalidad de los numerales 2
y 4 del art. 106 del Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, mismo que enuncia lo

siguiente:

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. - Para confiar la patria potestad
en los casos previstos en el articulo 325 del Codigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al

nifio o nifia que estén en condiciones de expresar su opinion observara las siguientes reglas: [...]

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para el
interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce
afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo

o la hija; [...]

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre que

no afecte el interés superior del hijo o la hija [...] (Asamblea Nacional, 2003)

Los argumentos presentados en contra de estos numerales que se dieron en la audiencia del 10
de diciembre de 2021 fueron: que el texto legal violentaba el principio de Igualdad y no
Discriminacién, que eran contrarios al principio de Interés Superior del Nifio, que eran
contrarios al principio de Corresponsabilidad Parental y que reforzaban estereotipos ya

superados como lo eran los de la doctrina del Tender Years.
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Como se puede apreciar, el articulo 106 propende a la custodia monoparental de los nifios, nifias
y adolescentes en caso de divorcio o separacion de los padres, y especificamente uno de los
problemas era la presuncion de que la madre era la mas idonea para obtener la tenencia a su
favor antes que el padre. Incluso la Asamblea Nacional lleg6 al punto de decir que “durante el
contexto historico social, se ha demostrado que, por motivos antropoldgicos, culturales,
bioldgicos, y juridicos, la madre responde de mejor manera al laso parental” (Sentencia de
Inconstitucionalidad del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4,
2021, pag. 9), lo cual definitivamente es desacertado, pues la lactancia si bien es necesaria para
el nifio, esto no quiere decir que la madre ha demostrado sin lugar a oposicion que es la mas

idonea para el cuidado de los nifios por el simple hecho de ser mujer.

Otro de los argumentos planteados a favor de que se mantenga la redaccion del texto legal fue
el del Amicus Curiae de Maria José Machado Arévalo y Carlos Andrés Isch Pérez, quienes
supieron manifestar que la mayoria de las madres y en general, de las mujeres en Ecuador, tienen
menos acceso al mercado laboral que los hombres y mayor cantidad de obstaculos para su
crecimiento profesional, por lo que son mas propensas a sufrir violencia vicarial, en el sentido
de que los hombres se presentarian quiza como una mejor alternativa en cuanto a ingresos para
el Interés Superior del Nifio y las mujeres serian separadas de sus hijos por ser victimas de

violencia vicarial.

La custodia compartida esta siendo utilizada por los padres agresores como un mecanismo
potente para seguir ejerciendo violencia hacia las mujeres, pudiendo estas ceder a sus
"pretensiones”, por el miedo a perder a sus hijos/as, o con la esperanza de que asi cese la

violencia.

Considera que, dentro de procesos judiciales, las mujeres se encontrarian en una desventaja, por
su situacion econdmica en relacion a los padres, y debido a que "la mayoria de jueces son

hombres por los estereotipos de género". Indica que: Si bien, en abstracto, la eliminacion de la
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preferencia materna podria contribuir a desterrar estereotipos de género, la realidad de los
sectores mas deprimidos y empobrecidos del pais impone desventajas adicionales a las mujeres
racializadas, en situacion de movilidad humana, con discapacidad, en trabajo
sexual/prostitucion, lesbianas o trans. Perder la tenencia de hijas e hijos no seria dificil para
las mujeres mas empobrecidas y precarizadas, por carecer de medios para el acceso a la justicia
y a un patrocinio adecuado y porque la mentalidad de las y los jueces sigue siendo
predominantemente patriarcal. (Sentencia de Inconstitucionalidad del articulo 106 del Cddigo
de la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4, 2021, pag. 15)

Finalmente, la Corte Constitucional ante los argumentos presentados, resolvid que se declare la
inconstitucionalidad de fondo de los numerales 2 y 4 del art. 106 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, ya que, tras el andlisis, los jueces constitucionales demostraron estar de acuerdo
en que se vulneraba el derecho a la Igualdad y No Discriminacion, el principio de
Corresponsabilidad Parental; y el Interés Superior del Nifio. Esto ultimo en tanto que, si se
presume que la madre es la mas idonea para el cuidado del menor, se invierte la carga de la
prueba, lo que conlleva a que el padre tenga que demostrar que la madre no es la persona mas
apta para asumir ese deber y, por tanto, se acentuaria mas la separacion familiar, lo cual es

contrario al bienestar del nifio:

Ambos padres eran igualmente aptos, por lo que la preferencia materna por la doctrina de los
afios tiernos imponia al padre una carga probatoria para demostrar la ineptitud positiva de la
madre. En consecuencia, la Corte establecié que la doctrina generaba una clasificacién basada
en el sexo y que impedia que el interés superior de NNA se aplique en su totalidad (Sentencia de
Inconstitucionalidad del articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4,
2021, pag. 41)

Ahora bien, el lector hasta el momento debe estarse cuestionando el porqué de que se haya
revisado brevemente esta sentencia y resumido sus argumentos, y es que algunos de estos

argumentos vendrian a ser los problemas juridicos y morales de la custodia monoparental,
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independientemente de se haya declarado la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del art.

106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, y esto en virtud de las siguientes situaciones:

Primero, el deber juridico de convivencia no esta del todo equilibrado entre padre y madre, ya
que en cualquiera de los casos, el mismo hecho de que ambos progenitores tengan que demostrar
cudl es el mas apto para el cuidado y guarda del nifio en detrimento del otro, lleva a acentuar la
separacion familiar entre ambos y esto particularmente le afecta al nifio, en tanto que la
educacién que recibe con su padre puede que sea distinta a la de su madre, asi como puede
obstaculizar el derecho al libre desarrollo de su personalidad al momento en el que su padre le

dé una ensefianza y su madre otra.

No conforme con eso, si el juez no resuelve otorgar la tenencia a uno de los progenitores
amparando su decision verdaderamente en el principio de Interés Superior del Nifio, o si el
pensamiento del nifio no es escuchado por considerar que se trata de un discurso repetido por
alguno de los progenitores, esto conllevaria a una discriminacién hacia el padre de su derecho y
deber de convivir con su hijo, ya que éste solo puede adaptarse a un régimen de visitas, lo cual

implica verlo tan solo dos veces por semana, mientras que su madre lo ve 5 de 7 dias.

Ademas, acentuar la separacion de los padres en este tipo de procesos implica una vulneracién
del derecho del nifio a la convivencia familiar con armonia y paz, porque si se profundizan los
conflictos entre padre y madre o padres, el hijo ve constantemente como ambos se maltratan y

por la empatia que siente con ambos, puede sufrir de depresion o diversos trastornos.

Por otro lado, la violencia vicarial es una realidad ante la cual no es facil luchar, ya que para que
sea tomada en cuenta dentro de un proceso de tenencia, debe existir previamente una sentencia
en materia penal, dentro de la cual se haya declarado en firme la culpabilidad del agresor por
violencia fisica o psicoldgica a la mujer o miembros del nucleo familiar, por lo que, en este tipo
de procesos, la violencia puede ser invisible a los ojos del juez, en tanto que la victima no haya

acudido a denunciar por miedo a no recibir una respuesta favorable del sistema de
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administracion de justicia; y si a eso se le suma que el agresor jaméas haya cometido un delito
anteriormente o que éste tenga condiciones econdémicas propicias para la crianza y cuidado de
los hijos; y que se muestre ante el juez como un padre ideal (puede que las agresiones no ocurran
en presencia de los nifios y la madre reciba las agresiones en secreto, por lo que el hijo también
puede que lo considere un padre afectuoso), la violencia se acentuaria ain mas cuando en un
régimen de custodia monoparental, el padre le quite la tenencia a la madre victima de violencia

de género.

En otras palabras, puede darse el caso de que exista violencia fisica o psicolégica del padre
contra la madre del nifio, sin que éste Gltimo ni el juez puedan percibirlo, en tanto que las
agresiones no se den en presencia del nifio y la madre decida no denunciar por temor al agresor,
en cuyo caso, quitarle la custodia del nifio a la madre seria un escenario terrible para ésta si de

por si ya es victima de violencia fisica o psicologica de género.

Incluso, otro de los problemas son los estereotipos de género. En la misma sentencia de la Corte
Constitucional (2021), se pudo evidenciar que los Asambleistas justificaban la razon por la que
los numerales 2 y 4 del art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia no deben ser declarados
inconstitucionales debido a que la madre es la méas idonea para cuidar al nifio porque se
desempefiaba mejor en las tareas del hogar, y es dificil creer que no existan muchos jueces a
nivel nacional que manejen ese criterio, y que por el solo hecho de ser mujer, la vean como la
opcion mas idonea para el cuidado y tenencia de los nifios. En este sentido, la custodia
monoparental no es la causa directa, pero al ser el tnico mecanismo disponible para garantizar
el derecho a la convivencia familiar que existe para los padres en Ecuador, lo que trae como
consecuencia es que se afiancen los roles de género y que la madre siga siendo en la mayoria de
las circunstancias, las mas idonea para tener la custodia bajo el criterio judicial tradicional. A
su vez, esto trae consigo el fortalecimiento de los roles de los padres u hombres como las
personas que mantienen el hogar, pero que no brindan suficiente atencion a los nifios, tal como
se pudo evidenciar en la sentencia antes mencionada (Sentencia de Inconstitucionalidad del

articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4, 2021)
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Por todo lo dicho anteriormente, los problemas juridicos y de otra indole de la custodia
monoparental se podrian resumir en los siguientes: primero, en la custodia monoparental, no
existe una igualdad en el goce del derecho a la convivencia familiar de los padres con los hijos,
ya que uno de los progenitores se queda sin la tenencia y tiene que adecuarse Unicamente a un
régimen de visitas; segundo, en muy pocos procesos de custodia monoparental, los progenitores
estan de acuerdo con la custodia de los hijos, y por lo general se enfrentan en juicio, teniendo
que demostrar cual de ellos es el més apto para cuidar y tener fisicamente al nifio, en detrimento
del otro, por lo que este tipo de procesos acentian y profundizan la separacion familiar; la
custodia monoparental no siempre obedece al Interés Superior del Nifio, por lo que, tenerla
como Unica via para que los padres ejerzan su deber de convivencia después de la separacion o
el divorcio no favorece al menor; finalmente, existe el problema de la custodia monoparental
tiende a favorecer a las mujeres por considerarlas, bajo los criterios judiciales tradicionales, las
mas idoneas para ejercer el cuidado, la guarda y la convivencia con el nifio, por lo que se
afianzarian los estereotipos de género de la mujer como cuidadora del hogar y el hombre como
el encargado de traer sustento econdémico a la familia, y a su vez esto traeria consigo el hecho
de que los padres sigan sin pasar suficiente tiempo con sus hijos y la madre siga sobrecargada
de estas labores. Sin embargo, ante esta situacién, la custodia compartida podria presentarse
como una alternativa que minimice estos problemas, por lo que cada una de las circunstancias

citadas en este parrafo deben ser analizadas bajo esta forma de custodia.

c¢) Determinar si la custodia compartida podria ser una alternativa viable para solucionar

los problemas juridicos derivados de la custodia monoparental

c.1. Los argumentos a favor de la custodia compartida

El primer problema que se resalto en el apartado anterior fue que no existe igualdad en el goce
del derecho a la convivencia familiar de los padres con los hijos, lo cual a su vez es un problema

juridico porque representa un desequilibrio en el reparto de tareas de ambos progenitores con
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respecto al menor. No es dificil dilucidar que, si el nifio permanece 5 dias a la semana con su
madre y solo 2 con su padre, la madre serd quien mas tenga que velar por las necesidades del

hijo y el diario vivir.

A su vez, esto trae consigo el problema juridico de que no se estaria cumpliendo con el principio
de corresponsabilidad parental, ya que no hay igualdad ni equilibrio en el reparto de tareas y
funciones de los padres con respecto a los hijos, considerando el corto periodo de tiempo que el

padre pasaria con el menor.

Ante esto, la custodia compartida, como bien se ha mencionado en apartados anteriores, vendria
a surgir como una especie de solucion para que ambos progenitores puedan seguir cuidando del
menor con un equilibrio en cuanto a tareas y responsabilidades, tal y como si la familia no
estuviera separada. Asi, por ejemplo, se podria llegar a realizar una distribucion diaria de tareas,
como que el padre es quien retira al nifio de la escuela y convive con él a ciertas horas, o incluso
que en ciertos dias la madre se encargue de hacer seguimiento de las tareas que desempefia el

nifio en la escuela y en otros dias el padre, pero que pueda convivir con ambos diariamente.

En este sentido, existen varios posicionamientos que también lo verian como una solucion para
garantizar la Corresponsabilidad Parental, tales como el del Consejo de Europa (2015) en la

resolucion 2079:

Recientemente, el Consejo de Europa (2015), en la Resolucién 2079 sobre igualdad y
corresponsabilidad, se posiciona a favor de la custodia compartida, como se puede apreciar
claramente en el punto 5.5, cuando sefiala que hay que introducir en la “legislacion el principio
de alternancia de custodia de los hijos después de una separacion”. Obviamente, establece
excepciones cuando existe abuso o negligencia en la atencidn a los hijos o violencia doméstica
y sefiala que hay que ajustar el tiempo de estancia de los menores con los progenitores de acuerdo

a sus necesidades e intereses. (Farifia, Seijo, Arce, & Vazquez, 2017, pag. 108)
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El propio Consejo de Europa, a través de su Resolucion 2079 de 2015 sobre igualdad y
corresponsabilidad, se ha posicionado claramente en favor de la custodia compartida, pidiendo
a los estados miembros que introduzcan en su legislacion el principio de alternancia de la
custodia de los hijos después de una ruptura conyugal (articulo 5.5). Los paises latinoamericanos,
aunque a un ritmo desigual, también caminan hacia una realidad juridica dominada por el
principio de corresponsabilidad parental y un sistema de custodia compartida, reflejo de la
situacion que rige a nivel cultural, social y familiar. (Hernandez, 2021, pags. 101 - 102)

Precisamente por la alternancia de la custodia es que se puede compartir responsabilidades entre
los padres con respecto a los hijos, y, tal y como lo sefiala el Consejo de Europa en la Resolucion
2079, la custodia compartida se presenta como una solucion, ya que propende a que las
decisiones relativas a la educacién (tanto académica como en cuanto a cuestiones humanas o
valores) deban de ser tomadas por ambos progenitores. Ademas, cada padre tendria horas
establecidas en las cuales son responsables del nifio, y se les distribuye a ambos progenitores
las necesidades economicas, fisicas, afectivas y de desarrollo de la personalidad del nifio, y de

esta manera se aseguraria también el principio de Interés Superior del Nifo.

El segundo punto es que, en la custodia monoparental, los padres tienen que enfrentarse para
evidenciar ante el juez cuél de ellos es el mas apto para la crianza y el cuidado de los hijos, lo
cual acentua sus diferencias ya que tienen que demostrar a la vez que el otro progenitor no es el
adecuado para la crianza, resaltando algun defecto o carencia del mismo que puede ser necesaria
para la custodia del menor. Por tanto, esto incrementa los sentimientos negativos entre los padres
y puede tener repercusiones graves, al punto de que incluso el nifio puede llegar a tomar
distancia con uno de los progenitores por lo que escucha al de quien esta bajo su custodia o
incluso ser testigo de violencia psicologica o fisica entre ellos. Esto a su vez traeria consigo la
vulneracién del derecho del nifio a una convivencia familiar con armonia que favorezca el libre

desarrollo de la personalidad.
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En cambio, un régimen de custodia compartida obligaria a los padres del menor a permanecer
tiempo juntos y en familia, compartiendo tareas y tomando decisiones con ambos criterios para

favorecer el bienestar de sus hijos, tal y como lo sefiala el Tribunal Supremo de Espafa:

La custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una
relacién de mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y conductas que beneficien al
menor, que no perturben su desarrollo emocional y que, pese a la ruptura afectiva de los
progenitores, se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armonico
de su personalidad. (Sentencia de Custodia Compartida en el Tribunal Supremo de Espafia, 2015,
citado en Armijos, 2021)

En muchos casos, quiza la custodia compartida resulte mas positiva para el Interés Superior del
Nifio que la custodia monoparental. Sin embargo, también hay que analizar si existe un conflicto
muy grave entre los padres o si ese mismo conflicto se produjo por situaciones de violencia
fisica o psicologica a la mujer o miembros del nicleo familiar, en cuyo caso la custodia
compartida seria contraria al Interés Superior del Nifio ya que expone al menor a un entorno

Ileno de violencia en donde hasta él mismo puede ser victima de la misma.

Precisamente por ello, Armijos (2021) ha sefialado una serie de preguntas que determinarian si

la custodia compartida seria aplicable, de acuerdo a cada caso:

1.- Tu puesto de trabajo: ¢viajas mucho? ¢tienes horario nocturno, incompatible con el horario
escolar? ¢tu sueldo es suficiente como para criar a tus hijos en condiciones? Tienes que tener en
cuenta el horario de tu jornada, viajes, posibles desplazamientos, si estas lejos del colegio... En

este punto, considera cambiar de trabajo si es necesario.

2.- Tu residencia: ¢Vvives cerca del colegio o de tu expareja? Si por ejemplo vives en Madrid y tu
expareja en Barcelona, sera més dificil lograr una custodia compartida. ;Como es tu casa?

¢Cuenta con las condiciones adecuadas?
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3.- ¢ Como es tu entorno familiar? ¢ Te apoyan y te ayudan en los momentos complicados?

¢Hay abuelos o tios que vivan cerca? ¢ Como son tus relaciones sociales? (Armijos, 2021)

De igual manera, la custodia compartida eliminaria de raiz el problema de que ambos
progenitores compitan en procedimientos legales para ver cual de ellos es més apto para merecer
la tenencia del nifio, y asi no tengan que estar demostrando que el otro progenitor no puede o no
debe cuidar al nifio, y esto a su vez evitaria que se profundice el conflicto entre padre y madre
0 padres. Ademas, analizando los parametros brindados por Armijos, se tendria una alternativa
que quiza podria favorecer de mejor manera el principio de Interés Superior del Nifio, en tanto
que éste no sufre a profundidad la pérdida que significaria la separacion de sus padres, porque
bajo este régimen se intenta que la familia parezca intacta en cuanto a la convivencia de padre
y madre con los hijos.

Por otra parte, en lo que respecta al afianzamiento de roles de genero, la custodia compartida se
presentaria como una alternativa incluso positiva, debido a que el rol de cuidar al hijo y
encargarse de las tareas del hogar no recaeria exclusivamente sobre la madre, sino que vendria
a ser compartido con el padre, a tal punto que, como se menciona en la Sentencia de la Corte
Constitucional respecto a la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del art. 106 del Codigo

de la Nifiez y Adolescencia:

Desde el lado de los hombres, y esta es una deuda enorme que tenemos los hombres, ejerceriamos
mas el rol de cuidado y disfrutariamos de los efectos de la construccion de vinculos afectivos; al
mismo tiempo que sabriamos lo dificil y sacrificado que es cuidar, y de este modo valorariamos
mas esta esfera social que ha sido tan importante en la preservacion de la vida cotidiana, y que
ha sido histéricamente marginada y sub valorada. (Sentencia de Inconstitucionalidad del articulo

106 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4, 2021, pag. 69)

Finalmente, en lo que respecta a la violencia vicarial de género, esta claro que seria un caso en
el que la custodia compartida resultaria contrario al Interés Superior del Nifio, debido a que
poner a los progenitores juntos, sabiendo que existian antecedentes de violencia, pone en riesgo

a la madre y vulnera el derecho del nifio a vivir en un ambiente sano y apto para el libre
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desarrollo de su personalidad, a méas de poner en peligro su misma integridad fisica o
psicoldgica. El nifio incluso podria ser utilizado como instrumento para ejercer violencia contra

la madre, amenazando a la victima con llevarse al nifio o incluso hacerle algo.

Por todo lo dicho anteriormente, se puede determinar que la custodia compartida si podria ser
una solucion ante la mayoria de problemas juridicos y de otra indole que presenta la custodia
monoparental, pudiendo incluso ser una opcion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
que permita garantizar el principio de Interés Superior del Nifio y el principio de
Corresponsabilidad Parental, pero no por ello se debe tampoco asumirla como la Unica solucién,
sino como una opcidn que puede potenciar los principios antes mencionados de mejor manera
que lo puede hacer la custodia monoparental, pero siempre tomando en cuenta las circunstancias
individuales de cada caso. Quiza las cuestiones clave al evaluar la posibilidad de que se aplique
la custodia compartida serian: saber si los progenitores viajan mucho y si disponen de tiempo
para cuidar al nifio, saber cémo es el entorno familiar de los progenitores, si el horario de trabajo
de los progenitores es compatible con el horario escolar del nifio, si la residencia de ambos
progenitores es cercana al colegio o en la misma localidad, o si se trata de residencias separadas
por localidades o incluso provincias, ciudades, o paises; y saber si el entorno familiar es
favorable al derecho del nifio a una convivencia familiar pacifica y armoniosa; si los padres
pueden cubrir entre ambos los gastos materiales para garantizar al nifio todos sus derechos,

apuntando a su desarrollo mental y bioldgico pleno.

c.2. Andlisis de las entrevistas realizadas a los jueces de familia en torno a la custodia

compartida

Dicho esto, ahora es menester colocar la opinion de tres jueces especializados en Derecho de
Familia, que a través de sus conocimientos profesionales han realizado distintos analisis
juridicos sobre la Custodia Compartida, sobre su importancia y sobre su implementacion en la
Legislacion Ecuatoriana, ya que desde su punto de vista objetivo consideran que existen
falencias y discriminacion en la tenencia monoparental, cabe recalcar que los tres jueces

nombrados desempefian sus labores en la Unidad Judicial de Familia, Mujer Nifiez y
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Adolescencia del canton Ibarra, provincia de Imbabura, siendo estos: la Doctora Maria Isabel
Tobar Subia, Doctora Lilian Enriquez y Doctor William Jiménez, todos especializados en

Derecho de Familia.

Pues bien, la primera pregunta que se les realizo a los entrevistados fue: ¢Qué implica para usted
el término “Interés Superior del Nifio”?, de lo cual, el 100% de los entrevistados manifestd que
se trataba de un principio que consistia en colocar al nifio y sus derechos como parte medular
de cualquier proceso susceptible a afectarlo, siendo él/ella, la prioridad de estos litigios, por lo
que a la vez resulta ser un criterio orientador para que el juez, al momento de motivar la sentencia
y decidir en justicia, tenga siempre presente que la resolucidn debe ser la méas favorable al
efectivo derecho de los Nifios, Nifias y Adolescentes. Sin embargo, en cuanto a esta pregunta,
cada entrevistado realiz6 consideraciones adicionales que valen la pena analizar, y en algunos

casos, cuestionar.

Asi las cosas, la primera consideracion que vale la pena destacar es la de la Doctora Maria Isabel
Tobar, quien menciona que independientemente de quién tenga mayor capacidad econémica,
ambos tienen que buscar la manera de satisfacer las necesidades materiales o econdémicas del
menor en busqueda de que éste tenga un desarrollo integral pleno, tanto fisico como mental, por

lo que las deudas del alimentante no se vinculan directamente con el interés superior del nifio:

El Interés Superior del Nifio significa poder atender los temas en los que se encuentre
involucrado el nifio dentro de un proceso [ ...JeS decir, si hay una causa de alimento no
interesa y para explicarlo dentro de un ejemplo practico, no interesa la capacidad
economica del alimentante o el incumplimiento del padre, lo que mas interesa al Interés
Superior del Nifio, es que haya alguna forma de satisfacer la necesidad econémica del
menor [...] (Tobar Subia, 2022)
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En otras palabras, lo que méas importa es que el deber juridico de cuidado y proteccion
que tienen los padres con respecto a sus hijos, se cumpla en igualdad de condiciones para
ambos progenitores, por lo que hacerlos competir por ver cual de ellos seria el mas apto
para custodiarlo y vivir con él en los procesos de custodia exclusiva o0 monoparental, no

beneficia al Interés Superior del Nifio, sino que, al contrario, lo perjudica:

[...] por ello los progenitores al ser sujetos procesales (en un proceso contencioso), /...J
van a intentar pelearse, haciendo muchas cosas que no benefician al proceso, sino que,
al contrario, van en contra de la mismo; ya que el objetivo es que el menor salga como
principal benefactor del proceso con una decision que favorezca sus intereses, y no la

de los progenitores. (Tobar Subia, 2022)

Por otro lado, el Doctor William Jiménez sefiala que este principio solo puede ser invocado y
utilizado cuando no exista disposicion contraria al mismo, por lo que, segun él: “si es que existe
un juicio de alimentos o existe una fijacion de pension alimenticia no puedes determinar que
bajo el interés superior de nifio se puede incrementar esa pension alimenticia solo porgue se te
plazca” (Jiménez, 2022), lo que trae a colacion que para el Doctor, el principio de Interés
Superior del Nifio supera los intereses de los padres, y de hecho, en concordancia con lo dicho
por la Doctora Tobar, al decir que no se puede aumentar las pensiones alimenticias sin motivo,

estd mencionando que el motivo, de forma obligatoria, tiene que ser proteger el Interés Superior.

De igual manera, respecto a la segunda pregunta: ¢ Cudl es su opinidn respecto al segundo inciso
del art. 106 del codigo de la nifiez y adolescencia donde se hace referencia a una preferencia a
la madre para otorgar la patria potestad de los menores en caso de que el hijo todavia no ha
cumplido 12 afios? Todos los entrevistados coinciden en que se trata de una norma
discriminatoria, y el 100% de ellos aseguran no estar de acuerdo con pensar que la madre deba

ser la mejor cuidadora de los hijos.
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De entre estas consideraciones, resalta la de la Doctora Maria Isabel Tobar, quien hace mencién
a los antiguos roles que tuvieron las madres como cuidadoras de los hijos y los padres como
proveedor econdémico del hogar, aludiendo, aunque no con esas palabras exactas, a la arcaica
doctrina del Tender Years, la cual sefiala que es obsoleta, pues el texto legal necesita conocer

las nuevas dinamicas familiares de la sociedad moderna:

[...] desde mi punto de vista esta si s una norma que necesita reconocer las nuevas
dindmicas de la sociedad y también necesita reconocer que las madres y los padres han
cambiado respecto a sus roles antiguos, por ello personalmente no te puedo decir quien
es mejor padre, pero si estoy de acuerdo en que ambos padres pueden desarrollar
habilidades parentales de madre y de padre se pueden ejercer plenamente por ambos
géneros, por ello pienso que es una norma que necesita actualizarse y reconocer los
cambios de la sociedad, las dindmicas propias del sistema laboral capitalista en el que

nos encontramos sobre todas las cosas. (Tobar Subia, 2022)

Algo similar sefiala la Doctora Lilian Enriquez, quien menciona que no siempre la madre es la

mas idonea para tener la custodia o cuidado de los hijos, pues:

[...] no todas las realidades de las familias se componen de los mismos miembros, por
ejemplo, tenemos casos en los que la progenitora abandona el hogar y es el padre el que
se queda con los hijos, sin embargo, luego aparece la madre y solicita al juez la
recuperacion de los hijos, la tenencia, la patria potestad, pese a que la madre no es la

que estaba al cuidado de sus hijos. (Enriquez, 2022)
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Otra consideracion interesante es la que realiza el Doctor William Jiménez, quien al respecto
menciona que la custodia no puede ser vista como un triunfo para el progenitor que la tiene,
porque esto seria el equivalen a ver al nifio como un instrumento para satisfacer los intereses de
los padres, ya que el nifio es un ser autbnomo y, como bien lo supo manifestar anteriormente la
Doctora Tobar Subia, esto solo reforzaria la desunion que tienen los padres, lo cual, en lugar de

favorecer el interés superior del nifio, seria contrario al mismo:

Recordemos que el cuidado, la custodia y la tenencia es un sistema de proteccién
mediante el cual se determina con cual de los dos progenitores, el menor de edad esta
mas estable. No es que realmente [...] la mamad es la que deba tener el cuidado.
Entonces, la Corte Constitucional hace un muy buen anélisis sobre cuéles son las

condiciones para que un nifio pueda estar en tenencia en uno de los dos. (Jiménez, 2022)

Con respecto a la tercera pregunta, ¢cudl es su opinion respecto al cuarto inciso del art. 106 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia donde se hace referencia a una preferencia a la madre para
otorgar la patria potestad de los hijos que han cumplido 12 afios, aunque los dos progenitores
demuestren iguales condiciones?, el 100% de los entrevistados, sefialé que se trata de una norma
discriminatoria, y que ninguna norma puede determinar cuél de los dos progenitores es el mas
idoneo para el cuidado y crianza de los nifios, destacandose las intervenciones de la Doctora

Tobar Subia y la Doctora Enriquez.

La Doctora Tobar Subia afiade a lo mencionado en el parrafo anterior, que el Estado, al otorgar
una preferencia a la madre respecto a la custodia exclusiva en los casos en los que el nifio no ha
cumplido 12 afios, vendria a ser una forma del Estado de intentar decidir cuéles seguirian siendo
los roles de cada uno de los progenitores, reforzando la idea de que el padre es el proveedor
economico del hogar y la madre es la cuidadora de los nifios, lo cuél es un estereotipo de género

errado:
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[...] el Estado no puede decidir si las mujeres tienen que ser madres y los padres tienen
que ser proveedores, ya que esa no es su facultad. El Estado debe garantizar
imparcialmente a los progenitores el derecho de ser padres, sin ver el género ni el nivel
socio-economico en el que se encuentran. Por ello, esta norma debe reformarse y
adaptarse a las nuevas necesidades en las que la sociedad se encuentra. (Tobar Subia,
2022)

De igual manera, otra consideracion a tener en cuenta es la de la Doctora Enriquez, quien sefiala
que una norma no puede determinar cual es el progenitor mas idéneo para cuidar al nifio antes
de que éste cumpla los 12 afios, sino que se debe evaluar las circunstancias, las pruebas, los

informes técnicos y la opinién del nifio:

En este caso realmente depende como le dicho anteriormente de las circunstancias, de
lo que se pruebe a través de los informes técnicos, y si ambos progenitores desean la
tenencia, en primer lugar, primero suelo escuchar a los hijos, en el sentido de porque
ellos prefieren quedarse con tal progenitor, asi que por ello estas reglas realmente, a

mi criterio serian hasta inconstitucionales [...] (Enriquez, 2022)

Dicho esto, y siguiendo con este analisis, respecto de la pregunta cuatro, que quizé es la mas
importante de entre las consideraciones expuestas por los entrevistados, ésta dice lo siguiente:
Con base a su opinion ¢Considera usted que la custodia exclusiva vela por el interés del menor,
de modo que satisfaga la exigencia de presencia en equilibrio tanto de la figura paterna como
de la materna? Sobre esta cuestidn, existen diversas respuestas. La primera de ellas es la de la
Doctora Tobar, quien tajantemente responde que: “No, pienso que es necesario una custodia
compartida.” (Tobar Subia, 2022).
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La segunda es la de la Doctora Lilian Enriquez, quien sefiala que existen situaciones en las que
la custodia compartida puede ser aplicable y otros en los que la custodia exclusiva, seria la mejor
alternativa. Por ejemplo, ella cita los casos en donde ha suspendido o privado de patria potestad
a los progenitores que no demuestran ningun tipo de interés en el cuidado o crianza de los hijos,
0, sobre todo, cuando uno de los progenitores vive en el exterior y casi no tiene contacto con

sus hijos:

[...] yo he suspendido o limitado la patria potestad o incluso privado de la tenencia o
patria potestad, [...] cuando el progenitor esta ausente, en el sentido de que he tenido
personas que son extranjeras que vivieron aqui, pero el padre luego abandona el pais,
y la madre se queda con los hijos y cuando quiere salir del pais no le permiten sacar a
sus hijos del pais porque necesita la autorizacion del padre para poder sacarlos, [...]
en los temas de salida del pais con hijos es necesaria la patria potestad exclusiva,
entonces en esos casos Yo considero que si es necesario que un solo progenitor el que

la ejerza, pero siempre valorando cada caso en particular. (Enriquez, 2022)

La tercera consideracion es la del sefior William Jiménez, quien sefiala que si esta de acuerdo
con el régimen actual, y no con la custodia compartida, pues considera que el deber de cuidado
y guarda de los padres se cumple de todas maneras en una custodia exclusiva, ya que el régimen
de visitas cumple con esta funcion para el progenitor que no tenga la custodia de sus hijos,
mientras que la custodia compartida implicaria que el nifio tenga dos domicilios, lo cual podria

afectarlo psicoldgicamente, pues alteraria su sentido de pertenencia:

[...] @ mi criterio muy personal, no podriamos tener un tema de custodia compartida

por cuanto esto afectaria lo que es el principio de pertenecia del nifio, el nifio debe saber
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donde esta su domicilio, no podria tener dos domicilios el nifio y eso lo aclaran los
psicologos también necesitamos tener el principio de pertenencia entonces considero en
mi opinidn personal que no debe estar determinado lo que es la custodia compartida.
(Jiménez, 2022)

Al respecto de ello, quiza lo que el Doctor Jiménez quiso decir es que la custodia compartida
afectar su sentido de pertenencia y su identidad, pero aqui hay que hacer un pequefio analisis
partiendo de lo que significa sentido de pertenencia. Este consiste, seglin Infante (2022) en lo

siguiente:

La pertenencia es el sentimiento que surge al saber que formas parte de un grupo. En la
piramide de Maslow podemos comprobar cémo, tras tener cubiertas las necesidades mas
basicas (supervivencia y seguridad), la pertenenciay la afiliacién constituyen el punto més

importante para un ser humano.
La pertenencia estd intimamente ligada con nuestra identidad, pues el grupo es, para

nosotros, un referente de quiénes somos [...] (Martin, 2022)

De igual manera, Infante (2022) sefiala al respecto del sentido de pertenencia que:

El sentido de pertenencia se refiere a sentirse parte de un grupo o de una sociedad, y su origen

esta en la familia, pues es el primer grupo al que pertenecemos?.

Los nifios, desde que nacen, necesitan pertenecer, sentir que forman parte de la familia, sentirse

queridos, protegidos y amados (Infante, 2022)
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Por tanto, el sentido de pertenencia en las relaciones familiares implica que el nifio, nifia o
adolescente se sienta identificado con ambos progenitores, y con toda su familia en general,
sintiéndose orgulloso de pertenecer a la misma, por lo que la pertenencia también genera en el
nifio, un sentido de identidad, ya que el grupo familiar con el que convive es un referente de si

mismo y su personalidad.

En este sentido, segun las palabras del Doctor Jiménez, el nifio tendria problemas de identidad
y de sentido de pertenencia, porque tendria que vivir en dos domicilios, tendria que adaptarse a
distintas costumbres, tendria que convivir con los dos progenitores de forma independiente, etc.
En cambio, en la custodia exclusiva, segun el Doctor, esto no ocurriria, en tanto que el nifio
tendria estabilidad con alguno de los progenitores, ademéas de que el deber de convivencia de
ambos progenitores se cumpliria por medio del régimen de visitas.

Ante esta alegacion, viene a ser pertinente citar las palabras del autor Gandara (2018) quien
pareciera que hubiese respondido directamente a este argumento:

En algunos casos la custodia monoparental cumple con su cometido beneficiando a las hijas y
los hijos y a la madre y el padre; sin embargo, segun las estadisticas, realizadas en paises como
los Estados Unidos, en la gran mayoria de los casos es deficitaria y negativa a los objetivos que
persigue generando consecuencias negativas para los menores, como es la evasiva del pago de
alimentos, el alejamiento del padre o la madre visitante, segln sea el caso, provocando en el o la
menor el “sindrome de alienacion parental” (Gadner) esto es, el rechazo del menor para uno de
los padres (generalmente el papé o la mama ausente) como consecuencia de la censura aviesa
del progenitor presente, quien deliberadamente cultiva en los hijos el desprecio por el padre o

madre ausentes.

La custodia compartida no es el ejercicio inicuo de “una temporada con uno y otra temporada

con el otro”, eso es “custodia repartida” que, sin desdenar el hecho que en algunas situaciones
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ello funciona, las conclusiones estadisticas muestran su escasa efectividad comparada con la

custodia compartida.

Segun las estadisticas judiciales la custodia monoparental se otorga al menos en un noventa por
ciento de los casos a la madre. Ello trae como respuesta el alejamiento abrupto o de manera
paulatina del padre de la vida del o la menor. Segun los estudios hechos al respecto, la custodia
compartida es la institucion familiar, aunque no la unica, que disminuye de manera importante
esa situacion, al facilitar que ambos padres tomen parte en la vida de sus hijos e hijas, pues

conforme a los acuerdos alcanzados entre ellos, los nifios y nifias tendrian periodos de atencion

similares en calidad y tiempo con uno y otro. (Gandara, 2018)

Lo dicho por Géndara (2018) contestaria a algunos argumentos planteados por el Doctor
Jiménez, siendo el primero de ellos el del doble domicilio, en tanto que la custodia compartida
no vendria a ser lo mismo que la custodia repartida, debido a que en esta, no se intenta que el
menor tenga dos domicilios ni dos formas de educacién diferentes, porque la custodia
compartida incluso no pretende que el domicilio viva un periodo de tiempo con uno de los
progenitores y otro con otro, sino gque intenta que el menor permanezca en un solo domicilio

pero puede tener contacto con ambos progenitores a diario.

Ademas, lo mencionado por Géandara (2018) reforzaria el argumento de que la custodia
compartida eliminaria muchos problemas como es el desapego familiar, la acentuacién de la
separacion familiar, la falta de atencidon de uno de los progenitores, etc., ya que la custodia
compartida, al contrario de ser perjudicial para el sentido de pertenencia del menor o su
identidad, lo refuerza y protege, en tanto que, el sentido de pertenencia al entorno familiar
implica sentirse parte de la familia e identificado con todos los miembros de la misma. La
identidad del nifio se construye en base a su entorno, por lo que, al menos en la mayoria de los
casos, el entorno no debe encontrarse dividido o disgregado, por lo que esto podria causar un

sindrome de alienacion parental.

59



De hecho, este sindrome es justamente lo contrario al sentido de pertenencia, pues hace que el
menor tenga una desunién con el progenitor que no se encuentra presente en la familia, y esto
es mucho mas probable que ocurra en la custodia exclusiva 0 monoparental, antes que en la
custodia compartida. Ademas, la custodia compartida pretende replicar el ambiente familiar que
existia antes de la separacion, por lo que, con disciplina y cuidado, el menor puede que mediante
este régimen, no sufra los efectos de la separacidn de sus padres y de su familia.

Ahora bien, no por esto se puede decir que la custodia compartida siempre va a ser la mejor
opcion, ya que en los ambientes en donde no hay armonia, o donde uno de los progenitores vive
fuera del pais y casi no comparte el tiempo con los hijos, o donde existe violencia contra la
mujer o miembros del nucleo familiar, no serian una buena opcion, ya que aplicar la custodia

compartida alli podria ser contrario al Interés Superior del Nifio.

Pues bien, habiendo mencionado estas cuestiones relevantes, es momento de continuar con las
entrevistas, siendo la siguiente que atafie a este trabajo de investigacion, la quinta, misma que
dice lo siguiente: ¢Ha podido usted evidenciar falencias en este tipo de régimen? Al respecto, el

100% de los entrevistados considera que si existen falencias.

La Doctora Tobar Subia considera que las falencias se encuentran en que los procesos judiciales
de tenenciay las audiencias, giran mas entorno al patrimonio y bienes del alimentante que hacie
el propio Interés Superior del Nifio, y que en la custodia monoparental, al ser un procedimiento
contencioso, profundiza la desunién familiar, ya que ambos progenitores tienen que competir
para demostrar cual de ellos es el mas idoneo para custodiar al hijo y al hacer esto, tienen que

desvirtuar al otro progenitor:
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[...] entonces los padres empiezan a tener una especie de guerra para intentar demostrar quién
es el padre mas idéneo, y quien no es el progenitor mas idéneo, por ello no estoy de acuerdo en
gue se etiqueten a los padres en buenos, en malos, en que los padres solo pagan, y las madres se
guedan en su casa cuidando a los hijos, ya que la sociedad no funciona asi, ya que las mujeres
tienen derecho a salir y divertirse, pero cuando las madres con hijos lo hacen, le persigue la
policia, la DINAPEN le visita su domicilio, le cuestionan la crianza de sus hijos, y cuando el
padre no paga las pensiones alimenticias porque no tiene dinero ahi también le persigue [...] el

Estado. (Tobar Subia, 2022)

En cambio, la Doctora Lilian Enriquez menciona que si hay falencias en cuanto a que ain no se
ha implementado la custodia compartida en el ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, sino
gue Unicamente surge una especie de custodia compartida a raiz de los procesos de mediacion;
y, por ultimo, en cuanto a esta pregunta, el Doctor Jiménez considera que si hay falencias en
cuanto a que la norma que antes estaba establecida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
(art. 106. 2 y 4) era discriminatoria, y pese a que ha sido declarada inconstitucional por la Corte

Constitucional, no se ha realizado adn la respectiva reforma.

Con respecto a la sexta pregunta: ¢ Cree usted que el régimen de custodia compartida podria ser
beneficioso para la proteccion de Interés Superior del Nifio? 2 de los 3 entrevistados

respondieron que si (la Doctora Tobar Subia y la Doctora Enriquez) y uno respondié que no.

La Doctora Tobar Subia manifestd estar absolutamente de acuerdo en que la custodia
compartida es beneficiosa para el Interés Superior del Nifio, y la Doctora Enriquez incluso hizo
una consideracion adicional y es que en un régimen de custodia monoparental, la persona que
justifica ser titular del derecho a la tenencia del nifio, es quien demanda el derecho de alimentos
al padre, y al no vivir juntos, el progenitor que cumple con la pensién alimenticia, muchas veces
desconoce a detalle cuales son las necesidades diarias del menor, por lo que se rehlsa a

incrementar los valores de la pension y alli es donde surgen los conflictos. En cambio, en un
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régimen de custodia compartida, ambos progenitores estan conscientes de las necesidades del
nifio diariamente, y ambos pueden realizar el pago de las pensiones de forma directa, por lo que
ni siquiera es necesario justificar cual de los dos progenitores es el mas idoneo para la custodia

y cuidado de los hijos en funcién del patrimonio econémico:

[...] la mayoria de personas prefieren adoptar el régimen de la custodia compartida, para que
asi las personas puedan realizar los pagos de la pension de alimentos de directa forma, porque
eso es una de las razones por las que se quiere promover la custodia compartida, ya que la
persona que justificaba tener la tenencia es que la demandaba la pension de alimentos, entonces
en el momento que existe este régimen la fijacion de la pension alimenticia seria de manera
directa, ya que cada progenitor asumiria los gastos de manutencion mientras su hijo este con
él. (Enriquez, 2022)

Sin embargo y a pesar de todo lo dicho anteriormente, el Doctor Jiménez manifiesta en cambio
que no considera que la custodia compartida es una buena alternativa porque considera que ésta
vulnera el sentido de pertenencia del nifio; y ademas, hace mencion a la retrégrada doctrina del

Tender Years:

No, como te dije igual es necesario que tengan un principio de pertenencia mas aun el principio
de los afios tiernos, recuerda si tu estas investigando vas a observar el principio de los afios
tiernos, hay nifios menores de 4 o 5 afios que necesita definitivamente estar con la madre por el
tema de lactancia, por el tema de su cuidado, de ese vinculo materno filial que existe con el nifio,
por mas padre que sea, por mas persona idénea que sea el progenitor considero que cuando
existe afios tiernos cuando estan 1 o 2 afios 0 meses debe estar necesariamente con la madre
(Jiménez, 2022)
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Por tanto, la postura del Doctor Jiménez se reduce a la siguiente: que el nifio antes de los 5 afios
necesita permanecer con la madre por tres cuestiones: la lactancia, el cuidado y el vinculo
materno- filial, y ademas decide citar a la doctrina de los afios tiernos como un principio, cosa
que evidentemente no es asi (es toda una doctrina que vino desde la Revolucion Industrial, y no
es un principio). Resulta contradictorio que en la pregunta de si el régimen actual de custodia
monoparental presenta falencias (pregunta 5), él haya respondido que si las presenta, y que es
discriminatorio, para después seguir manteniendo la creencia de que la madre sigue siendo la
mas idonea para la crianza y el cuidado de los nifios en los afios tiernos. En otras palabras, ¢cémo
puede alguien estar de acuerdo con que algo es discriminatorio si es que la misma persona apoya

esa discriminacion?

También resulta contradictorio que el Doctor considere que la sentencia de la Corte
Constitucional que declard la Inconstitucionalidad del art. 106, numerales 3 y 4, haya sido “muy
acertada”, si en dicha sentencia se plasma que, las cuestiones de lactancia pueden ser cubiertas
por la madre sin necesidad de que por ello se prefiere a la madre como el progenitor mas idéneo

para merecer la custodia:

Si bien la madre, por razones biolégicas como la lactancia, puede encontrarse cerca del hijo o
hija; esto no conlleva una justificacion absoluta para que preferentemente se le encargue la
tenencia. No es posible concebir que la madre, en todas las situaciones, serd mas idénea o estara
mas capacitada que el padre (Sentencia de Inconstitucionalidad del articulo 106 del Cédigo de

la Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4, 2021, pag. 40)

Estos argumentos, tanto respecto a la lactancia como respecto a los afios tiernos, la vulneracion
al sentido de pertenencia, al igual que el vinculo materno- filial, ya han sido desvirtuados tanto
en el presente trabajo como en la sentencia de la Corte Constitucional, por lo que llama la
atencion que hoy en dia, un profesional del derecho siga considerando a la doctrina de los afios

tiernos como principio orientador en materia de Nifiez y Adolescencia.
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La siguiente pregunta también es crucial: ;Deberia ser la custodia compartida sustitutiva del
régimen actual o deberia ser complementaria; pero preferente? Al respecto, dos de los
entrevistados respondieron que deberia ser complementaria y preferente en ciertos casos,

mientras que uno de ellos respondi6 que no deberia ser ni preferente ni sustitutiva.

La primera intervencion que cabe destacar es la de la Doctora Tobar, quien sefiala que pueden
existir familias donde aun funcione el modelo tradicional en el que el padre es el proveedor
econodmico de la familia y la madre es la cuidadora del hogar, pero en cambio, habran modelos
mas modernos de familia en donde ambos progenitores compartan las funciones de cuidado con
el hijo, sin cumplir con un rol especifico, aduciendo incluso lo dicho en parrafos anteriores,
acerca de que el nifio necesita de ambos progenitores para desarrollar su identidad, formandose

en valores, aumentando su autoestima y también, desarrollando vinculos afectivos sanos:

[...] también habra familias bajo un modelo mas moderno donde tengan otros niveles de
comunicacién y en donde en efecto cuenten con este modelo de custodia compartida para que
cada progenitor este con absoluta libertad de encontrarse con su hijo, sin encontrar ningun tipo
de reproche, en donde pueda desarrollar sus habilidades emocionales y afectivas con sus hijos,
ya que la ley les garantiza un espacio absolutamente pleno, idoneo para que se encuentre madre,
padre e hijos, después un proceso de separacion, ya que psicolégicamente no esta recogido en
la ley pero el papel de ambos progenitores en la formacién de un nifio, nifia o adolescente es
determinante para la generacion de valores, para el fortalecimiento del autoestima y también
para entender una estructura de emociones que sean sanas para los nifios mas adelante en sus
vidas de adulto. (Tobar Subia, 2022)

Complementando lo anterior, la Doctora Enriquez sefiala que la custodia compartida deberia ser
preferente en donde ambos ex conyuges demuestran igualdad de condiciones para criar y cuidar
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al nifio, siempre y cuando no existan situaciones de abandono o uno de los progenitores se

encuentre en el exterior:

[...] deberia ser preferente para los casos de matrimonio que se disolvieron, donde los
dos ex conyuges demuestren igualdad de condiciones y derechos, pero en otros casos no
podria ser preferente por que por lo general en los casos en los que el padre no reconoce
a su hijo voluntariamente, no ha vivido nunca con €l, entonces no podriamos hablar de

una custodia compartida. (Enriquez, 2022)

Ahora bien, en relacion a la pentltima pregunta: Desde su punto de vista ¢Pudiese ser la figura
juridica de la custodia compartida implementada en la Legislacion Ecuatoriana? Dos de los

entrevistados respondieron que si y uno de ellos respondié que es debatible.

Lo que menciona al respecto la Doctora Tobar es que ésta debe ser implementada por medio de
una reforma legal, ya que, por el momento, no existe ninguna ley que integre la custodia
compartida ni su regulacion en el Ecuador. Ademas, la reforma se vuelve necesaria para
garantizar el derecho de los nifios a la convivencia familiar con ambos progenitores por las

razones antes expuestas en cuanto a identidad y sentido de pertenencia:

Si, pero con una reforma legal, ya que no existe en nuestra legislacion y lo que hasta
ahora se ha dado a través de la mediacion son acuerdos en las que las partes establecen
comun acuerdo, el régimen de visitas, y la manera en la que van a satisfacen las
necesidades econdmicas, por ello se necesita una reforma legal y también se necesita
que se incorpore en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia para garantizar que los nifios,
nifias y adolescentes puedan vivir plenamente con sus padres no obstante a la
separacion [...] (Tobar Subia, 2022)
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Algo similar opina Lilian Enriquez, quien también manifiesta que la custodia compartida no
solo subsanaria conflictos de caracter familiar sino juridico, pues puede ocurrir que el padre
tenga una orden de cuidado a su favor por parte de la junta en tanto que la madre no puede pasar
mucho tiempo con el nifio y no puede cuidarlo, pero luego la madre se opone a esta orden por

ser la titular del derecho a la tenencia, y el nifio se envuelve en medio de todo este conflicto:

Considero que si deberia ser implementada dentro de la Legislacion Ecuatoriana, ya
que muchas veces la madre tiene la tenencia porque el juez lo determinado, pero el
padre tiene una orden de cuidado que la junta le ha dado por que el hijo corre el riesgo
de estar con la madre ya sea porqgue le deja solo en su casa al cuidado de otras personas,
o0 porque ha sufrido maltratos, y luego resulta que la madre se opone al orden de cuidado
por parte del padre aludiendo que ella tiene la tenencia del hijo, entonces se genera un
conflicto, pero si se adoptara el régimen de custodia compartida incluso el padre podria
controlar estas situaciones de conductas atipicas, se rectifica, ya que no solo la madre
tiene estos derechos sobre sus hijos, sino que lo van a compartir y asi también las

responsabilidades. (Enriquez, 2022)

Sobre la opinion de la Doctora, quiza solo cabe acotar que la custodia compartida es idonea en
la mayoria de los casos, salvo en los que el nifio corre el riesgo de ser maltratado por la existencia
de violencia intrafamiliar. Cuando existen 6rdenes de alejamiento por este motivo, lo mas

idoneo vendria a ser la custodia monoparental.

La tercera intervencion es la del Doctor Jiménez, quien supo manifestar que el hecho de que se

pueda integrar la custodia compartida en el Ecuador es debatible, pues si ésta fuera integrada en
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el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, no se sabria quién seria el legitimado activo del derecho

a la pension de alimentos:

[...] uno de los progenitores debe tener el cuidado porque eso va desarrollando otro
tipo de derechos por ejemplo el de demandar un juicio de alimentos, si revisas el
enumerado 6 de la ley de la materia te dice claramente que quien es el legitimado activo
para poder reclamar los derechos es el progenitor con el que viva el menor [...]
(Jiménez, 2022)

Sobre esta situacion, nuevamente se vuelve a hacer énfasis en el hecho de que los procesos
contenciosos por pensiones alimenticias casi no existirian en el régimen de custodia compartida,
0 si existieran, fueran casos muy reducidos. Precisamente esto es una de las razones para
integrarlo en el ordenamiento juridico, ya que no habria una “demanda de pensiones
alimenticias” cuando ambos progenitores cumplen con la obligacion de cubrir las necesidades
econdmicas del nifio. Incluso, si esto no fuera posible, en el acuerdo de custodia compartida,
ambos progenitores establecerian cual de ellos es el encargado de cumplir con esta funciény en
el caso de incumplimiento, las acciones que podrian tomar para hacer valer este derecho,
incluyendo la demanda de pensiones alimenticias, de ser el caso, por lo que el problema
planteado por el Doctor Jiménez, quedaria resuelto de manera muy sencilla.

Por Gltimo, en lo que respecta a la novena pregunta: ¢Qué criterios deberian ser tomados en
cuenta para regular la custodia compartida en nuestro pais? Dos de los entrevistados sefialaron
algunos criterios y uno de ellos, sefial6 que no deberia existir custodia compartida, por lo que

tampoco deberian implementarse criterios para ello.
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Asi las cosas, la Doctora Tobar Subia sefiala tres criterios objetivos bastante interesantes a tomar
en cuenta al momento de desarrollar la futura reforma: “Primero, la voluntad de los padres,
segundo, las condiciones de vida de cada uno de los padres, tercero, la posibilidad de que los

padres pueda mantener en términos idoneos a sus hijos el tiempo que comparta con ellos [...]”

(Tobar Subia, 2022)

De igual manera, la Doctora Enriquez sefiala como criterio a la Sana Critica (que es un criterio
subjetivo), estableciendo que “el juez determina en torno a la situacion en la que ha vivido el
nifio, nifia o adolescente, sumando también los informes de los equipos técnicos, incluso la
opinidn del hijo, ya que él es el que decide si estd de acuerdo 0 no en que se establezcan estas

regulaciones” (Enriquez, 2022)

Son de suma importancia ambas aportaciones, ya que, por un lado, lo primero que debe existir
es la voluntad de los padres, en virtud de que la custodia compartida no es una imposicion, sino
un acuerdo al que ambos progenitores tienen que llegar en donde estableceran el reparto de
tareas y la forma en la que la realizaran, al igual que el tiempo que le dedicaran a cada una de
ellas. En este sentido, quiza lo que se puede aportar a este criterio es que en el momento en el
que los padres estén acordando las tareas, el juez debe verificar que este acuerdo no vaya en
contra del principio de corresponsabilidad parental ni en contra del principio de igualdad y no

discriminacion.

Luego, la Doctora Tobar Subia establece que otro criterio rector e importante debe ser las
condiciones de vida de cada uno, por lo que aqui juega un rol importante no solo el patrimonio
de los progenitores, sino la disponibilidad de tiempo que tenga cada uno de ellos, y por ello,
también se le podria afiadir como requisito que cada uno de los acuerdos a los que lleguen los
padres, debera ser verificado por el juez para determinar si es posible cumplirlos en razon de las

condiciones de vida de cada progenitor. Por ejemplo, alguien que trabaja en una institucién
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educativa como docente a medio tiempo, pero que también desempefia la labor de fiscal, y que
en las noches se capacita estudiando una maestria, no tiene una condicion de vida apta para la
crianza y el cuidado de un nifio, y mas aun si tiene varios hijos (lo cual también abarcaria el

tercer criterio).

A ello se le puede afiadir algunos criterios mas, como, por ejemplo: que, en las condiciones de
vida de cada uno, se verifique la existencia de armonia en el hogar constantemente por parte de
visitas periddicas de trabajadoras sociales (como ocurre en Estados Unidos de Norteamérica);
gue ninguno de los progenitores tenga una orden de alejamiento en su contra por violencia
intrafamiliar y que ninguno de los progenitores se encuentre habitando en el extranjero, como

lo sefialé previamente la Doctora Enriquez

Al respecto del criterio sobre violencia intrafamiliar, puede que éste sea debatible, ya que
también existe el principio de no discriminacién por pasado judicial, pero en ese caso, compete
al juez hacer un analisis de ponderacion de derechos o principios como el De No Discriminacion
por pasado Judicial vs el principio De Interés Superior Del Nifio, en el que tienen que analizarse
los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto para determinar si
restringir el principio de no discriminacién por garantizar el derecho al Interés Superior del
Nifio, compensa, pero eso se realiza tanto en abstracto, como concretamente de acuerdo a cada

caso (en donde se aplica el criterio de la Sana Critica determinado por la Doctora Enriquez).

Ademas, se pueden implementar los criterios antes mencionados por Armijos (2021), tales como
la necesidad de que ambos progenitores vivan cerca de la institucién educativa en donde estudia
el nifio, y sino, al menos que tengan la disponibilidad de tiempo suficiente. Otra alternativa
incluso puede ser aplicar el cuestionario sefialado por la autora respecto al criterio de las

condiciones de vida y la disponibilidad de tiempo:
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1.- Tu puesto de trabajo: ¢viajas mucho? ;tienes horario nocturno, incompatible con el horario
escolar? ¢tu sueldo es suficiente como para criar a tus hijos en condiciones? Tienes que tener en
cuenta el horario de tu jornada, viajes, posibles desplazamientos, si estas lejos del colegio... En

este punto, considera cambiar de trabajo si es necesario.

2.- Tu residencia: ¢ Vvives cerca del colegio o de tu expareja? Si por ejemplo vives en Madrid y tu
expareja en Barcelona, serd mas dificil lograr una custodia compartida. ;Cémo es tu casa?

¢Cuenta con las condiciones adecuadas?

3.- ¢Cémo es tu entorno familiar? ; Te apoyan y te ayudan en los momentos complicados? ¢ Hay

abuelos o tios que vivan cerca? ;Como son tus relaciones sociales? (Armijos, 2021)

7. DISCUSION

A lo largo del presente trabajo, se ha podido evidenciar la existencia de diversas normas que
protegen el derecho de los nifios a la convivencia familiar, el derecho a vivir en un ambiente de
armonia, y los derechos inherentes a sus necesidades econdmicas y de desarrollo fisico y mental
gue estarian sintetizadas en la normativa ecuatoriana en todo lo que comprende el derecho de
alimentos. Todo esto, con la finalidad de precautelar un principio y a la vez un ideal de todo el

ordenamiento juridico, que consiste en el Interés Superior del Nifio.

Se ha podido apreciar que el primer Tratado Internacional que existio a lo largo de la historia
fue la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los nifios que fue aprobada por la Sociedad
de Naciones el 26 de diciembre de 1924, en el cual ya se integraba una disposicion en la que se
enunciaba que el nifio debe ser puesto en condiciones en las que se fomente su desarrollo
integral, tanto mental como fisico y espiritual, lo cual vendria a ser uno de los primeros

antecedentes que existid respecto al principio de Interés Superior del Nifio.
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Le siguio la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, la cual ya integraba el principio de
corresponsabilidad parental, pues establecia la necesidad de que el nifio crezca en un entorno
armonioso bajo el cuidado, proteccion y responsabilidad de sus padres, para que asi se fomente

el desarrollo de su personalidad.

Seguido de este Tratado, vendria la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, en la que se
desarrollaria de forma explicita la obligacién de ambos progenitores de cuidar y velar por las
necesidades afectivas y materiales del nifio, y que vale la pena volver a citar, pues consagraria

el principio de corresponsabilidad parental:

Art. 18 1. Los Estados Partes pondran el maximo 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. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental

sera el interés superior del nifio. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989)

En tales circunstancias, el nifio que vive en el seno de una familia conformada por unos padres
gue viven juntos, tiene los mismos derechos fundamentales para convivir, formar lazos afectivos
y relaciones paterno filiales con sus padres, que cualquier otro cuyos progenitores se encuentran
separados o divorciados, por ello, no debe darse un trato distinto a estos Gdltimos respecto de los

primeros [...] (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989)

De igual manera, en cuanto a legislacion nacional, el art. 102 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, numerales 6 y 7, consagrarian dicho principio, estableciéndolo también como

obligaciones comunes de ambos progenitores. Esto también vale la pena sefialarlo nuevamente:

Art. 102.- Deberes especificos de los progenitores. - Los progenitores tienen el deber general de

respetar, proteger y desarrollar los derechos y garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan
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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: [...]

6. Asegurar su participacion en las decisiones de la vida familiar, de acuerdo a su grado

evolutivo;

7. Promover la préctica de actividades recreativas que contribuyan a la unidad familiar,
su salud fisica y psicoldgica; (Asamblea Nacional, 2003)

Ahora bien, ademés de la normativa, también se ha verificado que han existido diversas
corrientes y doctrinas que analizan la estructura del hogar de diversas formas. Asi, por ejemplo,
se tendria la Doctrina de los Afios Tiernos, conocida desde sus inicios como Tender Years, que
buscaria la proteccion y el cuidado de los nifios en torno a las estructuras familiares que se han
desarrollado de facto a lo largo de la historia; y que no hacen otra cosa que defender la idea de
que la madre es la més idonea para cuidar al nifio en sus afios tiernos (de 0 a 5 afios). Asi por
ejemplo, la Doctrina del Tender Years, no fue desarrollada desde un principio bajo una
construccidn intelectual, sino que se desarrollé de facto, en vista de que los diversos modos de
produccion, en la Primera Revolucion Industrial del sistema capitalista, dieron apertura total al
hombre en el campo laboral, y como consecuencia de ello, la Gnica progenitora que ha tenido
que hacerse cargo de los hijos por dicha situacion ha sido la mujer, por lo que, no solo en ese
periodo, sino también en la Primera y Segunda Guerra Mundial, al igual que en la Segunda
Revolucion Industrial, la mujer ha sido quien ha tenido que adaptarse al rol de cuidadora del
hogar, y el hombre, el rol de proveedor econémico.

Como consecuencia, los psicologos y socidélogos comenzaron a intentar entender las cualidades
de la mujer que le permitian tener un mayor vinculo con los hijos del que podria llegar a tener
el hombre, siendo asi que incluso lo que comenzo siendo un hecho, terminé intentandose

sustentar con ciencia. Asi, por ejemplo, hubo creencias como el hecho de que, si el nifio se
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desarrollaba dentro de la madre, encontraria en ella una proteccion especial que no la encontraria
en el padre, ademas de que la madre al tener al hijo durante 9 meses en su vientre, comenzaria
a desarrollar un instinto de proteccion hacia el nifio que no lo tendria tan desarrollado el padre
por circunstancias bioldgicas. Ademas, otra de las cosas que incluso, como se pudo observar,
hasta el mismo Doctor Jiménez arguye, es que por el hecho de que la madre es quien debe dar
de lactar al nifio, significa que éste debe estar bajo el cuidado de la misma hasta antes de los 5
anos. Por eso se le denominan los “Afios Tiernos”. A la par, estas creencias seguirian
reforzandose hasta el ingreso de la mujer al campo laboral y a otros campos de la vida social y

econdmica.

Cuando la mujer ingresé al campo laboral, ya la forma de organizacion de la sociedad comenzé
a cambiar, siendo asi que se necesitaba de alguien que cuide a los nifios, en tanto que mujeres y
hombres se volvieron proveedores economicos del hogar, por o que muchos nifios se criaron
sin la compafiia y convivencia necesaria de sus padres, pero al estar desde hace afios atribuidos
estos roles de forma tan acérrima, la sociedad comenzaba a culpabilizar a la mujer por no
cumplir con su rol de cuidadora del hogar en lugar de buscar una solucién, y esto es una
costumbre que lamentablemente subsiste hasta el dia de hoy, lo cual se puede ver evidenciado
en uno de los puntos sefialados por la Doctora Tobar Subia en las entrevistas: “[...] las mujeres
tienen derecho a salir y divertirse, pero cuando las madres con hijos lo hacen, le persigue la
policia, la DINAPEN le visita su domicilio, le cuestionan la crianza de sus hijos [...]” (Tobar
Subia, 2022)

En consecuencia, la creencia del Tender Years, pese a ser algo inaplicable el dia de hoy, sigue
siendo difundida y aceptada por una gran cantidad de la poblacién, y esto simplemente se pudo
evidenciar en la sentencia No. 28- 15- IN de la Corte Constitucional, en la cual, se le cuestion6
a la Asamblea el por qué queria mantener la preferencia a la madre en la custodia exclusiva de
acuerdo al art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia y éstos supieron responder que: “la

preferencia materna es necesaria ya que durante el contexto histdrico social, se ha demostrado
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que por motivos antropoldgicos, culturales, bioldgicos, y juridicos, la madre respcnde de mejor
manera al laso parental” (Sentencia de Inconstitucionalidad del articulo 106 del Cédigo de la

Nifiez y Adolescencia, numerales 2 y 4, 2021, pag. 6)

Pues bien, la Corte, al respecto de esta sentencia, declaro la inconstitucionalidad de fondo de los
numerales 2 y 4 del art. 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia al considerarla contraria al
Interés Superior del Nifio y al principio de Igualdad y No Discriminacion. Sin embargo, en lo
que se refiere a la Corresponsabilidad Parental, la Corte supo manifestar que el articulo no es
causal directa para que no exista corresponsabilidad en el cuidado del nifio, porque
independientemente de que a la madre se le tenga preferencia al momento de decidir a quién se
le otorga la custodia, el padre tiene que cumplir con el deber de convivencia y con el cuidado
del nifio mediante la satisfaccion de las necesidades econémicas del menor que estén a su

alcance.

Sin embargo, aqui hay que hacer una consideracién, y es que a lo largo de la presente
investigacion se pudo dilucidar que si bien estos articulos no eran causales directas para que el
padre incumpla con sus obligaciones, lo que si es cierto es que el articulo contribuye a que se
siga fomentando la doctrina del Tender Years, de tal manera que se siga viendo al padre como
el proveedor econdmico, en lugar de impulsar, desde la legislacion, los cambios estructurales
en la familia necesarios para que se fortalezca el deber y derecho de convivencia de los padres
con los hijos en igualdad de condiciones; y, de esta manera, asegurar la participacion tanto de

madre como padre o de ambos padres o progenitores, en el cuidado y proteccion del nifio.

Por tanto, de la doctrina del Tender Years reflejada en el art. 106, numerales 2 y 4 del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, y a través del analisis de la sentencia 28- 15- IN/21 de la Corte
Constitucional, se pudieron identificar ciertos problemas tanto juridicos como sociales y

estructurales. Entre ellos, el obvio problema de que la legislacién seguia dando preferencia a la
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madre en la custodia exclusiva del nifio, tanto en situaciones donde ambos progenitores tuvieran
igualdad de condiciones, como en el caso de que el nifio no haya cumplido los 12 afios de edad,

y, ademas, que:

Primero, en la custodia monoparental, no existe una igualdad en el goce del derecho a la
convivencia familiar de los padres con los hijos, ya que el régimen de visitas es restrictivo a
pocas horas 0 momentos a la semana que no son suficientes para garantizar que el nifio desarrolle
un sentido de pertenencia con ambos progenitores. Es mas, el hecho de que el nifio solo pueda
ver a uno de los progenitores por pocas horas en pocos dias a la semana, mientras que el otro
progenitor gque es titular de la tenencia del nifio, pueda verle todos los dias, implica una desigual
distribucion en las tareas de cuidado que recae sobre la madre o el progenitor que tenga la

custodia exclusiva.

Por consiguiente, el nifio vendria a desarrollar problemas psicolégicos como el desapego hacia
uno de los progenitores, denominado el “sindrome de alienacion parental”, ya que la relacion
con el padre que esté restringido a ver a su hijo nicamente bajo el régimen de visitas, seria muy
distante, lo cual afecta a la identidad del nifio y, por ende, a su sentido de pertenencia y al

Principio de Interés Superior del Menor.

Segundo, en muy pocos procesos de custodia monoparental, los progenitores estan de acuerdo
con la custodia de los hijos, y por lo general se enfrentan en juicio, lo que implica que ambos se
confronten con el objetivo de obtener la custodia monoparental o exclusiva, privandole al otro
progenitor de la misma. Esto a su vez, obviamente acentla la separacion familiar y los
sentimientos negativos entre los ex conyuges, que se veran reflejados a la hora de criar al nifio,
y que posiblemente, también sean causa del sindrome de alienacion parental, por lo que si el
padre vive con resentimiento de no poder ver a sus hijos a diario, y culpabiliza a la madre,
incluso podria llegar a influir en el menor con esos sentimientos negativos hacia su ex pareja, y

viceversa, que, también afectaria a la identidad y el sentido de pertenencia del menor.
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Ademas, tal y como se indicaba en la sentencia 28- 15- IN/21 de la Corte Constitucional, la
madre no siempre seria la mas idonea para cuidar del nifio, especialmente porque puede que
tenga una vida tan ocupada por su trabajo, que no siempre podra atender al nifio y cuidarlo de
la manera en la que se merece, y, aun asi, esto seria solucionado por la Custodia Compartida.
Es mas, este analisis, que fue hecho antes de obtener los resultados de las entrevistas, seria
concordante con una de las opiniones manifestadas por la Doctora Lilian Enriquez, misma que

sefialaba que

Muchas veces la madre posee la tenencia porque el juez lo ha determinado, pero el
padre tiene una orden de cuidado que la junta le ha dado debido a que el hijo corre
riesgo al estar con la madre, ya sea porque le deja solo en su casa al cuidado de otras
personas, o porque ha sufrido maltratos, y luego resulta que la madre se opone al orden

de cuidado por parte del padre aludiendo que ella posee la tenencia del hijo [...]
(Enriquez, 2022)

Finalmente, el tercer problema vendria a ser que la custodia monoparental refuerza los
estereotipos de género. Considerando que muchos jueces hoy en dia piensan como el Doctor
Jiménez, y no muchos de ellos son especializados en materia de Nifiez y Adolescencia en
Ecuador, si se sigue manteniendo a la custodia exclusiva o monoparental como primera y Unica
opcion, lo mas probable es que se siga repitiendo el mismo patrén y que los jueces tiendan a
seguir favoreciendo a la madre, incluso cuando pueda que ésta no llegue a ser la mas idonea

para satisfacer el Interés Superior del Nifio.

A la par, este comportamiento por parte de los operadores de justicia, terminaria por reforzar

los roles de género de la doctrina del Tender Years, que, a todas luces, se intenta abolir o
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erradicar, para que asi ambos progenitores puedan compartir las mismas responsabilidades y
funciones en el cuidado y crianza de los nifios, en igualdad de condiciones o al menos, 1o mas
préximo al ideal del Principio de Corresponsabilidad Parental. La idea es desarrollar cambios
sociales desde la legislacidn nacional, para que se pueden crear entornos inclusivos que permitan
la insercion de ambos progenitores al campo laboral, sin que, por ello, se deje en estado de
abandono a los nifios, nifias 0 adolescentes; y esto solo seria posible intentando que ambos

progenitores compartan funciones de cuidado del menor diariamente.

Pero estos tres problemas estructurales, juridicos y sociales, encontrarian una via de solucion en
la custodia compartida, y esto se puede analizar de forma clara en cada uno de los puntos

mencionados en parrafos anteriores.

Respecto al primer problema, de que, en la custodia monoparental, no existe una igualdad en el
goce del derecho a la convivencia familiar de los padres con los hijos, la solucion vendria a ser
establecer un régimen en donde ambos progenitores puedan realizar todas las tareas de cuidado
y proteccion del nifio diariamente tal y como si la familia aln estuviera intacta, y ese régimen

es el de la custodia compartida.

Si se quiere ser mas especifico, la forma de concretar la idea del anterior parrafo vendria a ser
mediante la exigibilidad de ciertos requisitos, como los sefialados en apartados anteriores por
Corzo (2018):

1. Se debe determinar si los padres son conscientes de la responsabilidad de la custodia y si

estan dispuestos a asumir dicha responsabilidad, superando los problemas personales.

2. Si existen discusiones entre los padres, se debe determinar si estos problemas son pasajeros

0 no y si estos ocasionan hostilidades.
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3. La posibilidad que dicho acuerdo que se piensa establecer se pueda quebrantar o deshacer.
(Corzo, 2018)

Para complementar estos numerales, vale la pena acotar que seria prudente aplicar un
cuestionario a los progenitores similar al que planteaba Armijos (2021), como si es que el
progenitor viaja constantemente, si tiene un horario compatible con el horario escolar de su hijo
o las actividades diarias e importantes que éste desempefia, si el progenitor vive cerca del colegio
0 qué tan rapido puede llegar en funcion de las horas que disponga para hacerlo, o si su
residencia es cercana al lugar donde vive el otro progenitor. Incluso se puede aplicar ciertas
preguntas del cuestionario al nifio y al padre, preguntandole cémo es su entorno familiar, si se
siente apoyado cuando se siente triste 0 mal, y cdmo han incentivado los padres del nifio a las

relaciones sociales de éste con sus amigos y el resto del mundo.

Ademas, adicional a todas esas cosas, el juez debe evaluar que los ingresos de ambos
progenitores puedan satisfacer econdmicamente las necesidades del nifio, tanto materiales como
inmateriales. Es decir que, bajo este régimen, en principio, no deberia existir la necesidad de
realizar demandas de pensiones alimenticias, en tanto que esto lo establece el juez por falta de
acuerdo y por asegurar el principio de Interés Superior del Nifio, pero si ambas partes llegan a
un acuerdo de custodia compartida voluntariamente, se entiende que ambos han establecido los
montos que los dos aportardn, destinados a satisfacer dichas necesidades econdmicas que
devienen en la educacion, salud, alimentacion nutritiva, vestuario, vivienda, transporte,

recreacion, cultura y deporte.

Respecto al segundo problema de que, en muy pocos procesos de custodia monoparental, los
progenitores estan de acuerdo con la custodia de los hijos y, por tanto, el proceso implica una
contienda entre padre y madre para saber cual de ellos es el mas idoneo para el cuidado y crianza

de los hijos, en detrimento del otro, la solucion nuevamente viene a ser la custodia compartida,
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ya que ésta representa lo opuesto a la contienda, que vendria a ser un acuerdo entre ambos para
dicho fin. Es decir que este proceso se rige por el principio de voluntariedad, siendo asi que
ninguno de ellos tiene que demostrar que es mejor que el otro para cuidar al nifio, sino que, lo
que tienen que demostrar ante el juez, es que ambos, al trabajar en equipo, pueden garantizar
mejor el principio de Interés Superior del Nifio que si lo hicieran de forma independiente. Esto
claro, exceptuando los casos en los que exista violencia intrafamiliar, en los que uno de los
progenitores viva en otro pais, en los que uno de los progenitores manifieste de forma clara el

no querer hacerse cargo del nifio, entre otros.

Respecto al tercer problema, de que la custodia monoparental vendria a reforzar los estereotipos
de género porque muchos jueces hoy en dia mantienen la misma creencia que la doctrina del
Tender Years, independientemente de que, en la legislacion, los numerales 2 y 4 hayan sido

declarados inconstitucionales; la custodia compartida viene a ser nuevamente la solucién.

Esto en cuanto a que dicho mecanismo, ademas de ser un proceso mas rapido y menos
engorroso, por manejarse por mutuo acuerdo (que se lo tendria que tramitar por procedimiento
voluntario, lo cual asegura de mejor manera la celeridad de la causa), esto también deviene en
un incentivo para los hombres de poder trabajar conjuntamente con sus ex parejas en el cuidado
del nifio, y a la par, permitiria que tanto hombres como mujeres, puedan integrarse de mejor
manera al mercado laboral. El solo hecho de imaginar que exista en la legislacion ecuatoriana
un cambio en lo que respecta a la custodia compartida, implicaria también que a futuro, incluso
el Cadigo del Trabajo pueda cambiar las horas en las que las personas se dedican a sus labores,
en beneficio también de que exista tiempo para que los padres puedan compartir con sus hijos
(ambos, no solo uno de ellos); por lo que, este cambio profundo, implicaria quiza a futuro, una

sociedad mas inclusiva y con mas cohesion familiar.
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Ahora bien, dicho esto, ya solo queda recapitular los resultados obtenidos en las entrevistas,
sefialando y sintetizando cada una de las consideraciones realizadas por los entrevistados a lo

largo de este trabajo.

Respecto a la primera pregunta, ;Qué implica para usted el término “Interés Superior del Nifio”?
el 100% de los entrevistados sefialé que se trata de un principio que consiste en colocar al nifio
y sus derechos (tanto generales como especificos) como centro de todo proceso o litigio, por lo
que acotaron que en todo proceso en donde se dispute la tenencia o custodia exclusiva, no se
puede tomar en cuenta los intereses de los padres por encima de las necesidades del nifio, siendo
asi que incluso la Doctora Tobar Subia sefialaba que el patrimonio econdémico de los
progenitores no era la Gnica cosa a tomar en cuenta en estos procesos, sino que también se debe
considerar qué tanto favorece el ambiente del progenitor al nifio, cuanto tiempo de

disponibilidad tiene éste para compartir con el nifio, entre otras cuestiones.

De igual manera, respecto a la segunda pregunta, ¢Cual es su opinion respecto al segundo inciso
del art. 106 del codigo de la nifiez y adolescencia donde se hace referencia a una preferencia a
la madre para otorgar la patria potestad de los menores en caso de que el hijo todavia no ha
cumplido 12 afios? Todos los entrevistados coinciden en que se trata de una norma
discriminatoria, y el 100% de ellos aseguran no estar de acuerdo con pensar que la madre deba
ser la mejor cuidadora de los hijos, acotando que no siempre la madre es la mas adecuada para
cuidar a los nifios, y que también pueden existir familias mas modernas y menos tradicionales

donde ambos progenitores compartan funciones en el cuidado y crianza de los nifios.

Con respecto a la tercera pregunta, ¢cudl es su opinién respecto al cuarto inciso del art. 106 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia donde se hace referencia a una preferencia a la madre para
otorgar la patria potestad de los hijos que han cumplido 12 afios, aunque los dos progenitores

demuestren iguales condiciones?, el 100% de los entrevistados, sefiald la misma respuesta que
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en el caso anterior, en tanto que esta disposicion también resultaba discriminatoria y también
tendia a favorecer a la madre sin ninguna razén sustancial. De hecho, fue en ambas preguntas
(tanto en la segunda como en ésta) que el Doctor Jiménez, reiteré que la sentencia de la Corte

Constitucional estuvo bien aplicada.

En cuanto a la cuarta pregunta, ¢Considera usted que la custodia exclusiva vela por el interés
del menor, de modo que satisfaga la exigencia de presencia en equilibrio tanto de la figura
paterna como de la materna? La Doctora Tobar Subia pudo responder que no vela por el Interés
Superior, y esto en gran medida se debe a que los procesos de custodia compartida son
contenciosos, lo cual es concordante con el analisis que se ha realizado en parrafos anteriores,
ya que estos procesos implican que los progenitores tienen que enfrentarse en audiencia para
demostrarle al juez que uno de ellos es el idoneo para obtener la custodia, en detrimento del
otro, lo cual solo acentla la separacion y desunién familiar, y esto termina vulnerando el
principio de Interés Superior del Nifio. Por ello, la Doctora Tobar Subia manifestdé que es

necesario que se implemente un régimen de custodia compartida.

En cambio, la Doctora Enriquez habia manifestado que la custodia compartida podria aplicarse
en aquellos casos donde ambos progenitores se encuentran en igualdad de condiciones, y que
exista armonia y convivencia en el hogar, pero no en los casos donde el padre resida en el

extranjero o siempre se encuentre ausente en las cuestiones relativas a su hijo.

Por otro lado, en cuanto a la quinta pregunta, ¢Ha podido usted evidenciar falencias en este tipo
de régimen? Al respecto, el 100% de los entrevistados considera que si existen falencias. La
Doctora Tobar habria sefialado que una de ellas era fijarse en cuestiones que no tienen que ver

directamente con el objeto del proceso o que no son las Unicas que tienen relevancia. Asi, por

81



ejemplo, sefialaba que, en muchos procesos de tenencia y custodia compartida, pareciera que,
en lugar de discutirse todas las cuestiones relativas al bienestar del nifio, se discutia solo las
cuestiones econdmicas, al punto de que estas audiencias parecian girar mas en torno al
patrimonio econdmico del alimentante, antes que al nifio en si mismo. Ademas, sefialaba que
este régimen reforzaba los estereotipos de género que se intentaban cambiar, como el hecho de
que la madre no puede salir a divertirse porque tiene que cuidar al nifio, mientras que el padre

solo es bueno si es que satisface las necesidades economicas del menor.

De igual manera, la Doctora Enriquez consideraba que la falencia es no implementar la custodia
compartida en el régimen juridico vigente, mientras que el Doctor Jiménez, consideraba que la

falencia radica en que la norma sigue siendo discriminatoria.

Respecto a la sexta pregunta: ¢Cree usted que el régimen de custodia compartida podria ser
beneficioso para la proteccion de Interés Superior del Nifio? 2 de los 3 entrevistados
respondieron que si (la Doctora Tobar Subia y la Doctora Enriquez) y uno respondié que no.
Este Gltimo era el Doctor Jiménez, quien supo manifestar que el régimen de custodia compartida
implicaba que el nifio tuviera dos domicilios, dos modelos de educacion diferentes, dos formas
de crianza diferentes, y no tuviera estabilidad en ninguno de ellos, lo que afectaria su identidad
y su sentido de pertenencia, llegando incluso a sefialar que esto Gltimo estaba comprobado

cientificamente, citando al “principio” de los Afios Tiernos.

Al respecto, en este trabajo se hizo un andlisis, llegando a comprobar todo lo contrario, debido
a que en realidad, la custodia monoparental era la que afectaba a la identidad y sentido de
pertenencia del nifio, porque en los procesos de custodia exclusiva, al confrontarse los
progenitores para obtener la tenencia, el que no la tuviera, quiza desarrollara un sentimiento de
rencor hacia el que si la tuvo, y culparia al otro progenitor de haberle quitado a su hijo, lo que

devendria en que estos inculquen en el nifio, sentimientos negativos hacia el otro progenitor, y
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causando que el nifio rechace al padre que no obtuvo la custodia, generando asi el sindrome de

alienacion parental.

En cambio, la custodia compartida es una forma de evitar que el nifio sufra la separacion de sus
padres, puesto que la idea de esto es mantener las funciones y roles de ambos progenitores, tal
y como si la familia estuviera intacta y nunca se hubiera separado. Incluso esto es favorable
porque en la custodia compartida, ambos progenitores deben tomar conjuntamente decisiones
sobre cuestiones importantes para la vida y el bienestar de sus hijos, lo que significa que ambos
decidiran sobre su educacién moral y académica, ambos decidiran sobre su salud, entre otras
cuestiones, que, a la final, en lugar de dafar la identidad del menor, la refuerzan, porque éste se

sigue sintiendo parte de esa familia unida.

Respecto a la séptima pregunta, ¢Deberia ser la custodia compartida sustitutiva del régimen
actual o deberia ser complementaria; pero preferente? Al respecto, dos de los entrevistados
respondieron que deberia ser complementaria y preferente en ciertos casos, mientras que uno de
ellos respondid que no deberia ser ni preferente ni sustitutiva. Nuevamente, aqui se refuerzan
los argumentos antes sefialados, puesto que ésta deberia ser preferente en los casos en los que
ambos progenitores estuvieran en igualdad de condiciones para criar al nifio, ambos vivieran en
la misma ciudad, y ambos tuvieran la disponibilidad de tiempo necesaria para realizar dicha
tarea, mientras que no seria procedente en los casos donde uno de los progenitores se encuentra

viviendo en el exterior, 0 casos donde no exista armonia en el hogar o exista violencia.

La octava pregunta dice asi: Desde su punto de vista ¢Pudiese ser la figura juridica de la custodia
compartida implementada en la Legislacion Ecuatoriana? Dos de los entrevistados respondieron
que si y uno de ellos respondié que es debatible. Quienes respondieron que es factible
implementar dicha figura juridica, lo hicieron por las mismas consideraciones antes

mencionadas, mientras que, el Doctor Jiménez, respondié que era debatible porque no se sabria
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entonces quien seria el titular del derecho a alimentos. Respecto a esta cuestion, lo que quiza no
queda claro para el entrevistado es que, con una custodia compartida, lo ideal seria que ambos
progenitores puedan contribuir en las necesidades econdmicas y materiales del nifio, incluyendo
con esto salud, educacion, vestuario, vivienda digna, transporte, recreacion y cultura. No habria
un obligado principal a cumplir con todas estas tareas mediante el tradicional régimen de
pensiones alimenticias, sino que lo que se pretende es que ambos puedan contribuir a este fin.
De lo contrario, si mediante el acuerdo de custodia compartida, se establece que uno de los
progenitores debe cubrir algunas de estas necesidades y no lo hace, y en el mismo acuerdo se
sefiala qué hacer en esos casos, se deberd proceder conforme al acuerdo, y si aun asi, no se
cumple con la obligacién, se podran manejar estas cuestiones de la misma manera en la que se
procede en los juicios de pensiones alimenticias o considerar reemplazar esta opcion por la

custodia monoparental.

Finalmente, respecto a la novena pregunta, ¢Qué criterios deberian ser tomados en cuenta para
regular la custodia compartida en nuestro pais? Dos de los entrevistados sefialaron algunos
criterios y uno de ellos, sefiald que no deberia existir custodia compartida, por lo que tampoco
deberian implementarse criterios para ello. Asi las cosas, de entre los principales criterios se
encuentran, segun la Doctora Tobar Subia: Primero, la voluntad de los padres, segundo, las
condiciones de vida de cada uno de los padres, tercero, la posibilidad de que los padres pueda

mantener en términos idoneos a sus hijos el tiempo que comparta con ellos [...] (Tobar Subia,

2022).

Otro de los criterios fue el presentado por la Doctora Enriquez, quien supo manifestar que el
juez debia, mediante la sana critica, analizar las circunstancias particulares de cada caso para
ver si es idonea y posible la custodia compartida, mientras que el Doctor Jiménez se neg6 a dar
criterios, porque €l no se encuentra de acuerdo con implementar la custodia compartida en

Ecuador.
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Asi las cosas, a raiz de todos los resultados obtenidos, se pudo analizar que todos o al menos, la
mayoria de los problemas estructurales, juridicos y sociales que presenta la custodia
monoparental o exclusiva, podrian verse subsanados por la custodia compartida, siendo asi que
ésta garantizaria la igualdad en el goce del derecho a la convivencia familiar de los padres con
los hijos a ambos progenitores, a la par que permitiria garantizar el principio de
Corresponsabilidad Parental, pues bajo este régimen, ambos progenitores participan en las
funciones del cuidado y crianza del nifio por igual, o al menos, de forma equitativa, siendo asi
qgue ambos pueden pasar gran cantidad de tiempo con su hijo, y ambos contribuyen para

satisfacer las necesidades econdmicas del menor.

De igual manera, respecto al segundo problema, la custodia compartida representa una solucion,
pues en ella se sustituye la tradicional contienda entre los progenitores por demostrar cual de
ellos es mas idéneo para ser titular de la tenencia del nifio, por el trabajo conjunto de ambos para
demostrarle al juez que los dos, trabajando en equipo, pueden satisfacer las necesidades

economicas Yy afectivas del nifio de mejor manera a que si lo hicieran de forma independiente.

Por altimo, respecto al tercer problema de que la custodia monoparental refuerza los estereotipos
de género, ya que la mayoria de los jueces, probablemente sigan prefiriendo a la madre en los
procesos de custodia monoparental, en cambio, la custodia compartida podria representar un
cambio significativo de la sociedad que se construya desde la legislacion, pues implica que
ambos progenitores se hagan cargo de las necesidades de su hijo en igualdad de condiciones, o
de forma maés equitativa, participando ambos de las tareas del hogar, ambos en los juegos con
el nifio, ambos dandole tiempo al menor, ambos acudiendo a los eventos importantes de la
escuela, ambos encargandose de su transporte en distintos dias a la semana, ambos tomando
decisiones importantes sobre su educacion y salud; y, ambos aportando econémicamente para

satisfacer necesidades materiales del nifio.
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A la par, esto significaria también que se facilitaria el acceso de la mujer al mercado laboral,
pues ésta ya no se veria limitada por asumir las tareas del cuidado del hogar, e incluso, como se
menciono antes, puede que en un futuro se contemple una reforma al Codigo del Trabajo en la
que se reduzcan las horas para que las personas puedan pasar mayor tiempo con sus hijos, o que
lo puedan hacer en intervalos de tiempo (asi como se considera necesaria la hora de almuerzo,

podria considerarse necesario también ciertas horas de recreacion con los hijos).

Por todo lo dicho anteriormente, se determina que la custodia compartida si es una solucion, y
que si deberia ser implementada en la legislacion ecuatoriana mediante una reforma legal, por
lo que el texto seria el siguiente: colocar al final del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, un titulo que diga: “Disposiciones Reformatorias”, y en él, colocar el siguiente

texto:

En el articulo 106, agréguese el siguiente inciso final:

La custodia compartida es la institucion juridica en virtud de la cual, ambos progenitores
pueden ejercer la tenencia del nifio en igualdad de condiciones y derechos. Esta sera preferente
en los casos en los que se favorezca al Interés Superior del Nifio y, siempre y cuando ambos
progenitores o padres, lo hayan decidido de forma libre y voluntaria mediante un acuerdo

firmado delante del juez competente.

En dicho acuerdo, con la asistencia de un miembro de la Oficina Técnica de Nifiez y

Adolescencia, debera tomarse en cuenta los siguientes aspectos:
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1.- La Voluntariedad: que se verificara mediante Declaracion Juramentada de que ambos
padres del progenitor, estan firmando un acuerdo de forma libre y voluntaria, y sin ningun tipo

de coaccion.

2.- Las condiciones de vida de cada uno de los padres. Para este criterio, un funcionario de la
Oficina Técnica de la Nifiez y Adolescencia aplicara un cuestionario a ambos progenitores, en

donde, como criterios minimos, debera tomarse en cuenta:

e Primero, si el progenitor viaja mucho en su puesto de trabajo;

e Segundo, si su horario de trabajo es compatible con el horario escolar del nifio y con
los tiempos que ordinariamente se dedica a la recreacion;

e Tercero, si los ingresos de ambos progenitores conjuntamente, son idéneos para
satisfacer las necesidades del nifio en lo que respecta a los criterios establecidos en el
art. 2 de este Cddigo, esto es, alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente; salud
integral, prevencion, atencion médica y provision de medicinas; educacion; cuidado;
vestuario adecuado; vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos;
transporte; cultura; recreacion y deportes; y, rehabilitacion y ayudas técnicas si el
derechohabiente tuviere alguna discapacidad temporal o definitiva.

e Cuarto, si ambos progenitores no pueden satisfacer todas estas necesidades, se
establecera en dicho acuerdo, teniendo en cuenta el principio de voluntariedad y de
corresponsabilidad parental, las necesidades que le competen satisfacer a cada uno.

¢ Quinto, preguntar si se tiene en cuenta, por parte de ambos progenitores, la posibilidad
de viajar, de que pueda cambiarse el horario de la jornada laboral, de que puedan
existir posibles desplazamientos.

e Sexto, preguntar a ambos progenitores si viven cerca el uno del otro, y determinar con
qué frecuencia uno de ellos puede acudir al domicilio del otro y cual de los dos tiene
mas facilidad para transportarse de un sitio a otro. Este criterio determinara el sitio de
permanencia del nifio.

e Septimo, preguntar a ambos progenitores si es que ambos viven en un ambiente de paz
y armonia dentro de sus hogares, y si es que existe apoyo por parte de los demas

miembros de la familia en los momentos mas complicados. Para este criterio, un
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trabajador o trabajadora de la Oficina Técnica y un psicélogo infantil, acudiran al
domicilio de ambos progenitores y verificaran que sea un ambiente propicio para

favorecer el Interés Superior del Nifio.

3.- Opinion del Nifio: sera determinante, escuchar la opinion del nifio sobre si es que éste siente
que existe un ambiente de paz, armonia y apoyo en el domicilio de ambos progenitores, y no

solo con ellos, sino con los deméas miembros de la familia de éstos.

4.- Decisiones conjuntas: se establecera una clausula en el acuerdo respecto a las decisiones
que deberan ser tomadas en conjunto obligatoriamente por parte de ambos progenitores,

teniendo en cuenta el Principio de Interés Superior del Nifio y el Principio de Voluntariedad.

5.- Solucion de Controversias: se establecera cual serd el medio idoneo para resolver
controversias que se susciten por presuntos incumplimientos de dicho acuerdo durante el
tiempo en el que los progenitores sean titulares del derecho a la custodia compartida, dando
prioridad especificamente a los métodos alternativos de resolucién de conflicto, y de no
resolverse la controversia, el juez podra proceder a las reglas de la custodia monoparental, de

conformidad con lo establecido en los numerales 1, 3, 5y 6 de este articulo.

6.- Clausula sobre los tiempos de convivencia: Se establecera en el acuerdo, una clausula en la
que se determine cuéles seran los tiempos minimos de convivencia en los que cada progenitor
compartira con sus hijos: cuantas horas al dia, de qué hora a qué hora; o qué dias a la semana
y a qué hora en cada dia. Todo esto se lo hara atendiendo al Principio de Corresponsabilidad
Parental y al Principio de Interés Superior del Nifio, intentado, en la mayor medida de lo
posible, que ambos progenitores cumplan con el deber juridico de convivencia en las

circunstancias mas igualitarias y equitativas posibles.
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7.- Procedimiento: la Custodia Compartida sera tramitada por procedimiento voluntario, de

conformidad con las reglas del Cédigo Organico General de Procesos.

8.- Procedencia: la Custodia Compartida procederad en todos los casos, exceptudndose los
siguientes: cuando uno de los progenitores tenga una sentencia ejecutoriada en su contra por
el delito de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar; cuando uno de los
progenitores viva en el exterior; cuando uno de los progenitores sea ebrio consuetudinario o
toxicomano, declarado judicialmente; cuando uno de los progenitores atente contra la vida del
otro o del nifio; y, en cualquier caso en el que se logre demostrar que la custodia compartida

es contraria al Interés Superior del Nifo.

8. CONCLUSIONES

a) Se ha logrado describir el Status Juridico de la Custodia Monoparental y Compartida, siendo
asi que los principales Tratados Internacionales encontrados que regulan el tema, a lo largo de
esta investigacion, fueron los siguientes: la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los
nifios que fue aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924; el Decélogo
de los Derechos del Nifio, que también se lo conocia popularmente como la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 y, la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989. En estos
convenios, se establecian los principios de Interés Superior del Nifio y Corresponsabilidad
Parental, ademas de que, en la Convencion de 1989, se establecieron las obligaciones que tenian
ambos progenitores con respecto a sus hijos, lo que daba paso a que existan dos mecanismos
para garantizar este derecho: la custodia monoparental y la compartida, siendo la segunda, la

mas idonea para favorecer los derechos del nifio.
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b) De igual forma, el Consejo de Europa y paises como Meéxico y Colombia, contemplan la
Custodia Compartida como una institucion que permite que ambos progenitores sean titulares
del derecho a la tenencia del nifio en igualdad de condiciones, oportunidades, derechos y
obligaciones (pese a que en Colombia ain no se desarrolla esta institucién en la legislacion, pero
existe un proyecto de desarrollo), por lo que vendria a fortalecer el Principio de

Corresponsabilidad Parental.

c) En cuanto a la legislacion nacional, no se ha podido encontrar legislacion que tutele la
custodia compartida, ya que ésta no esta aun establecida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Sin embargo, tanto la Constitucion de la Republica, como el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, recogen los principios de Corresponsabilidad Parental e Interés Superior del

Nifio, por lo que si es viable establecer este régimen en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

d) De igual manera, se ha logrado identificar los posibles problemas juridicos de la custodia
monoparental, siendo éstos: primero, que en la custodia monoparental, no existe una igualdad
en el goce del derecho a la convivencia familiar de los padres con los hijos; segundo, en muy
pocos procesos de custodia monoparental, los progenitores estan de acuerdo con la custodia de
los hijos, por lo que se genera un conflicto entre ellos que acentda sus diferencias y

resentimientos; y tercero, la custodia monoparental refuerza los estereotipos de género.

e) Por ultimo, se ha logrado determinar que la custodia compartida si seria la solucion a los tres
problemas mencionados en la conclusion anterior, siendo asi que: primero, se garantizaria la
igualdad en el goce del derecho a la convivencia familiar a ambos progenitores, pues ambos
podrian convivir con el nifio diariamente y cuidarlo, cumpliendo asi con el principio de
Corresponsabilidad Parental y logrando que el nifio fortalezca su identidad y su sentido de
pertenencia hacia su familia, lo cual seria una forma de garantizar el principio de Interés

Superior del Nifio; segundo, ya no habrian diferencias y resentimientos, pues la custodia
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compartida es un procedimiento voluntario en el que ambos progenitores se comprometen,
mediante una serie de acuerdos, a cumplir con las tareas de cuidado y proteccion del nifio, lo
que implica que en lugar de competir para ver cual de ellos es merecedor de la tenencia ante el
juez, los progenitores trabajan en equipo para demostrarle al juez que ambos, haciendo un
esfuerzo conjunto, son capaces de satisfacer las necesidades del nifio; y, tercero, ya no se
reforzarian los estereotipos de género, pues con la Custodia Compartida, se alternarian los roles
entre ambos, a tal punto que las mujeres podrian tener mayor acceso al mercado laboral, sin
preocuparse porque no haya nadie que cuide a sus hijos, ya que mientras ellas lo hagan, los
hombres podrian desempefiar esta tarea, y viceversa. Todo esto a la vez produce dos resultados
positivos: un cambio estructural en los roles asumidos a lo largo de la historia por la sociedad
ecuatoriana y; mayor unién familiar, por el hecho de involucrar a ambos progenitores en el
cuidado y crianza del nifio bajo las mismas condiciones, garantiza que el nifio se sienta
identificado con ambos padres, y que se minimice el riesgo de que el menor padezca del

sindrome de alienacion parental.

9. RECOMENDACIONES

- La Asamblea Nacional debe reformar el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, de tal
manera que se pueda integrar la reforma propuesta en este proyecto de investigacion,
para que asi se encuentre incluida a la Custodia Compartida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, revisando cudles serian las cuestiones o aspectos que haga falta colocar en

el modelo presentado.

- Pese a la declaratoria de inconstitucionalidad de fondo de los numerales 2 y 4 del art.
106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, probablemente, por la costumbre social de

considerar que las mujeres son las progenitoras mas idoneas para el cuidado y crianza
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de los hijos, tal y como lo viene afirmando la doctrina del Tender Years (teoria que
considera que los nifios tienen una conexion bioldgica y afectiva con su madre que no
puede ser reemplazada por la de su padre, durante el periodo en el que el nifio tiene de 0
a 5 afios); muchos jueces hoy en dia todavia sigan otorgando la custodia exclusiva a la
madre; por lo que, se recomienda brindar mayor capacitacion a los profesionales del
derecho en esta area, sobre todo en cuanto a la custodia compartida y a la posibilidad de
que en muchos casos, no solo la madre sea la progenitora mas idénea para garantizar el

cuidado del nifio, sino que se debe atender las circunstancias particulares de cada caso.

En Ibarra, existe un nidmero de 10 jueces especializados en Familia, Nifiez y
Adolescencia, por cada 100 000 habitantes, por lo que, en todos los cantones del pais,
deberia existir un numero igual para que se pueda garantizar los derechos del nifio

adecuadamente.

Debe existir mayor reconocimiento de la familia como unidad bésica y fundamental de
la sociedad, tanto en la Constitucion de la Republica (a mas de los articulos 44 y 45) y
el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, para que, de esta manera, todas las decisiones que
afecten a las nifias, nifios y adolescentes respecto a la tenencia, procuren la cohesion
familiar, asi como la igualdad en cuanto a deberes y responsabilidades en el cuidado y
proteccidn de las nifias, nifios y adolescentes; no solo por parte de sus progenitores, sino
de todas aquellas personas que vivan con el nifio y sean parte fundamental de su entorno

familiar, tales como abuelos, tios, hermanos, entre otros.

Si se implementa la Custodia Compartida en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se
deberia evaluar la posibilidad de que, en el Cddigo del Trabajo, se establezcan periodos
de tiempo diarios donde los padres puedan pasar con sus hijos, asi como se implementan
horas de almuerzo y descanso (y no solo limitarla a los padres, sino que, a falta de éstos,
0 para apoyarlos, intervengan también las personas que forman parte principal del
entorno familiar del menor, como abuelos, tios, etc.). Esto, contrariamente a lo que se
piensa, podria mejorar la productividad de los trabajadores y a su vez, permitiria una

mayor conexion entre padres e hijos, ya que muchas veces, el tiempo que disponen éstos
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es después de su trabajo para compartir con sus hijos, es en los horarios donde el nifio
debe descansar o hacer deberes, por lo que la comunicacion es casi nula. En cambio, con
un régimen diferente, se fortalece la union de la familia ecuatoriana, se mejora la
productividad laboral y se erradican poco a poco los estereotipos de género de la madre
como cuidadora del hogar y el padre como proveedor econémico
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