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RESUMEN

Este trabajo de investigacion intitulado La implementacion de la tenencia compartida en
Ecuador como asunto transigible en mediacién tuvo como objetivo general determinar la
posibilidad juridica de la implementacidn de la tenencia compartida en Ecuador como asunto
transigible en mediacién, para promover acuerdos donde se priorice el interés superior del
nifio. A fin de demostrar el bienestar integral de los nifios, nifias y adolescentes. La
metodologia empleada fue a través de un enfoque cualitativo mediante un estudio
exploratorio; aplicando los métodos analitico, normativista, hermenéutico; la técnica
cualitativa como una entrevista estructurada y una sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador N° 28-15-IN/, Los resultados del analisis en su mayoria asimilan una idea favorable
para el desarrollo de la tenencia compartida como una nueva figura, esta no solo cabe en la
aceptacion del sistema de justicia sino también que formula una compatibilidad

constitucional, de esta forma se fija una estandarizacion de criterios y seguridad juridica.

Palabras claves: Tenencia Compartida, Interés Superior del Nifio, Derecho de Familia



ABSTRACT

This research paper, entitled "The Implementation of Shared Custody in Ecuador as a Matter
Subject to Mediation,” aimed to determine the legal feasibility of implementing shared
custody in Ecuador as a matter subject to mediation, in order to promote agreements that
prioritize the best interests of the child and demonstrate the comprehensive well-being of
children and adolescents. The methodology employed was a qualitative approach through
an exploratory study, applying analytical, normative, and hermeneutic methods. Qualitative
techniques included structured interviews and a review of Constitutional Court of Ecuador
ruling No. 28-15-IN. The results of the analysis largely support the development of shared
custody as a new legal concept. This concept not only fits within the justice system but also
demonstrates constitutional compatibility, thus establishing standardized criteria and legal

certainty.

Keywords: Shared Custody, Best Interests of the Child, Family Law
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1.- INTRODUCCION

El presente proyecto de investigacion tiene por objeto analizar la implementacion de la
tenencia compartida en el Ecuador como asunto transigible en mediacion, este problema

necesita ser analizado a profundidad desde un aspecto normativo.

La relevancia frente a este estudio radica en la necesidad de evaluar en qué medida el nifio,
nifia 0 adolescente se ve afectado emocionalmente frente a la falta de convivencia por parte
de sus padres, asi también la importancia de promover mecanismos agiles y equitativos que
garanticen su bienestar integral, en donde se busque fomentar un enfoque de igualdad de
género, superando los estereotipos tradicionales que asignan al padre el rol exclusivo de
proveedor y a la madre el de crianza. Por lo tanto, esta investigacion se centrara en el
principio de interés superior del nifio, de conformidad con el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia (en adelante CONA) en el articulo 11. El que indica lo siguiente: “El interés
superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del
conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”, sin embargo, es evidente que
los procesos judiciales de tenencia suelen generar conflictos prolongados de distintas
maneras en donde se afecta el bienestar emocional de los hijos y entre ellas las relaciones
familiares. En este contexto, la mediacién es de gran importancia frente a estos problemas
ya gue, aparece como un mecanismo necesario para la resolucion pacifica de conflictos, en
donde este se vea orientada a garantizar un equilibrio emocional y una convivencia armonica
para que esta promueva acuerdos voluntarios entre los progenitores y el menor no se vea

afectado.
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Asimismo, la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE), nos establece el
ejercicio pleno los derechos de los nifios, en el cual este atendera el principio del interées
superior del nifio y los derechos que prevalecen sobre las personas, donde menciona que: “El
Estado, la sociedad y la familia fomentara de forma primordial el desarrollo integral de los

NNA, y afirmara el ejercicio pleno de sus derechos.

A pesar de los avances normativos y la existencia de mecanismos institucionales, persisten
interrogantes acerca de la efectividad de la mediacion en la resolucion de conflictos de
tenencia compartida. Es necesario analizar si los acuerdos alcanzados mediante mediacion
garantizan realmente el ejercicio equitativo de la patria potestad, la estabilidad emocional de

los hijos y la corresponsabilidad de los padres en su crianza.

Esta investigacion es pertinente y necesaria porque nuestro pais Ecuador no cuenta con una
regulacién clara dentro del proceso de mediacién y esto a pesar de que la CRE reconoce la
corresponsabilidad parental familiar, es por esto, que a través de este analisis su enfoque
principal sera la identificacion de vacios legales, el interés superior de los NNA, la garantia
de igualdad de género y el desafio tradicional. Por lo tanto, es importante asegurar el

bienestar del nifio y su estabilidad emocional frente a la separacion de sus dos progenitores.

Es importante conocer que, el 24 de noviembre del afio 2021 la Corte Constitucional (en
adelante CCE) en la sentencia niumero 28-15-IN/21 declaro inconstitucional los articulos
106 numeral 2 y 4 del CONA donde menciona que: “La patria potestad de los nifios que no
cumplen doce afios de edad se confiard a su madre, siempre y cuando no afecte el interés

superior del nifio™. Por lo que, la CCE sustento que estas disposiciones vulnera el principio
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del interés superior del nifio y entre otros derechos como el de igualdad, la no discriminacion

y sobre todo el principio de corresponsabilidad parental.

Adicionalmente el desarrollo de este tema tiene un enfoque académico y doctrinario en
donde nos orienta a tener un analisis critico donde se elaboren criterios juridicos dentro de
las ramas del derecho de familia, CONA y la CRE, abarcando asi la problematica social y
juridica con el fin de ofrecer un analisis mas profundo sobre el equilibrio de los derechos de

cada progenitor.

En relacion con los objetivos planteados en esta investigacion, se indica que el objetivo
general es: Analizar la posibilidad juridica de la tenencia compartida en el Ecuador como
materia transigible en los procesos de mediacion, asi como garantizar el interés superior del
nifio.

Del mismo se desprenden los siguientes objetivos especificos:

1- Estudiar la doctrina referente a la tenencia y analizar la posibilidad de contemplar
como materia transigible en los procesos de mediacién donde garantice la proteccion
del interés superior del nifio.

2- Examinar el marco normativo ecuatoriano con respecto a la tenencia, considerando
el alcance y la pertinencia en su aplicacion bajo la modalidad de tenencia compartida
entre progenitores.

3- Interpretar el alcance de la sentencia N°28-15-IN/ para implementar la tenencia

compartida como materia transigible en mediacion en el Ecuador.

Por lo tanto, respecto al objetivo general planteado se establecieron las siguientes preguntas
de investigacion:
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1- ¢Qué establece la doctrina sobre la tenencia y la custodia, y en qué medida estas
pueden considerarse materias transigibles dentro de los procesos de mediacién sin
vulnerar el interés superior del nifio?

2- ¢Como regula el marco normativo ecuatoriano la tenencia y cual es el alcance y la
pertinencia de su aplicacién bajo la modalidad de tenencia compartida entre los
progenitores?

3- ¢Cual es el alcance juridico de la sentencia N°28-15-IN/ y como contribuye a la
implementacién de la tenencia compartida como materia transigible en los procesos

de mediacion en el Ecuador?

En consecuencia, esta investigacion se enmarca dentro del “Plan Nacional de Desarrollo
2026-2029”, eje social: Impulsar programas dirigidos a madres y padres de familia,
orientados a reforzar sus funciones y responsabilidades en el desarrollo integral de nifias,
nifios y adolescentes. EI mismo que se alinean con la linea de investigacion universitaria No

12 “Inequidades, exclusiones, desigualdades y derechos humanos”.
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2- ESTADO DEL ARTE

El tema de esta investigacion fue objeto de diversos estudios y discusiones en el ambito
juridico, en el que varios autores desde puntos de vista distintos buscan garantizar la
corresponsabilidad parental después de la existencia de un vinculo conyugal o afectivo, por
lo cual el fondo radica en el principio del interés del menor, consagrado en la Convencion
de Derechos del Nifio y la CRE. No obstante, la normativa juridica ecuatoriana no reconoce
de forma expresa la tenencia compartida, por lo que, genera vacios legales que deben
solucionarse por medio de una interpretacion judicial para que a través de esto exista una

solucién de conflictos.

Por consiguiente, el tratamiento de esta investigacion es requerida a través de un analisis a
través de diversos autores tanto nacionales como extranjeras en torno al objeto de estudio.
Para esto se recurridé a repositorios digitales académicos y bases de datos de revistas

cientificas indexadas.

La autora Carlota Marquez (2021) en su obra: “Problematica juridica de la inexistencia de la

tenencia compartida en la legislacion ecuatoriana”, destacando que:

Es importante precisar para no confundir el régimen de visitas con la tenencia
compartida. La finalidad de la tenencia compartida es romper el estereotipo
tradicional naturalizado socialmente sobre los efectos de la separacion entre
los progenitores: la madre se queda al frente del cuidado de los hijos y el padre
a traves de un aviso previo debe visitarlos, convirtiéndose esta situacion
molesta, puesto que frente a esta situacion la madre es un escudo para negar
al padre el acceso a los hijos por motivos personales, superficiales y egoistas

muchas veces. (Marquez-Jimenez, 2021, pag. 45)



La autora discurre gque, a traves de una mediacion los progenitores entran a una conciliacion,
donde se vela el bienestar integral del nifio y de la misma manera hacia sus padres, donde
los dos tengan igualdad de condiciones, en donde ya no hara visitas por dias ni por horas,
sino automaticamente el nifio pasa a manos de sus padres, lo que implica que, tienen el

mismo cuidado y crianza hacia el nifio y en igualdad de derechos y obligaciones.

Para el autor Segundo Orellana (2023), menciona algunos beneficios de la Tenencia
Compartida en el menciona lo siguiente:
A través de diferentes estudios se despega que cuando hay una disolucién en
el nacleo familiar, a través de una separacion ya sea por su situacion social o
econodmica, los NNA son los que llevan la peor parte, y esto mediante la
realizacion de varias investigaciones que fueron realizadas donde indica el
beneficio de los NNA al momento de adquirir una tenencia compartida. "La
aplicacién de la tenencia compartida surgira en relacion con los aportes dados
por cada uno de los padres a favor de sus hijos, es decir, su correcto desarrollo

estara basado en lo que aporten en el dia a dia sus progenitores”. (Orellana-
Urgilés, 2023, pag. 1782).

El autor considera en su articulo que, es menester destacar que en la actualidad convivir con
los dos padres presentes es beneficioso para sus hijos, después de pasar por una ruptura
dentro del vinculo familiar, los NNA ante este problema pasan por distintas emociones y
quedan afectados psicoldgicamente, ante este escenario existe diferentes cuestionamientos
incluso culpa de parte del nifio, por este motivo, si el nifio crece en compafiia de sus dos
padres mejora su desarrollo integral, inclusive es beneficioso para sus progenitores donde

son participes de su cuidado y crianza.



Segun el autor Miguel Angel Briones en su obra: Preferencia materna para la tenencia de los

hijos, sefiala que:

El matrimonio y la familia son estructuras clave en muchas sociedades; pero
més alld de eso las concepciones y profundos cambios culturales que
existen en la sociedad contemporanea nos obligan a comprender nuevas
formas, dindmicas y comportamientos que tienen los hijos con sus
progenitores; lo que, a su vez, daria cabida a la comprension de las familias
en su diversidad entendiendo que un elemento central en la vida familiar es el
disfrute de convivencia que deben de tener los progenitores con sus hijos.
(Briones, 2022, pag. 6).

El autor sefiala la importancia del matrimonio y la familia ante la sociedad, donde estos dos
son elementos claves para una buena relacion dentro de una familia tradicional, pero la
sociedad actual ha cambiado, y estos cambios motivan para que entendamos que existen
nuevas formas de familia, donde tanto madres, padres e hijos busquen otra alternativa para
relacionarse y compartir el tiempo juntos, donde exista una convivencia mas justa e

igualitaria.

Para los autores Pozo y Trelles (2024), hacen un aporte acerca de la igualdad entre

progenitores donde mencionan lo siguiente:

El derecho a la igualdad, no desde la perspectiva del derecho del nifio, nifia o
adolescente, sino desde el derecho que tienen los padres a compartir la
tenencia en condiciones de igualdad sobre sus hijos o hijas. El derecho de
igualdad es un derecho amplio que abarca diversos aspectos y que como
derecho constitucional debe ser respetado y garantizado. (Pozo- Gordon y
Trelles-Vicufa. D. F., 2024, pag. 11).



Estos autores realizan un andlisis en donde mencionan acerca del derecho de igualdad, como
un principio del ordenamiento juridico, en el cual exige la paridad sustantiva y una aplicacién
equilibrada en el proceso judicial, donde, la igualdad se debe interpretar a la no existencia

de vulneracion de derechos hacia el nucleo familiar, donde se exija un tratamiento equitativo.

Segun la autora peruana Mayda Mendoza (2025), segln su andlisis Tenencia compartida y
alimentos compartidos menciona lo siguiente:
La doctrina francesa enfatiza que la responsabilidad con respecto a los hijos
estd determinada por los lazos matrimoniales; sin embargo, si estos no
existieran o se extinguieron a causa del divorcio de los padres, estas

obligaciones deberan asumirse por medio de la denominada guarda conjunta.
(Mendoza-Chéavez, 2025, pag. 131)

En consecuencia, la autora afirma que, los progenitores al mantener un vinculo matrimonial
la responsabilidad de la tenencia de los hijos se conlleva dentro del nudcleo nupcial, y si este
da por terminado, las obligaciones jamas van a desaparecer, sino siguen siendo las mismas,
es decir, tienen los mismos derechos y obligaciones frente a los NNA cubriendo

primordialmente sus necesidades diarias como son los alimentos.

Segun el autor Roberth Puertas en su obra de materias transigibles en mediacién en el

Ecuador menciona que:

La codificacion vigente de la Ley de Arbitraje y Mediacion define a la
mediacion en su articulo 43 como un “procedimiento de solucion de
conflicto” sin calificar los conflictos que pueden ser mediados, pero aclara
que los acuerdos que se alcancen en mediacion deben versar “sobre materia

transigible”. (Puertas-Ruiz, 2023, pags. 231-232).



El autor menciona que la ley no prohibe la realizacion de la mediacion en conflictos de
caracter familiar, sino permite, pero existe limites o restricciones, especialmente si se conoce
que se estd vulnerando derechos de NNA que no son renunciables, es por esto qué, la

mediacion puede llevar a cabo sin afectar el INS del nifio.

Desde inicios, la mediacion ha sido relacionada a la figura de transacciéon. por eso el término
transigibilidad, en el que una materia es transigible cuando las dos partes llegan a mutuo
acuerdo o a través de negociacion, pero, es imposible hablar de transigibilidad cuando afecta
los derechos fundamentales. Por consiguiente, la transigibilidad es un modelo préctico que
permite crear acuerdos flexibles que, cuando se realizan bajo el estricto cumplimiento del
Interés superior del nifio y con baja conflictividad parental, fortalecen el desarrollo
emocional del menor; por su parte, la Ley de Arbitraje y Mediacién en su articulo 43
menciona lo siguiente:

La mediacion es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos basado

en el didlogo, la cooperacion y la voluntariedad de las partes. En el &mbito

familiar, la mediacion ofrece una via agil, menos adversaria y mas humana

que el litigio judicial, permitiendo que los padres, con la ayuda de un

mediador especializado, construyan acuerdos que prioricen el bienestar de sus
hijos. (Ley de Arbitraje y Mediacion, 2006).

Mientras que, el Consejo de la Judicatura, a través de los Centros de Mediacion, en el
transcurso del tiempo ha implemento la mediacion en diferentes partes del pais,
comprobando un aumento en los casos de tenencia y régimen de visitas que han sido
resueltos, donde permite que el juicio sea mas agil y las partes involucradas culminen su

relacion favorablemente.



Los autores Cazarez y Santamaria hablan acerca de la importancia de la convivencia
entre progenitores y argumenta lo siguiente:

Es importante destacar que, la convivencia entre padres e hijos es lo

que otorga el ejercicio de derechos y el cumplimiento de los deberes.

Compartir un hogar supone la presencia de una vida comun, como base para

el ejercicio de la patria potestad. En ausencia de ésta, los progenitores no

podran ser los responsables del proceso educativo, legalmente representar a

sus descendientes o corregirlos moderadamente. (Cazarez-Vldiviezo, J.
A.y Santamaria-Velasco, J. P., 2023, pag. 72)

La convivencia de padres e hijos es el rol fundamental para poder ejercer sus derechos y
obligaciones, es decir, la convivencia con los NNA es beneficiosa porque al compartir genera
un impacto en su desarrollo psicoldgico y emocional (maneja mejor las emociones y mejora
su autoestima). Por lo cual, la convivencia diria del nifio con sus padres, permite crecer en
compafiia de los dos, rodeado de afecto y cuidado, donde contribuyen con decisiones

importantes, y sobre todo velando por su desarrollo educativo.
3- MATERIALES Y METODOS:

La investigacion realizada se efectué bajo un esquema de disefio no experimental-
documental y normativo a través de un enfoque cualitativo. En el cual este sea el indicado
para obtener una comprension interpretativa y profunda en los diferentes procesos de
mediacion en el ambito familiar en el que se encuentren asociados a una aplicacion practica
de tenencia compartida con el fin de garantizar el interés superior del nifio. Lo cual facilitara
la obtencion de un andlisis critico de las normas vigentes, para conocer desde el ambito

juridico y social de mediacion desde un enfoque analitico y argumentativo, donde este



orientado a transformar los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en el

Ecuador.

En cuanto el nivel de profundidad, el presente trabajo de investigacion empled el método
analitico, lo que permiti¢ analizar cuidadosamente la doctrina acerca de la tenencia, en donde
se diferencian los conceptos de estos, incluso su naturaleza juridica y desarrollo. Dicho
método permitid a identificar si la tenencia compartida puede ser materia transigible dentro
de los procesos de mediacion, sin vulnerar los derechos de los NNA, sin afectar el principio

del interés superior del nifio.

Por otra parte, se aplicé el método normativista, siendo este ineludible puesto que permite
examinar y analizar la compatibilidad y alcance de normas constitucionales aplicables al
problema de investigacion, asimismo, permite identificar el nivel de concordancia entre la
legislacién ecuatoriana y los principios rectores del derecho de familia; pues busca describir
la figura de la tenencia compartida, asi como también la interpretacion del CONA 'y la Ley
de Arbitraje y mediacién, y pronunciamientos de jurisprudencias emitidas por la CCE, dicho
procedimiento permite comprender como el principio de corresponsabilidad parental e

interés superior del nifio se asocia con la tenencia compartida en el &ambito de mediacion.

De igual manera, se emple6 el método hermenéutico, el cual permitio la interpretacion de la
sentencia constitucional No. 28-15-IN, donde se analiz6 el razonamiento juridico de la CCE,
asi como también los principio y valores que sustentan la decision, especialmente el interés
superior del nifio, la corresponsabilidad parental y el acceso a mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos. La aplicacion de este método permitié una lectura critica de la

sentencia, lo que facilito identificar su alcance interpretativo y su impacto en la mediacién



familiar, particularmente en relacion con la viabilidad juridica de la tenencia compartida
como materia transigible, siempre que se garantice la proteccién integral de los derechos de

los NNA.

A su vez, se utilizé latécnica de la entrevista estructurada, la cual fue aplicada a una muestra
no probabilistica de tipo intencional conformada por diez expertos en la tematica objeto de
investigacion: cinco jueces de la Unidad Judicial, Mujer Nifiez y Adolescencia de los
cantones: Otavalo, Cotacachi e Ibarra y cinco abogados con experticia en mediacion. La
eleccion de los profesionales se basé a través de su experiencia laboral y su trayectoria dentro

de los diferentes procesos de tenencia y su conocimiento técnico en el ambito de mediacion.

4-RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. RESULTADOS

En funcion del objetivo general expuesto de manera principal del presente estudio
donde Analiza la posibilidad juridica de la tenencia compartida en Ecuador como materia
transigible en los procesos de mediacion en el derecho de familia, mediante un estudio critico
emitidos por jueces constitucionales y doctrinarios del derecho comparado en materia de
familia, con el fin de demostrar que es necesaria una actualizacion del CONA en el Ecuador
donde proteja el principio del interés superior del nifio, se encuentran en este componente
hallazgos a través de la implementacion de técnicas e instrumentos descritos anteriormente.
Es asi que, se considera pertinente estructurar un analisis en funcion a los objetivos

especificos donde sustenta y encamina a la presente investigacion conforme lo siguiente:

Doctrina relativa a la tenencia compartida y la corresponsabilidad parental como materias

transigibles en procesos de mediacién donde garantice la proteccion del ISN.



En el marco del estudio doctrinario se aborda la tenencia compartida donde garantiza el
principio de igualdad entre los progenitores y el desarrollo integral, con el fin de que el
analisis sea de mayor alcance, es necesario determinar dos premisas esenciales, que son: la

corresponsabilidad y el principio del interés superior del nifio.

Corresponsabilidad parental

Maria Poema Carrion Sarzosa, en calidad de psic6loga presentd un amicus curiae
dentro de la sentencia N° 28-15-IN/21 en el que manifestd sus “preocupaciones” en los
siguientes términos:

Eliminar la preferencia materna de este articulado, no significa ningun aporte

en términos de incorporar la valoracion del principio de interés superior. Sin

embargo, si implica a nuestro entender, una obligacion reforzada para juezas

y jueces de evaluar el cumplimiento de este principio, considerando la

igualdad de derechos entre padre y madre. (Corte Constitucional del Ecuador,
2021, pég. 16).

Erradicar el sesgo de preferencia materna no va a mejorar las condiciones del nifio/a o el
interés superior porque este ya existe, es por esto, el cuestionamiento a jueces donde deben
analizar minuciosamente cada caso sin favoritismo tradicional (madre) y organizar la vida

del nifio con estabilidad, donde viva en armonia y vinculos saludables.

Examinar la mediacién como un mecanismo alternativo a la solucién de conflictos

La mediacion familiar es importante a la hora de resolver conflictos, donde el dialogo sea
una alternativa sin perjudicar al entorno familiar y donde los beneficiarios sean los nifios

garantizando el interés superior. Como menciona el autor.



La tenencia compartida es una opcion negociable en los procesos de
mediacion en Ecuador, partiendo de la premisa, de que, al incorporar la
tenencia compartida como un tema viable en la mediacion, se pudiera
proporcionar a los padres en conflicto un medio para entablar un didlogo
voluntario, fomentando la adopcidn de decisiones conjuntas en beneficio de
sus hijos donde se encuentren soluciones pacificas y consensuadas en lugar
de recurrir a procedimientos legales mas adversos. (Cedefio-Cobefia, 2024,
pag. 1451).

La mediacion fomenta una manera mas inclusiva de decisiones consensuadas lo que genera
asimilacién de la decision por parte de los progenitores, esto no solo beneficia a la misma,
sino que también se extiende al menor, pues un ambiente de paz y didlogo fomenta en mayor

medida su bienestar.
Mediacion y tenencia compartida

Como tal esta sentencia no esta regulada expresamente la mediacién, pero la CCE busca
solucionar conflictos donde su tnico fin sea la reduccion de problemas judiciales, en el que
sus progenitores tengan el cuidado y la crianza de sus hijos y de igual forma los nifios tengan

el afecto de sus padres siempre y cuando se respete el INS y el derecho a ser escuchados.

Marco normativo ecuatoriano aplicable con respecto a la tenencia compartida entre

progenitores.
La tenencia en la normativa juridica ecuatoriana

A través del sistema normativo se aborda la tenencia donde se encuentra regulada en la
Constitucion del Ecuador y el Codigo de Nifiez y Adolescencia, en el cual su fin es garantizar

el desarrollo de los nifios y el interés superior.
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Asimismo, en el articulo 44 de la CRE nos dice que el "Estado establece la sociedad y la
familia donde deben promover de manera prioritaria el desarrollo integral de los nifios,
reconociendo que sus derechos prevalecen sobre los de las demas personas”. (Constitucién
de la Republica del Ecuador, 2008) Por lo que despueés de esta definicion se constituye un
eje rector para su interpretacion y aplicacion de normas que sean relativas a la tenencia. Por
lo tanto, la tenencia se configura como una responsabilidad juridica donde esta orientada a
la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Es importante decir que la
tenencia compartida es compatible dentro del marco constitucional ya que, en este se puede
evidenciar la materializacion de los principios como la igualdad entre progenitores y la

corresponsabilidad familiar.

La tenencia en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia como alcance normativo

La tenencia esta regulada a través del CONA, uno de sus ejes en concordancia con la
normativa relacionada y principios rectores, como el bien superior del nifio, busca proteger
de manera integral los derechos de los menores cuando existe una separacion o divorcio de
sus progenitores, al analizar este codigo ya con la apertura e interpretacion que brinda la
Corte Constitucional, su Unico fin es velar por desarrollo integral del nifio. La norma
reconoce los derechos y obligaciones de los padres , asumiendo un criterio, la
corresponsabilidad parental, es decir el trato igualitario a sus dos progenitores, tanto con y
para el cuidado del nifio, nifia o adolescente, fomentando asi la sana convivencia e igualdad
sin embargo, la falta de regulacion normativa especifica sobre la tenencia abarca a problemas
donde se favorece a un solo progenitor, tradicionalmente la madre, este apartado ha generado
discrepancias por lo expuesto en la Corte, pues ya sea por desconocimiento y una asimilacién

distinta del bien superior del nifio, lo contenido en el CONA limita la tenencia a un solo
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progenitor en base a las reglas planteadas sobre la patria potestad y la certeza juridica que le

dan los operadores de justicia.

La mediacion como via para resolver conflictos familiares de tenencia compartida a
través de la ley de Arbitraje y Mediacion

La mediacion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos basado

en el dialogo, la cooperacion y la voluntariedad de las partes. En el ambito

familiar, la mediacion ofrece una via &gil, menos adversaria y mas humana

que el litigio judicial, permitiendo que los padres, con la ayuda de un

mediador especializado, construyan acuerdos que prioricen el bienestar de sus
hijos. (Ley de Arbitraje y Mediacién, 2006).

A través de la Ley de Arbitraje y Mediacion se reconoce a la mediacion como una
alternativa a la hora de resolver diversos conflictos, y se analiza sin afectar o vulnerar
derechos fundamentales siempre que trate de derechos disponibles, en este sentido la
tenencia puede ser un eje central de soluciones donde busca posicionar como un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos mas efectivo para gestionar la tenencia, especialmente

en Ecuador donde esta figura compartida es ambigua legalmente.

Alcance de la sentencia No. 28-15-IN para la implementacion de la tenencia

compartida como materia transigible en mediacion.

La CCE da apertura y de manera abierta trata a la tenencia compartida en su sentencia 28-
15-IN, se asimila como una figura compatible con el interés superior del nifio pues busca
generar lasos entre progenitores e hijos mas eficaces que los impuestos y basados en la norma
gue declara como inconstitucional. En lo referente a la tenencia como un mecanismo de la

patria potestad efectiva y dada por ley a ambos progenitores, la Corte lo analiza en sus
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articulos 123 al 131, precisando el derecho y deber que los dos tienen en igualdad frente a
sus hijos, lo que se debe buscar por lo tanto en cualquier toma de decision sea judicial o a
través de medicion en mantener como eje central, el interés superior del nifio, este es
protagonista de cualquier toma de decision en referencia a la situacion de un menor, se debe
dar un analisis factico y pormenorizado de las circunstancias especificas de cada nifio o nifia.
Esto entra en profundo analisis en los parrafos 199 al 206, hay que sumar el obligatorio que
fija la Corte pues, el derecho a ser escuchado y opinién del nifio marca una base para

consolidar el principio anteriormente enunciado, parrafos 207 al 211.

La sentencia es clara en su decision donde su Unico fin es el desarrollo integral del nifio y
que €l pueda mantener contacto con sus progenitores de manera equilibrada, por lo que, la
CCE deja a un lado las formas tradicionales y hegemonicas de tenencia donde solo uno de
los progenitores (madre) tenia derecho del cuidado y su crianza tradicional, por lo que a
través de este caso se crea la posibilidad de que la tenencia compartida nazca como una
nueva figura de tenencia y puede ser materia susceptible de transaccion donde la voluntad
de las partes permita acceder a llegar a acuerdos mediante las necesidades que requiera el
nifio o nifa.

Sobre la preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones, asimismo
la Corte fundamenta la importancia de consolidar vinculos familiares en pro del desarrollo
de los menores, no se puede dejar a un lado este criterio por el mero hecho de interpretaciones
judiciales y verticales, es por esto que fija como un elemento de evaluacion para determinar

el interés superior del nifio el entendimiento de esos vinculos familiares, parrafos 213 al 220.
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La CCE observo una vulneracion de derechos en el art. 106 del CONA como es el derecho
a laigualdad incluso la discriminacion de género (exclusion al padre de los roles), asimismo
el desconocimiento del interés superior del nifio donde se ve una afectacion a la
corresponsabilidad entre los padres y donde puntualiza que los dos progenitores tienen
igualdad en la responsabilidad cuando se trata de velar por las necesidades de su hijo o hija

y por velar el interés superior.

Esta sentencia lo que busca es el refuerzo del principio de corresponsabilidad entre los
progenitores, donde los padres se encuentren en condiciones de igualdad sin discriminacion
donde puedan asumir su cuidado y afecto, si bien es cierto esta sentencia no regula ni
establece parametros de la tenencia compartida lo que esto significa una interpretacién para
los operadores juridicos. Por lo cual, el vacio legal que nos deja la norma puede llegar a ser
un desafio al momento de llegar a la practica, pero en este sentido esta sentencia es una base
constitucional fundamental donde se puede validar acuerdos de la tenencia compartida pero

siempre velando por el interés superior del nifio.

Por lo tanto, el fallo se puede concluir que la tenencia compartida puede ser una materia
transigible por mediacion siempre y cuando se asegure una convivencia equilibrada y

proteccién del nifio.

Entrevistas realizadas extractos de respuestas:
Entrevistada 1: MSc. Maria Isabel Tobar Subia Contento
Cargo que desempenfia: Jueza de Familia-canton Ibarra
1. ;Considera necesaria la tenencia compartida transigible por mediacion sin afectar

el interes superior del nifio?
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Si, considero que la tenencia compartida es un asunto transigible dentro del marco legal
previsto en el articulo 233 del Codigo Organico General de Procesos, que reconoce la
posibilidad de llegar a acuerdos en mediacion respecto de materias disponibles para las
partes. Lo que no es transigible es el interés superior del nifio, principio rector consagrado

en la Constitucion y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Sin embargo, el acuerdo entre los progenitores sobre el cuidado y crianza del nifio si es
disponible, siempre que sea voluntario, razonable y respete plenamente los derechos del

nifio, nifia o adolescente involucrado.

2. ¢Cuales serian los pros y contras de implementarse la tenencia compartida en el

Ecuador?

En mi experiencia jurisdiccional, considero que existen varios aspectos positivos en la
implementacién de la tenencia compartida, especialmente porque ambos padres mantienen
responsabilidades activas en el cuidado y crianza del hijo, lo que fortalece la

corresponsabilidad parental y evita cargas desproporcionadas.

Un beneficio relevante es que, al acompafarse de un régimen de visitas adecuado, se
fortalece el vinculo afectivo entre el progenitor no custodio y su hijo, consolidando el

derecho del nifio a mantener relaciones significativas con ambos padres.

Como contra, destaco que en el Ecuador ain no contamos con una normativa expresa que
regule el funcionamiento, limites, modalidades o mecanismos de evaluacion de la tenencia
compartida. Esa ausencia genera vacios interpretativos y dificulta una aplicacion uniforme

y estandarizada en los procesos de familia.
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3. ¢Conoce usted acuerdos de mediacion donde las partes planteen un régimen de

corresponsabilidad similar a la tenencia compartida?

Si, conozco diversos acuerdos de mediacion en los que las partes han optado por establecer
un régimen de corresponsabilidad parental compartida. En dichos acuerdos se prevé que el
nifio pase ciertos periodos bajo el cuidado del padre y otros bajo el cuidado de la madre,

asignando tiempos equilibrados y responsabilidades equivalentes.

En la préctica, he sefialado que lo mas adecuado seria que los padres sean quienes se
movilicen al hogar del nifio, y no que el nifio sea quien cambie permanentemente de

domicilio, pues ello favorece su estabilidad emocional y rutinas.

La mediacion es, sin duda, altamente positiva para resolver conflictos de tenencia, siempre
que exista voluntad real de didlogo, respeto mutuo y un interés genuino de proteger los

derechos del hijo.

4. ;Cuales cree usted que serian los beneficios en la mediacion para resolver

conflictos de tenencia?

La mediacion permite a los padres dialogar sin confrontacidn, construir acuerdos a la medida
de sus necesidades familiares y generar compromisos que suelen ser mas sostenibles en el

tiempo.
Entre los beneficios destaco:

e Mayor satisfaccion y cumplimiento de los acuerdos.
e Reduccidn del conflicto y de la carga emocional sobre el nifio.

e Mecanismos flexibles para adaptarse a dindmicas familiares diversas.
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e Fortalecimiento de la corresponsabilidad parental y de la comunicacién entre
progenitores. Siempre que se actle preservando el interés superior del nifio, la

mediacion resulta una herramienta muy eficaz en los conflictos de tenencia.

¢Cree usted que sea necesaria una regulacion expresa de la tenencia compartida en

el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Si, considero necesaria una regulacion expresa sobre la tenencia compartida en el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, debido a que este régimen esta estrechamente vinculado con temas

como los regimenes de visitas y la fijacion de pension alimenticia.

Una normativa clara otorgaria seguridad juridica, estandarizaria criterios para su aplicacion
y permitiria evaluar adecuadamente su pertinencia en cada caso, siempre garantizando el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Entrevistado 2: MSc. Edgar Raul Lopez Tobar
Cargo que desempenfia: Juez de Familia-cantén Otavalo
1-¢Considera necesaria la tenencia compartida transigible por mediacion sin afectar

el interés superior del nifio?

La tenencia compartida es una institucion juridica que en Ecuador no esta vigente sin
embargo en otras legislaciones como la espafiola, argentina y la colombiana que también ya
estan vigentes, por lo tanto yo creo que si es necesaria la tenencia compartida por el
desarrollo integral del nifio incluso no afecta el interés superior del nifio porque existe la
vinculacion del nifio con sus progenitores de forma compartida, es mas se llega a acuerdos
de formas de pago de alimentos para que cada uno que tenga la tenencia asuma su
responsabilidad.
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El interés superior es fundamental analizarlo siempre y cuando los progenitores acuerden
esta forma, y justamente la mediacion es el método mas idoneo para plasmar este acuerdo,
I6gicamente en un juicio de tenencia el juez también puede acordar la fase conciliatoria, pero

es mucho mejor y mas agil por mediacion

2-¢Cuales serian los pros y contras de implementarse la tenencia compartida en el

Ecuador?

Para mi lo bueno de implementar la tenencia compartida son las siguientes:

e Esun proceso mas rapido

e El nifio no pasa por procesos judiciales

e Mejor relacion entre progenitores

e Igualdad entre los progenitores

e Elnifio crece con sus dos padres presentes sin carencia afectiva

e Mejor desarrollo cognitivo del nifio

Contras:

Vacios legales, el Ecuador no cuenta ain con una norma clara y precisa, sin embargo, los
jueces de familia hemos optado para darle esta figura con otro nombre, por ejemplo: el
régimen de visitas donde sea cerrado y mas amplio como tres dias con la mamay cuatro con

su padre o viceversa.

3-¢Conoce usted acuerdos de mediacion donde las partes planteen un régimen de

corresponsabilidad similar a la tenencia compartida?
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Si, en lo personal he tenido casos en los cuales se ha aplicado esta corresponsabilidad
parental, pero como dije anteriormente se le atribuye con otro nombre ya que en Ecuador no
contamos con una norma clara es por esto que se les da la igualdad entre progenitores, pero
con el nombre régimen de visitas donde el padre y la madre llegan a un acuerdo que el menor

se queda con los dos por igualdad.

4-;Cudles cree usted que serian los beneficios en la mediacion para resolver

conflictos de tenencia?

Los beneficios de la mediacidn serian que permite a los progenitores entrar a un dialogo por
su hijo, reflexionar y llegar acuerdos voluntarios donde los dos cumplan con su rol por

igualdad, incluso generar menos estrés al nifio en su parte emocional.

5-¢Cree usted que sea necesaria una regulacion expresa de la tenencia compartida en

el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia?

Si considero que sea necesaria una regulacion del Codigo de la Nifiez y Adolescencia porque
los jueces de familia como la tenencia compartida no esta vigente en Ecuador por lo tanto se
opta por otro nombre (régimen de visitas), pero sin embargo para ejecutar esta hay que tomar
en cuenta la relacion parental del hijo con los padres, porque hay hijos que no tienen una
buena relacion con uno de ellos incluso hay que tomar en cuenta que no se puede obligar a
una tenencia compartida porque se estaria atentando con el principio del interés superior del

nifio Como norma.
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Entrevistada 3 : Msc. Susana Patifio Calero

Cargo que desempefia: Jueza Titular de la Unidad Judicial Multicompetente Civil,

Mercantil, Laboral, Inquilinato y Relaciones Vecinales; Familia, Mujer, Nifiez,

Adolescencia y Adolescentes Infractores del Canton Cotacachi, Provincia de Imbabura,
1-¢Considera necesaria la tenencia compartida transigible por mediacion sin afectar

el interés superior del nifio?

Si , la tenencia compartida es imprescindible y beneficiosa siempre y cuando prime la
cooperacion y el principio de voluntariedad de los padres, la mediacion es ideal y un
método primordial alternativo para la solucion de conflictos para lograr acuerdos transigibles
teniendo como prioridad el interés superior del nifio, que es el principio fundamental,
generando de esta manera en los nifios, nifias y adolescentes mayor estabilidad emocional y
un ajuste psicosocial para los mismos y de esta manera asignar responsabilidades de modo

equitativo como tiempo, manutencién y la convivencia entre ambos padres.

2- ¢Cudles serian los pros y contras de implementarse la tenencia compartida en el

Ecuador?

Como Pro: La tenencia compartida entre los padres promueve la igualdad parental ademas
de fortalecer los vinculos parento filiales, favoreciendo la estabilidad emocional de los nifios,
nifias y adolescentes, los vinculos parento filiales son vitales para su desarrollo psicoldgico,
social y autonomia. Fortalece la Igualdad y Corresponsabilidad. En un proceso de divorcio
es considerada una buena préactica para su desarrollo normal. Se respeta el derecho a tener

una familia fortaleciendo la confianza constante entre padres.
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Como contras: La tenencia compartida fracasa si hay conflictos insubsanables entre los
padres o en violencia doméstica, exponiendo practicamente a los nifios, nifias y adolescentes
ariesgos y peligros. Es una manera de fuerza a los padres a vivir cerca cuando las relaciones
estan rotas creando un ambiente que complica la vida de los nifios muy pequefios y rompe
sus rutinas y entorno social. No es apta, No es adecuada cuando hay conflictos insubsanables
entre los padres ya que implica inestabilidad emocional, necesitando evaluar el interés

superior del nifio caso por caso y de esta manera proteger a los nifios, nifias y adolescentes.

3- ¢Conoce usted acuerdos de mediacién donde las partes planteen un régimen de

corresponsabilidad similar a la tenencia compartida?

Si, si se realizan los acuerdos de mediacion observando los principios de voluntariedad, de
equidad e igualdad, acuerdos en el que las partes establecen regimenes de corresponsabilidad

similares a la tenencia compartida.

4- ;Cudles cree usted que serian los beneficios en la mediacion para resolver

conflictos de tenencia?

Las partes colaboran para encontrar soluciones creativas que satisfagan el buen desarrollo y
estabilidad emocional de sus hijos. Son procesos agiles y econdmicos que un proceso judicial
que ahorra tiempo y dinero a las familias. Desarrollo de habilidades de didlogo para una
mejor relacion futura entre padres e hijos. Acuerdos mas solidos, consensuados y de manera
voluntaria aceptados, no son impuestos. Los padres toman decisiones dirigidas al bienestar
infantil, sin que implique desgaste emocional de un proceso judicial, minimizando el
impacto negativo emocional en los nifios. Los padres son los protagonistas de la solucién, lo

que aumenta su compromiso con el acuerdo, protegiendo a sus hijos.
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5- ¢Cree usted que sea necesaria una regulacion expresa de la tenencia compartida

en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Claro que si es necesario, es importante para el Estado proteger el interés superior del menor
desde diferentes puntos de vista y en especial también sobre la tenencia compartida ya que
hay un consenso amplio y de debates en Ecuador sobre la necesidad de una regulacion
expresa de la tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en busca de
claridad y un mejor enfoque que sirvan para establecer pardmetros claros, sin imposiciones
judiciales, asegurando una medida que beneficie a los nifios, nifias y adolescentes, no que

los perjudique en especial en los casos de violencia intrafamiliar.

Se debe tomar en cuenta que la Constitucion de la Republica del Ecuador da proteccion a los
nifios, nifias y adolescentes de manera primordial, reconociéndolos como sujetos de
derechos, pero el Codigo de la Nifiez y Adolescencia aunque avanzado, tiene algunos vacios
legales que generan conflictos y que no siempre garantizan el principio del interés superior
del nifio y el de la corresponsabilidad parental, esto es, el derecho a compartir con ambos

padres o la regulacion especifica de la tenencia compartida.

Entrevistado 4: Dr. Alexis Simbafia Portilla
Cargo que desempenfia: Juez de Familia -canton Ibarra
1-¢Considera necesaria la tenencia compartida transigible por mediacion sin afectar

el interés superior del nifio?

Yo no estoy de acuerdo con la tenencia compartida porque esto afectaria a mi criterio el
interés superior del nifio y bajo varios estandares como la tenencia compartida, donde no es

mas de quien de los dos progenitores tiene el ejercicio de la patria potestad, si recordamos
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lo que es la patria potestad como habiamos mencionado segun el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y el Cddigo Civil donde menciona que; la patria potestad es el conjunto de
derechos y obligaciones que tienen los hijos menores de edad no emancipados, entonces los
derechos y obligaciones son de los dos padres por igualdad y ahi viene la coparentalidad que
es una disposicion constitucional y por lo tanto el tema de responsabilidad y obligaciones es
de los dos, pero al momento de manifestar una tenencia la misma ley explica que quien tiene
la tenencia es quien ejercita la patria potestad porque tanto padre como madre tienen la
titularidad de la patria potestad pero el ejercicio de la patria potestad es el padre quien puede
solicitar y determinar a qué curso ponerle a su hijo en la tarde y la educacion a la que va 'y
entre otras cosas mas, por tal motivo se hace la pregunta de donde debe permanecer el nifio?
El nifio debe permanecer donde se encuentre los vinculos; por este motivo el interés superior
del nifio puede verse afectado por el denominado “nifio mochila” incluso por el ejercicio de
la patria potestad, el cambio o forma de pago de pension alimenticia no es factible dividir la
pensién como el 50/50 porque las condiciones del padre no son las mismas que de la madre

0 viceversa por todo esto mi postura es no estoy de acuerdo con la tenencia compartida.

2-¢Cudles serian los pros y contras de implementarse la tenencia compartida en el

Ecuador?

No veo exactamente un pro porque ya digo que existe la coparentalidad, la obligacion es de
los dos por iguales de condiciones la Unica diferencia es el ejercicio y el ejercicio es la

tenencia.

Los contras puedo decir que si yo le doy la tenencia compartida a papa y mama no sé como

va a pasar el nifio con uno y con otro, no sé si se vayan a poner de acuerdo en el mismo
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sistema educativo, es por este motivo que es necesario que uno de los dos esté al frente del
nifio, por otro lado se puede decir que nacerian los denominados “nifios mochila™ es decir
van a estar en un lugar y otro, en este sentido también es importante resaltar el tema de
alimentos donde se veria una fuerte vulneracion a este derecho, por lo tanto, se
desnaturalizaria el tema doctrinario de muchos afios que ha venido nuestra legislacion y
doctrina hablando de la coparentalidad y sobre todo el ejercicio de la patria potestad y
también me atreveria a decir que habria problemas con el tema de recuperacion al menor,

incluso habria una grave afectacidn con el principio de los afios tiernos.

3-¢Conoce usted acuerdos de mediacion donde las partes planteen un régimen de

corresponsabilidad similar a la tenencia compartida?

No, porque no se puede acordar derechos que son de caracter indisponible y al ser de caracter
indisponible esto ya es una obligacion de los padres. No he tenido tenencias compartidas y
primero no tendria sustento juridico ya que no existe una norma previa, una norma clara para

ejecutarla.

4-;Cudles cree usted que serian los beneficios en la mediacién para resolver

conflictos de tenencia?

La mediacion tiene muchisimos beneficios porque los padres estan legitimados para tomar
decisiones de con quien de los dos va a estar mejor el menor y este proceso es mas rapido y
eficaz sin angustiar a las partes, sin angustiar al nifio al sometimiento de pruebas y

valoraciones.

5-¢Cree usted que sea necesaria una regulacion expresa de la tenencia compartida en
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?
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Para que exista una regulacion expresa de la tenencia debe pasar la construccion de la

normativa legal donde regirse a distintos pronunciamientos de como debe crearse una ley.

MEDIADORES

Entrevistado 6: Dr. Santiago Vasquez
Cargo que desempefia: Mediador -cantén Ibarra
1-¢Cuéles cree usted que serian los beneficios de la mediacién en caso de

implementarse la tenencia compartida en el Ecuador?

Existen varios beneficios dentro de la mediacion en materia transigible han ayudado en
tiempo y dinero a los usuarios principalmente este beneficio. Un beneficio de hacerlo en
menor tiempo, aceptacion de las partes que son ellas quienes llegan a los acuerdos, beneficio
en economizar dinero, la parte emocional de papa, mama e hijo, por cuanto llegar a acuerdos
que beneficien a los menores que ellos necesitan de los dos padres en la vida para su
desarrollo integral, entonces los beneficios son varios como: econdmico, tiempo. Emocional
y sobre todo el expresar la voluntad es decir estamos terminando de buena forma la relacion

y la responsabilidad como padres entonces la mediacion ayudaria en todos esos aspectos.

2-¢Qué debe observar el mediador al momento de permitir que los progenitores

negocien acuerdos sobre la tenencia de sus hijos?

Se debe observar el interés superior del nifio, los derechos de los nifios son los primordiales,
en este caso se debe fijar que no se vayan en contra de los derechos de los nifios, observar
las circunstancias que sean en beneficio de los menores y no en beneficio de los padres,
aunque la tenencia compartida al realizarla es para determinar los tiempos a compartir papa
y mama con los hijos menores de edad y esto es un buen beneficio para las partes y por ende
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van a estar acorde a los cuidados y derechos de nifios, nifias y adolescentes. Entonces siempre
y cuando no se vulnere los derechos de los nifios todos los acuerdos logrados en mediacion

sobre la tenencia compartida van a ser beneficiosos

3-¢Considera que la tenencia compartida puede realizarse por mediacion sin que

afecte el interés superior del nifio?

Si la mediacion al ser un acuerdo libre y voluntario los cuales los progenitores llegan a un
acuerdo sobre la tenencia de nuestros hijos y queremos que sea compartida va a ser
sumamente beneficiosa para el nifio y recalco a lo que antes mencionaba por cuanto evitamos
que los nifios estén ahi reviviendo o quizas pensando que es por culpa de ellos que sus padres
se separan. Sin embargo, el que sus padres se preocupen por compartir con el nifio el mismo

tiempo es beneficioso.

4-;Como es el criterio de los progenitores al momento de negociar soluciones

compartidas en relacion con la tenencia?

Podemos determinar que cada caso es diverso y diferente porque casa persona, cada familia
piensa de manera diferente y es en razon de ellos que van a negociar de acuerdo las

necesidades que tengan sus hijos y llegar al mejor consenso posible

5-¢Ha usted alguna vez se le presento un caso en donde los dos padres planteen la

figura de tenencia compartida?

Si se me ha presentado especificamente en pandemia 2022 aproximadamente cuando se dio
mucho los divorcios y a raiz de ello se plantearon la idea de tener la tenencia compartida

para resolver en mediacion porque las partes estaban de acuerdo, sin embargo, la ley no
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facultaba el aspecto de la tenencia compartida pero si se llegaba a buenos acuerdos en el
aspectos de compartir cada padre con su hijo entendiendo principalmente el beneficio que
tienen los menores de compartir con sus padres por su desarrollo integral y emocional que
necesitan la presencia de sus progenitores en estos asuntos, incluso ya dejando el lado
profesional y si mi esposa y yo nos separamos me gustaria mucho llegar a tener la tenencia
compartida con mi hijo para el desarrollo de cada uno de mis hijos protegiendo sus

emociones y derechos que conlleva la tenencia

Entrevistada 7: Dr. Bryan Ruales
Cargo que desempefia: Mediador-canton Ibarra.
1. ¢(Cuales cree usted que serian los beneficios de la mediacion en caso de

implementarse la tenencia compartida en el Ecuador?

Desde mi experiencia profesional, considero que la mediacién aporta beneficios
fundamentales si se llegara a implementar la figura de la tenencia compartida en el Ecuador.
En primer lugar, permite que las decisiones respecto a los hijos no se impongan de manera
vertical, sino que nazcan del diadlogo responsable entre los progenitores, lo cual fortalece el

compromiso real de cumplimiento de los acuerdos alcanzados.

Ademas, la mediacion reduce significativamente el nivel de conflicto, evita procesos
judiciales prolongados y contribuye a preservar una relacion parental funcional, aun cuando
la relacién de pareja haya concluido. Esto impacta directamente en el bienestar emocional

de los nifios, nifias y adolescentes, quienes no se ven expuestos a disputas constantes.
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Finalmente, la mediacion permite disefiar acuerdos flexibles, personalizados y ajustados a la
realidad familiar, priorizando siempre el interés superior del nifio y garantizando una

corresponsabilidad efectiva en la crianza.

2. (Qué debe observar el mediador al momento de permitir que los progenitores

negocien acuerdos sobre la tenencia de sus hijos?

El mediador debe observar de manera estricta y responsable que exista un equilibrio real
entre las partes, evitando cualquier tipo de imposicidn, manipulacion o desigualdad de poder.
Es fundamental verificar que ambos progenitores cuenten con la capacidad emocional y

psicoldgica para asumir una corresponsabilidad activa en la crianza.

Asimismo, el mediador debe analizar el entorno familiar, la comunicacion entre los padres,
la estabilidad emocional del nifio y las condiciones objetivas de cuidado, tales como tiempo

disponible, cercania geografica y redes de apoyo.

Sobre todo, el mediador debe asegurarse de que los acuerdos no vulneren el interés superior

del nifio, recordando que este principio prevalece sobre la voluntad de los progenitores.

3. ¢(Considera que la tenencia compartida puede realizarse por mediacion sin que

afecte el interés superior del nifio?

Si, considero que la tenencia compartida puede abordarse mediante mediacion siempre que
se respeten limites claros y se realice un analisis responsable del caso concreto. La mediacion
no implica aceptar automaticamente la tenencia compartida, sino evaluar si esta resulta

beneficiosa para el nifio en su contexto especifico.
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Cuando existe una comunicacion adecuada entre los progenitores, ausencia de violencia y
una disposicién genuina a priorizar el bienestar del hijo, la mediacidn se convierte en una

herramienta idonea para estructurar acuerdos sanos y sostenibles.

No obstante, si se detecta que la tenencia compartida podria generar inestabilidad o afectar
el desarrollo integral del nifio, el mediador debe advertirlo y abstenerse de validar acuerdos

gue contravengan su interés superior.

4. ;Como es el criterio de los progenitores al momento de negociar soluciones

compartidas en relacion con la tenencia?

En la practica, el criterio de los progenitores suele estar inicialmente influenciado por
emociones propias del conflicto, como resentimiento, miedo o desconfianza. Sin embargo,
a través del proceso de mediacion, es posible reconducir estas posturas hacia una vision mas

objetiva y centrada en las necesidades reales de los hijos.

Cuando los padres comprenden que la mediacion no busca favorecer a uno sobre otro, sino
garantizar el bienestar de los nifios, se genera una mayor apertura al didlogo y a la
construccion de soluciones compartidas. El rol del mediador es clave para transformar
posiciones rigidas en intereses comunes, fomentando acuerdos responsables y viables en el

tiempo.

5. ¢Ha tenido alguna vez un caso en donde los dos padres planteen la figura de

tenencia compartida?

Si, en mi experiencia profesional he conocido casos en los que ambos progenitores han

planteado la posibilidad de una tenencia compartida. En estos escenarios, generalmente
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existe un mayor nivel de conciencia respecto a la corresponsabilidad parental y al impacto

positivo que puede tener la presencia activa de ambos padres en la vida de los hijos.

No obstante, incluso en estos casos, ha sido necesario realizar un analisis cuidadoso de las
condiciones reales de cada progenitor y de la dindmica familiar, ya que la voluntad de las

partes, por si sola, no es suficiente si no garantiza el bienestar integral del nifio.

Estos casos demuestran que la mediacion es un espacio adecuado para canalizar acuerdos

maduros, siempre bajo el principio del interés superior del nifio.

Entrevistado 8: Abogado Santiago Vasquez
Cargo que desempefia: Mediador-canton Ibarra.
1-¢Cuales cree usted que serian los beneficios de la mediacion en caso de

implementarse la tenencia compartida en el Ecuador?

Existen varios beneficios dentro de la mediacion en materia transigible han ayudado en
tiempo y dinero a los usuarios principalmente este beneficio. Un beneficio de hacerlo en
menor tiempo, aceptacion de las partes que son ellas quienes llegan a los acuerdos, beneficio
en economizar dinero, la parte emocional de papa, mama e hijo, por cuanto llegar a acuerdos
que beneficien a los menores que ellos necesitan de los dos padres en la vida para su
desarrollo integral, entonces los beneficios son varios como: econémico, tiempo. Emocional
y sobre todo el expresar la voluntad es decir estamos terminando de buena forma la relacion

y la responsabilidad como padres entonces la mediacion ayudaria en todos esos aspectos.

2-¢Qué debe observar el mediador al momento de permitir que los progenitores

negocien acuerdos sobre la tenencia de sus hijos?
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Se debe observar el interés superior del nifio, los derechos de los nifios son los primordiales,
en este caso se debe fijar que no se vayan en contra de los derechos de los nifios, observar
las circunstancias que sean en beneficio de los menores y no en beneficio de los padres,
aunque la tenencia compartida al realizarla es para determinar los tiempos a compartir papa
y mama con los hijos menores de edad y esto es un buen beneficio para las partes y por ende
van a estar acorde a los cuidados y derechos de nifios, nifias y adolescentes. Entonces siempre
y cuando no se vulnere los derechos de los nifios todos los acuerdos logrados en mediacion

sobre la tenencia compartida van a ser beneficiosos

3-¢Considera que la tenencia compartida puede realizarse por mediacion sin que

afecte el interés superior del nifio?

Si la mediacién al ser un acuerdo libre y voluntario los cuales los progenitores llegan a un
acuerdo sobre la tenencia de nuestros hijos y queremos que sea compartida va a ser
sumamente beneficiosa para el nifio y recalco a lo que antes mencionaba por cuanto evitamos
que los nifios estén ahi reviviendo o quizas pensando que es por culpa de ellos que sus padres
se separan. Sin embargo, el que sus padres se preocupen por compartir con el nifio el mismo

tiempo es beneficioso.

4-;Como es el criterio de los progenitores al momento de negociar soluciones

compartidas en relacion con la tenencia?

Podemos determinar que cada caso es diverso y diferente porque casa persona, cada familia
piensan de manera diferente y es en razon de ellos que van a negociar de acuerdo las

necesidades que tengan sus hijos y llegar al mejor consenso posible
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5-¢Ha usted alguna vez se le presento un caso en donde los dos padres planteen la

figura de tenencia compartida?

Si se me ha presentado especificamente en pandemia 2022 aproximadamente cuando se dio
mucho los divorcios y a raiz de ello se plantearon la idea de tener la tenencia compartida
para resolver en mediacion porque las partes estaban de acuerdo, sin embargo, la ley no
facultaba el aspecto de la tenencia compartida pero si se llegaba a buenos acuerdos en el
aspectos de compartir cada padre con su hijo entendiendo principalmente el beneficio que
tienen los menores de compartir con sus padres por su desarrollo integral y emocional que
necesitan la presencia de sus progenitores en estos asuntos, incluso ya dejando el lado
profesional y si mi esposa y yo nos separamos me gustaria mucho llegar a tener la tenencia
compartida con mi hijo para el desarrollo de cada uno de mis hijos protegiendo sus

emociones y derechos que conlleva la tenencia.

Entrevistado 9: Abogado Isaac Cruz Patifio
Cargo que desempefia: Mediador de la ciudad de Quito.
1. ¢Cuéles cree usted que serian los beneficios de la mediacién en caso de

implementarse la tenencia compartida en el Ecuador?

Desde mi experiencia profesional, considero que la mediacion aporta beneficios
fundamentales si se llegara a implementar la figura de la tenencia compartida en el Ecuador.
En primer lugar, permite que las decisiones respecto a los hijos no se impongan de manera
vertical, sino que nazcan del didlogo responsable entre los progenitores, lo cual fortalece el

compromiso real de cumplimiento de los acuerdos alcanzados.
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Ademas, la mediacion reduce significativamente el nivel de conflicto, evita procesos
judiciales prolongados y contribuye a preservar una relacion parental funcional, aun cuando
la relacién de pareja haya concluido. Esto impacta directamente en el bienestar emocional

de los nifios, nifias y adolescentes, quienes no se ven expuestos a disputas constantes.

Finalmente, la mediacion permite disefar acuerdos flexibles, personalizados y ajustados a la
realidad familiar, priorizando siempre el interés superior del nifio y garantizando una

corresponsabilidad efectiva en la crianza.

2. (Qué debe observar el mediador al momento de permitir que los progenitores

negocien acuerdos sobre la tenencia de sus hijos?

El mediador debe observar de manera estricta y responsable que exista un equilibrio
real entre las partes, evitando cualquier tipo de imposicion, manipulacion o desigualdad de
poder. Es fundamental verificar que ambos progenitores cuenten con la capacidad emocional

y psicolégica para asumir una corresponsabilidad activa en la crianza.

Asimismo, el mediador debe analizar el entorno familiar, la comunicacion entre los padres,
la estabilidad emocional del nifio y las condiciones objetivas de cuidado, tales como tiempo

disponible, cercania geografica y redes de apoyo.

Sobre todo, el mediador debe asegurarse de que los acuerdos no vulneren el interés superior

del nifio, recordando que este principio prevalece sobre la voluntad de los progenitores.

3. ¢(Considera que la tenencia compartida puede realizarse por mediacion sin que

afecte el interés superior del nifio?
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Si, considero que la tenencia compartida puede abordarse mediante mediacion siempre que
se respeten limites claros y se realice un andlisis responsable del caso concreto. La mediacion
no implica aceptar automaticamente la tenencia compartida, sino evaluar si esta resulta

beneficiosa para el nifio en su contexto especifico.

Cuando existe una comunicacion adecuada entre los progenitores, ausencia de violencia y
una disposicién genuina a priorizar el bienestar del hijo, la mediacién se convierte en una

herramienta iddnea para estructurar acuerdos sanos y sostenibles.

No obstante, si se detecta que la tenencia compartida podria generar inestabilidad o afectar
el desarrollo integral del nifio, el mediador debe advertirlo y abstenerse de validar acuerdos

gue contravengan su interés superior.

4. ;Cémo es el criterio de los progenitores al momento de negociar soluciones

compartidas en relacion con la tenencia?

En la practica, el criterio de los progenitores suele estar inicialmente influenciado por
emociones propias del conflicto, como resentimiento, miedo o desconfianza. Sin embargo,
a través del proceso de mediacion, es posible reconducir estas posturas hacia una vision mas

objetiva y centrada en las necesidades reales de los hijos.

Cuando los padres comprenden que la mediacion no busca favorecer a uno sobre otro, sino
garantizar el bienestar de los nifios, se genera una mayor apertura al dialogo y a la

construccion de soluciones compartidas.

El rol del mediador es clave para transformar posiciones rigidas en intereses comunes,

fomentando acuerdos responsables y viables en el tiempo.
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5. ¢Ha tenido alguna vez un caso en donde los dos padres planteen la figura de

tenencia compartida?

Si, en mi experiencia profesional he conocido casos en los que ambos progenitores han
planteado la posibilidad de una tenencia compartida. En estos escenarios, generalmente
existe un mayor nivel de conciencia respecto a la corresponsabilidad parental y al impacto

positivo que puede tener la presencia activa de ambos padres en la vida de los hijos.

No obstante, incluso en estos casos, ha sido necesario realizar un analisis cuidadoso de las
condiciones reales de cada progenitor y de la dinamica familiar, ya que la voluntad de las

partes, por si sola, no es suficiente si no garantiza el bienestar integral del nifio.

Estos casos demuestran que la mediacién es un espacio adecuado para canalizar acuerdos

maduros, siempre bajo el principio del interés superior del nifio.

Entrevistado 10: Abogado Xavier Ruales
Cargo que desempefia: Mediador de la ciudad de Otavalo
1-¢Cuales cree usted que serian los beneficios de la mediacion en caso de

implementarse la tenencia compartida en el Ecuador?

Los beneficios de la mediacion son muchisimos, este sistema sirve para que el proceso sea
agil y mucho mas seguro para las familias por el bienestar y la armonia que esta genera, en
el sistema judicial la mayoria de los menores cuando se realizan las pruebas judiciales
pertinentes sienten culpa y piensas que el problema es por culpa de ellos, en la mediacion en

cambio no, su unico fin es el dialogo responsable en beneficio de su hijo sin conflicto alguno.
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2. (Qué debe observar el mediador al momento de permitir que los progenitores

negocien acuerdos sobre la tenencia de sus hijos?

Es importante valorar la capacidad que tiene cada uno de los padres de tener el cuidado de
los menores de edad para su desarrollo integral, investigar si hubo violencia intrafamiliar, su
ubicacion geogréfica, si el menor se siente bien con sus dos progenitores o tiene mas afinidad
del uno con el otro, es importante observar bien antes de permitir una tenencia compartida

para que el interés superior del nifio no se vea afectado.

3. ¢Considera que la tenencia compartida puede realizarse por mediacion sin que

afecte el interés superior del nifio?

Considero que si, es importante antes de entregar una tenencia compartida observar
cuidadosamente el comportamiento de los padres siempre y cuando exista una comunicacion

adecuada y que el nifio se siente bien en compafiia de ambos progenitores

4. ;Cémo es el criterio de los progenitores al momento de negociar soluciones

compartidas en relacion con la tenencia?

En los casos que se me han presentado en mi carrera profesional la mayoria de los
progenitores han llegado a un acuerdo consensuado, siempre viendo el beneficio que trae la
tenencia compartida donde su hijo comparta con los dos y conozca a su familia materna y

paterna.

5. ¢Ha tenido alguna vez un caso en donde los dos padres planteen la figura de

tenencia compartida?
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Si, he tenido algunos casos donde los dos progenitores han deseado realizar la tenencia
compartida por mutuo acuerdo, es por este motivo donde se ve la madurez de los padres al

momento de tomar esta decision en beneficio del hijo.

6.2. Discusion de los resultados

Habiéndose analizado la informacion fuente de este trabajo, no solo se puede cotejar
los diversos criterios referentes a la tenencia compartida, sino también resaltan temas
relacionados al interés superior del nifio y del afianzamiento en cuanto a la bisqueda de
soluciones maés efectivas cuando existen discrepancias parentales. En este sentido, es
importante identificar en base al discernimiento juridico de la informacion recopilada, dos
corrientes que pueden surgir en relacion a la tenencia compartida, si bien en cierto la mayoria
contempla la viabilidad de implementar esta nueva figura juridica y de los beneficios sociales
legales, no hay que desmeritar criterios que se contraponen a esta idea, pues su argumento
se forma desde del interés superior del nifio y consolida lineamientos mas estrictos para su

constitucion.

Al analizar los criterios doctrinales expuestos existen claras coincidencias en relacion
a lo que se ha planteado en este trabajo como base, estos establecen en consenso que la
tenencia compartida constituye una mayor dedicacion de corresponsabilidad entre en los
progenitores, afianzando vinculos no solo entre ellos sino también con sus hijos, asegurando
de esta manera el desarrollo integral y equilibrio de los NNA. El reparto equitativo de
derechos y obligaciones parentales fomentado a través de la voluntad, mantiene mayor

compromiso, esto desde luego basado en acuerdos que se logran a traves de procesos de
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mediacion, esta como instrumento al servicio del sistema juridico explota esa idea y rompe
la verticalidad e imposicion que se puede dar por procesos jurisdiccionales, estos que no solo
agobian a los padres, involucrando a los hijos en tramites y diligencias judiciales que causan
un malestar, pero hay que considerar un punto central, el bien superior del nifio, este
fundamento debe mantener una estricta observacion, pues lo que se busca establecer es el
respeto integral de los derechos de los menores y es en los procesos de mediacion donde
también se debe velar por este principio, como ya se vera mas adelante, se debe llegar a una
estandarizacion de criterios, analisis objetivo de cada caso y una valoracion obligatoria de la
opinién del nifio.

En la normativa ecuatoriana, la tenencia compartida no existe como figura juridica,
lo que genera un vacio legal y discrepancias en su interpretacion. Si bien el CONA regula la
tenencia en sus articulos 118 al 121 en base a las reglas establecidas en el articulo 106, esto
no ha impedido su aplicacion practica. La mayoria de los profesionales del derecho
consultados ratifican haber aplicado la tenencia compartida en casos reales, validando a la
mediacion como el proceso mas eficaz para alcanzarla. Ante la falta de una norma especifica,
la necesidad del compromiso biparental se ha instrumentado mediante la figura del régimen
de visitas. Esta interpretacion encuentra sustento jerarquico en la CRE, en su articulo 69
(numerales 1 y 5) establece la paternidad responsable y la corresponsabilidad materna y
paterna. Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 18, consagra
la obligacion comin de ambos padres en la crianza y desarrollo del menor. Sin embargo,
persiste una corriente de interpretacion literal del CONA que se opone a esta figura,
argumentando que la alternancia podria vulnerar el interés superior del nifio al provocar

inestabilidad en su entorno cotidiano.

38



Es de suma importancia aportar a este trabajo el criterio dado en una sentencia que
fue un hito juridico para el entendimiento de la corresponsabilidad parental y la igualdad de
condiciones para los progenitores en el Ecuador, la CRE en su sentencia N°28-15-1N/21
reconoce la inconstitucionalidad de los numeral 2 y 4 del articulo 106 del CONA, aborda
tematicas relacionadas al desarrollo de lo planteado, precisamente sobre las obligaciones
inherentes que tienen los padres con sus hijos, es aqui donde se debe precisar que si bien la
sentencia plantea un cuestionamiento sobre la patria potestad, la misma afirma que la
tenencia es uno de los mecanismo para ejercerla pues también se condiciona a la misma
norma; y esta no debe ser dependiente de la union de los progenitores sino que debe
extenderse de manera individual en igualdad, un punto esencial se aborda en los parrafos
136 al 134, se destaca la distincion entre la corresponsabilidad (igualdad de derechos y
deberes) y la tenencia compartida (coparentalidad) la primera puede y debe exigirse aun sin
la otra sumando y poniendo a consideracién la expresion normativa de preferencia materna
al otorgar la patria potestad o tenencia. Existe un vinculo estrecho entre la
corresponsabilidad y el interés superior de NNA, pues los dos conceptos buscan el bienestar
de los nifios, se asume que es un gran beneficio mantener los vinculos con padre y madre
aun si estos ya no estan juntos, y es aqui donde también se funda el criterio de la CCE, pues
la norma impugnada no hace evaluacién del bienestar del menor y se puede eludir a la
corresponsabilidad parental, es aqui donde se hace un contraste real del alcance del bien
superior, este no puede asumirse exclusivamente de manera normativa y vertical
sinponderar la realidad de cada caso y sobre todo la obligacion de escuchar la opinion del

menor, es por esto que la Corte mantiene un criterio basado en lo principal, procurar el bien
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superior del nifio como condicionante asumido por la corresponsabilidad parental, el

mantenimiento de los vinculos familiares y un contexto saludable para su desarrollo.

En conclusion, las fuentes consultadas en su mayoria asimilan una idea favorable
para el desarrollo de la tenencia compartida como una nueva figura, esta no solo cabe en la
aceptacion del sistema de justicia, también formula una compatibilidad constitucional, de
esta forma se fija una estandarizacion de criterios y seguridad juridica. De este modo, la
tenencia compartida y mas aun dada en procesos de medicion, podria garantizar el desarrollo
integral y equilibrado de los menores en funcion del interés superior del NNA siempre y
cuando se mantenga un criterio condicionado al mismo y basado en el analisis de las
escenarios reales de progenitores y no solo su voluntad sumado a la importancia de escuchar
la opinion de los menores en estos casos; N0 menos importante asimilar esta nueva figura
ayudaria al sistema de justicia a descongestionarse, permitiendo a los ciudadanos llegar a

acuerdos efectivos.

Conclusiones:

En esta investigacion se determind que, si existe la viabilidad juridica para la
implementacién de la tenencia compartida, incluso algunos jueces han implementado en
casos donde los dos progenitores lo plantean, siempre y cuando se respete los derechos de
los NNA. Asimismo, se evidencio que la mediacion es muy importante para el menor, porque
se prioriza su bienestar emocional, donde ayuda a que el nifio tenga una relacion sana con

sus progenitores siempre y cuando se priorice el interés superior.

La tenencia compartida en Ecuador no estd regularizada, por tal motivo existen

vacios legales donde el juez limita su aplicacion en el sistema juridico, mientras tanto, para
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la tenencia compartida su finalidad es buscar un acuerdo de corresponsabilidad entre
progenitores y asi poder velar por el desarrollo integral, a través de una evaluacion

exhaustiva evitando la vulneracion de derechos

La sentencia No. 28-15-IN es un avance importante hacia la existencia de una
tenencia mas igualitaria y justa entre los progenitores, donde impulsa el reconocimiento de
la corresponsabilidad parental haciendo un equilibrio entre derechos y obligaciones,

superando estereotipos tradicionales de crianza exclusiva hacia madre e igualitarios.

Recomendaciones:

A partir de un andlisis minucioso se recomienda a los abogados mediadores la
incorporacion de la tenencia compartida dentro de los procesos familiares, siempre y cuando
se garantice que no se vulneren los derechos de los nifios, por otra parte, me parece
importante que exista capacitaciones constantes a mediadores con el fin de asegurar y

proteger el bienestar integral del nifio.

La tenencia compartida en Ecuador no se encuentra regularizada, por tal motivo,
existe preocupacion ante jueces de que se vulnere derechos del nifio a través de una
mediacion y que no se observe con claridad, es por esto que se recomienda a los abogados
mediadores que estas acciones se la realicen a través de un criterio estricto y de cuidado
hacia el nifio, donde se proteja el interés superior, evitando acuerdos donde pueda vulnerar

derechos de los menores.

Promover reformas al CONA, porque existe vacios legales y los jueces tienen duda

al momento de aplicar una tenencia compartida, porque la norma no es clara.
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