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1. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se titulo “Corresponsabilidad de los padres separados y
los derechos de sus hijos menores en el canton Otavalo”, se fundamentd tedricamente en el
analisis de investigaciones previas; del marco juridico constitucional y legal, derecho
internacional y sentencia de la Corte Constitucional. Tuvo como objetivo general determinar
la aplicacién de la corresponsabilidad de los padres separados y los derechos de sus hijos
menores mediante el estudio de las sentencias emitidas por los jueces de primer nivel, para
conocer si se garantizan los derechos de los hijos menores y de sus progenitores. Su
importancia radica en la generacion de conocimiento y analisis de un problema social que
afecta a hijos menores y sus familias. Los métodos utilizados en la investigacién fueron el
socio juridico, analitico, inductivo-deductivo. Los resultados sefialan que en las decisiones
judiciales que resuelven la tenencia de hijos menores persiste la tendencia de concederla a
la madre; no existen mecanismos que garanticen al progenitor que no tiene la custodia,
ejercer su derecho/deber de corresponsabilidad parental. Las decisiones judiciales no
muestran resultados visibles para hacer efectivos los derechos de igualdad y no
discriminacion del padre y la madre para asumir la tenencia de sus hijos menores en los casos
de separacion. Al asignar la tenencia a la madre en los procesos en los que el padre no
concurre, no se demuestra que efectivamente se esté garantizando el derecho/deber de
corresponsabilidad parental, de igualdad ante y no discriminacion del padre y el interés

superior del nifio o adolescente.

Palabras clave: Corresponsabilidad parental, interés superior del nifio, derecho a la

igualdad, no discriminacion, amparo y proteccion.



2. ABSTRACT

This research work was entitled "Co-responsibility of separated parents and the rights of
their minor children in the canton of Otavalo™ and was theoretically based on the analysis of
previous research, the constitutional and legal framework, international law, and
Constitutional Court rulings. Its general objective was to determine the application of the
co-responsibility of separated parents and the rights of their minor children through the study
of the sentences issued by the first level judges, to know if the rights of minor children and
their parents are guaranteed. Its importance lies in the generation of knowledge and analysis
of a social problem that affects minor children and their families. The methods used in the
research were socio-legal, analytical, inductive-deductive. The results indicate that in the
judicial decisions that resolve the custody of minor children, the tendency persists to grant
custody to the mother; there are no mechanisms that guarantee that the non-custodial parent
can exercise his/her right/duty of parental co-responsibility. Judicial decisions do not show
visible results to make effective the rights of equality and non-discrimination of the father
and the mother to assume custody of their minor children in cases of separation. By assigning
custody to the mother in proceedings in which the father does not attend, there is no evidence
that the right/duty of parental co-responsibility, equality before and non-discrimination of

the father and the best interests of the child or adolescent are being effectively guaranteed.

Key words: Parental co-responsibility, best interests of the child, right to equality, non-

discrimination, and protection.
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1. INTRODUCCION

La madre y el padre tienen, en cualquier situacién, la corresponsabilidad parental en el
cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos
de sus hijos, por cuanto forma parte del conjunto de derechos garantizados a la familia en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)(2008), que a su vez se desarrollan a través
de la legislacion secundaria correspondiente; sin embargo, el Cddigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia (CONA) (2009), contiene disposiciones que en este ambito favorecen a la
madre, como en el caso de la tenencia, limitando el rol del padre al de proveedor de recursos
econodmicos a través de la figura del derecho de alimentos.

Ahora bien, de por medio esta la sentencia dictada por la Corte Constitucional del Ecuador
en el caso N° 28-15-IN, que declaré la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes
frases del articulo 106 (CONA) “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios
se confiara a la madre” y “se preferird a la madre siempre que no afecte el interés superior
del hijo/a”. (Sentencia N° 28-15-IN/21, 2021). El pronunciamiento de la Corte hace un
exhaustivo analisis de cada uno de los argumentos en los que se sustenta la Accion Publica
de inconstitucionalidad, entre los que esta el responder a la pregunta de si existe 0 no
violacion de los derechos de igualdad y no discriminacion. Al respecto, los parrafos 156 y

157 de la sentencia hacen el analisis siguiente:

La norma impugnada reconoce que existe una distincion entre mujeres y hombres,
especificamente para encargar o no la tenencia (i). La regla de la norma impugnada
genera un trato diferenciado respecto al progenitor en virtud de su sexo, categoria que
se encuentra enunciada en el nimero 2 del articulo 11 de la CRE (iii). Considerando
dicha distincion, la norma dispone un efecto de preferencia materna. (Sentencia N° 28-
15-IN/21, Pérr. 156)

La regla de la norma impugnada contempla un trato diferenciado que supone que la
mujer es mas idonea para criar a los hijos que el hombre, tal como mencioné la
representacion de la Asamblea Nacional. Es decir, las justificaciones en las que la
norma radica son: (i) favorecer a NNA, al mantener el vinculo maternal y
presuntamente beneficiar el interés superior de NNA; (ii) encargar la tenencia a la

madre por sus “aptitudes connaturales”, su “funcion social” y por ser “dadora principal
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de cuidado”™; (iii) agilizar procesos de tenencia, por una razon practica en la que los
jueces puedan resolver con mayor rapidez dichas causas; y, (iv) garantizar la
autonomia de la mujer, tomando en cuenta (a) la dependencia econdmica que
usualmente tienen con respecto a los padres y lo propensas que se encuentran a la
pobreza y (b) la eliminacion y tolerancia de situaciones de violencia contra la mujer.
(Sentencia N° 28-15-IN/21, Pérr. 157)

El parrafo 160 hace una reflexion sefialando que la norma impugnada encarga de forma
preferente la tenencia del menor a la madre (mujer) por el simple hecho de serlo. Aunque no
existe evidencia que relacione el interés superior del nifio que se pretende proteger y la
preferencia a su tenencia por parte de la madre. La evaluacion del interés superior del nifio
implica valorar en cada caso la garantia y proteccion de los derechos del menor en todos sus
elementos para tomar una decision. Se observa, por lo tanto, que la preferencia a la madre
no persigue el fin constitucional del interés superior del nifio, por lo que la norma se presume
inconstitucional por ser discriminatoria. En el CONA, no existe la figura de custodia

compartida que se aplica con éxito en otras legislaciones.

Se trata no solo de garantizar el derecho a la corresponsabilidad parental en las obligaciones
del padre y la madre para con sus hijos, cuando estén separados de uno de ellos, sino el de
proteger el derecho fundamental a la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, buscando
eliminar estereotipos que perennizan el rol materno de exclusividad en la responsabilidad
del cuidado de sus hijos. Se trata de un problema social altamente sensible y muy recurrente
en la sociedad ecuatoriana, que debe ser abordado desde las normas juridicas de inferior
jerarquia a la constitucional, hasta las decisiones de los administradores de justicia que
establezcan igualdad tanto en los derechos como en las obligaciones de los padres respecto

de sus hijos.

La investigacion se desarroll6 en la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia
del canton Otavalo, para analizar las sentencias dictadas por el juez de primer nivel en los
procesos de Tenencia y Derecho de Alimentos. en el periodo comprendido entre enero y
julio del afio 2022; con el proposito de conocer en qué medida se garantiza el derecho a la
igualdad de la madre y el padre, en concordancia con el de corresponsabilidad parental en la
obligacion del cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de

los derechos de sus hijos menores.
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Para el efecto, se formulé la siguiente pregunta de investigacién: ;De qué manera se aplica
la corresponsabilidad de los padres separados y los derechos de sus hijos menores en el
canton Otavalo? El objetivo general fue: Determinar la aplicacion de la corresponsabilidad
de los padres separados y los derechos de sus hijos menores mediante el estudio de las
sentencias emitidas por los jueces de primer nivel en la Unidad Judicial de Familia, mujer,
nifiez y adolescencia del canton Otavalo, para conocer si se garantizan los derechos de los
hijos menores y de sus progenitores. En este sentido, los objetivos especificos fueron los
siguientes: a) Describir el régimen juridico de la corresponsabilidad de los padres separados,
de la garantia y la proteccién de los derechos de sus hijos menores; b) Diagnosticar la
corresponsabilidad de los padres separados en la garantia y proteccion de los derechos de
sus hijos menores, mediante la aplicacion de técnicas de investigacion a las sentencias
dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y
adolescencia del canton Otavalo; y ¢) Analizar la aplicacion de los derechos a la igualdad,
no discriminacion y corresponsabilidad parental en el cuidado y proteccién de sus hijos

menores en la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo.

La investigacion fue necesaria para determinar si se esta respetando el derecho deber de
corresponsabilidad parental en el canton Otavalo, cuando se aplica el numeral dos del
articulo 106 del Cddigo de la nifiez y adolescencia, al momento de que el juez concede la
tenencia del menor de 12 afios solo a la madre. En este contexto la importancia de la
investigacion radica en la generacion de conocimiento y el analisis de un problema social
que afecta a hijos menores y sus familias, permitira conocer la debida ponderacion entre los
derechos de corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio, previstos tanto en

normas internacionales como en el ordenamiento juridico nacional.

Por todo lo antes expuesto, este estudio generara aporte tedrico y cientifico en el ambito
juridico sociolégico, toda vez que se busca establecer la realidad de la aplicacién del derecho
de familia en la préctica judicial del cantén Otavalo, con miras a determinar en qué medida
las decisiones judiciales tienen incidencia en la garantia y proteccién derechos de los hijos
menores de padres separados para permitirles compartir con sus dos progenitores a lo largo
de su desarrollo evolutivo y, al mismo tiempo, conocer cémo se aplica el mandato
constitucional de corresponsabilidad parental del padre y la madre en el cuidado crianza y
proteccion de sus hijos menores. En todo caso, los primeros beneficiarios serian los hijos

menores de edad quienes tienen derecho a gozar y disfrutar de sus dos progenitores. Se
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consideran también beneficiarios a un alto porcentaje de padres que tendran la oportunidad
de compartir valiosas experiencias de convivencia con sus hijos, apoyar su crecimiento y

salud emocional.

El tema de investigacion es relevante desde el punto de vista tedrico juridico ya que trata de
un problema que produce consecuencias sociales en la convivencia familiar, cuando los hijos
menores de padres separados no tienen efectivamente, la oportunidad de convivir y disfrutar
tanto de la presencia del padre como de la madre mientras se desarrollan sus potencialidades
humanas. Es evidente que el rol del padre de acuerdo con la norma juridica inferior a la
constitucional, es relegado al de proveedor sin tener mayor ocasion para intervenir en la
formacion de sus hijos, orientacion y apoyo que todo menor necesita. La investigacion es
factible porque se dispone de los recursos tecnoldgicos, fuentes de informacién digitales y

documentales para llevarla a efecto hasta su culminacion.

El trabajo se relacion6 con el Eje Social, Objetivo 5 del Plan de Creacién de Oportunidades
2021 -2025 (2021): Proteger a las familias, garantizar sus derechos y servicios, erradicar la
pobreza y promover la inclusién social, que se explican a través del Plan Nacional de
Desarrollo del Ecuador vigente, sefialando que: Son prioridades del Gobierno del Encuentro
la proteccion de las familias, la erradicacion de la pobreza y la garantia sin discriminacion
de los derechos consagrados en la CRE. En ese marco, el Plan de Creacion de Oportunidades
2021-2025 en concordancia con la premisa de "no dejar a nadie atras" de la Agenda 2030,
busca promover la universalidad, igualdad, progresividad, calidad y eficiencia del sistema
nacional de inclusion y equidad social en los ambitos de la educacién, salud, seguridad
social, deporte habitat y vivienda, acceso a servicios basicos y conectividad disfrute del
tiempo libre, ciencia y tecnologia entre otros. (Secretaria Nacional de Planificacion, 2021,
p. 63). De igual manera, este trabajo se identifico con la linea 12 de investigacion de la
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, sede lIbarra: Inequidades, exclusiones,
desigualdades y derechos humanos. (PUCE, 2022).

El informe final de esta investigacion estd organizado de la manera siguiente: La
Introduccidn, que contiene el planteamiento del problema, los objetivos, asi como la
justificaciébn e importancia para el sistema juridico en materia de derechos y
responsabilidades constitucionales. El siguiente apartado corresponde al Estado del Arte,
que contiene una breve seleccion de investigaciones previas y mas actualizadas a traves de

las que se fundamenta el problema de estudio, asi como la seleccién de normas
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constitucionales y legales inherentes al tema. A continuacion, se presenta el apartado de
Materiales y Métodos con la descripcién de la metodologia de la investigacion, disefio, tipo,
enfoque, nivel de profundidad, métodos, técnicas es instrumentos utilizados para la

realizacion de la investigacion, asi como la poblacion y tamafio de la muestra de estudio.

Los resultados y discusion contienen el analisis documental, el comentario de las entrevistas
realizadas y la correspondiente discusion, que implicé la comparacién o contraste de los
resultados obtenidos con los criterios de otros autores y los entrevistados. Las conclusiones
cierran la investigacion con respuestas a los objetivos planteados, seguidamente las
recomendaciones contienen sugerencias dirigidas a nuevas investigaciones que puedan
realizarse a futuro sobre el tema en estudio y, finalmente, estan las referencias bibliograficas

consultadas.
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2. ESTADO DEL ARTE

Este epigrafe contiene el conocimiento necesario mas actualizado que existe para
fundamentar el problema de investigacion de este trabajo de titulacion. En este sentido, fue
una descripcion de las investigaciones previas y actualizadas sobre el tema de estudio. En
este sentido, fue necesario realizar un estudio de investigaciones previas que, tomando
diferentes aristas del problema, lo profundicen a fin de hacer los cambios necesarios, no
solamente en materia de derechos constitucionales y reformas necesarias en el marco legal
de inferior jerarquia, sino ademas para establecer las pautas necesarias para que tanto el
padre como la madre compartan derechos y obligaciones en la crianza de sus menores, lo
que se puede evidenciar a partir de los trabajos y estudios realizados, tanto en el ambito

internacional como en el nacional.

Zamur (2021), autor del estudio titulado: “Principios de corresponsabilidad parental y
coparentalidad y su aplicacion en el ordenamiento juridico chileno”, Se propuso
“Comprender, concretizar y estudiar la aplicacion de estos principios por parte de nuestros
tribunales ordinarios de justicia, y, sobre todo, los tribunales superiores” (p. 11) Un analisis

relevante del estudio sefialé que:

La aplicacion en el ordenamiento juridico de la corresponsabilidad parental y
coparentalidad supone la implementacion de un nuevo paradigma juridico que
avanza conforme al desarrollo de sociedades mas justas, garantistas de derechos y
que reconocen la supremacia de los derechos humanos y derechos de los nifnos/as
como pilar fundamental de la sociedad, otorgando un especial reconocimiento y
tratamiento al principio de interés superior del nino, conforme a la evolucion del
derecho y en resguardo de la primera infancia e infancia y los derechos de los nifios
y nifas (Zamur, 2021, p. 11)

El principio de corresponsabilidad parental estaria orientado a “dirigir el accionar de los
padres; Respecto de ellos se postula la asuncion de responsabilidades comunes y la
participacion en la vida de los hijos”, a diferencia del principio de coparentalidad, que en
base al articulo 7.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio se constituye como “un
derecho del nifio al cuidado y educacion habitual de ambos progenitores, cuyo contenido se

concreta en mantener un contacto frecuente con ellos, a pesar de la separacion de estos”
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(Acufia, 2017, p. 39) “A su vez, ambos principios estan recogidos en nuestro ordenamiento
juridico, siendo pilares inspiradores en la regulacion de las relaciones paterno/materno
filiales, a través de la incorporacion de éstos en la legislacion en materia de familia”. (Zamur,
2021, p. 63).

En el sistema juridico chileno, tanto la corresponsabilidad parental como la coparentalidad,
son dos figuras juridicas que se aplican en las decisiones judiciales en los Tribunales
ordinarios y superiores para garantizar el interés superior del nifio, asegurando su bienestar
y el cumplimiento de las responsabilidades comunes y participacion de ambos padres en la

vida de sus hijos.

Acufia (2018), en su articulo cientifico titulado “El principio de corresponsabilidad
parental”, se propuso “Estudiar el principio de corresponsabilidad parental en las relaciones

personales paterno filiales”. En este sentido, expuso lo siguiente:

En la mayoria de los casos ambos padres estan capacitados para tener a sus hijos
consigo, cuidarlos, administrar sus bienes y representarlos; es excepcional el
supuesto contrario: Los padres son habiles para cuidar, criar y educar a sus hijos, y
en general, ambos padres quieren y desean involucrarse en dichas labores. La
realidad, sin embargo, devela que la mayor parte de los conflictos posteriores al
divorcio o a la crisis de pareja entre los progenitores se refieren al ejercicio de los
roles parentales y, por ende, a las responsabilidades frente a la crianza de los hijos

comunes (p. 67).

Acuhfa (2018), afirmd también que:

Con la incorporacion expresa al Codigo Civil del principio de corresponsabilidad
parental se promueve el ejercicio de nuevos roles y se concentra la actuacion de los
padres en las necesidades de los hijos. Los padres tendran que aprender a compartir,
incluso en vida separada, las funciones de crianza y educacion de sus hijos. Subyace
en la nueva normativa una Idgica simple e indudable: es responsabilidad de ambos

padres procurar el bien de sus hijos (p. 67).
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Aunque el autor anterior sefial6 la necesidad de promover el ejercicio de la
corresponsabilidad parental en el roles tanto del padre como la madre, es necesario
especificar cuales son aquellos roles en los que los dos progenitores deberdn compartir,
porque de acuerdo con las actuales normas, el padre ejerce su responsabilidad aportando
econdémicamente, situacion que de ninguna forma garantiza el derecho del padre a participar
en la crianza, formacion, decisiones sobre educacion, salud, desarrollo psicosocial entre

otros aspectos indispensables para la vida del menor.

Gomez y Jiménez (2017), publico el articulo cientifico titulado “Corresponsabilidad familiar
y el equilibro trabajo-familia: medios para mejorar la equidad de género”, el cual se centrd
en “Armonizar los espacios de familia y trabajo de una forma mas equitativa entre hombres
y mujeres, como un elemento clave para el desarrollo social de los paises”. En este orden de
ideas, expuso lo siguiente: El rol de la mujer tradicionalmente ha estado basado en los
quehaceres del hogar, la crianza y cuidado de los hijos, centrando su atencion a la
mantencion. El rol de los hombres, ha estado relacionado con el mantenimiento econémico

de la familia, enfatizando su rol de proveedor. En consecuencia, afirmé lo siguiente:

La corresponsabilidad familiar es un elemento clave para la adquisicion de mayores
grados de autonomia y sentido de eficacia de los padres, y por ello un factor de
importancia para la mejora de las relaciones entre los padres y entre éstos y sus hijos.
Explica la importancia de otorgarle al nifio responsabilidades en virtud de la
corresponsabilidad en su familia, esperando una transicion entre un pensamiento
individualista en la cual sus preocupaciones se basan en sus propias
responsabilidades y necesidades, a una vision méas cercana a la responsabilidad
familiar (p. 39).

El estudio hizo un analisis alternativo mas bien desde el punto de vista socioldgico
impulsando la responsabilidad individual como parte integrante del nucleo familiar,
buscando la corresponsabilidad de todos los miembros de la familia en cuanto a asumir

obligaciones y garantizar derechos.

Farifia, Seijo, Arce y Vasquez (2017), en el articulo cientifico titulado: ‘“Custodia

compartida, corresponsabilidad parental y justicia terapéutica como nuevo paradigma”, se
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plantearon “Facilitar que la gestion de la ruptura de pareja permita llevar posteriormente una
corresponsabilidad parental de forma positiva, centrada en el bienestar de los hijos”. (p. 113)

En este sentido, expusieron lo siguiente:

Espafia establece para la custodia legal, la patria potestad conjunta en muy pocos
casos se traduce en la participacién habitual del progenitor no custodio en la toma de
decisiones importantes y en la posibilidad de participar permanentemente y de forma
activa en la vida de sus hijos. Esta realidad obliga a concretar que si bien la custodia
compartida no significa necesariamente dividir al 50% los tiempos de estancias y
permanencias de los menores con los progenitores, en ella “ambos progenitores van
a responsabilizarse de igual modo de sus hijos, asumiendo implicita o explicitamente

gue ambos son importantes para ellos (p. 113).

De acuerdo con este estudio, el marco juridico espafiol contiene disposiciones relacionadas
con la custodia compartida, reconociendo la necesidad de responsabilizarse por igual tanto
el padre como la madre de todas las necesidades y obligaciones que tienen sus hijos.

Moreno (2017), en su articulo titulado: “La ambivalencia ante la corresponsabilidad parental
en Espafia: Una cuestion de género”, centrd su interés en “Analizar como se construyen y
negocian las identidades de género asociadas a la maternidad y la paternidad en los interiores
familiares en diferentes contextos institucionales y culturales”. (p. 48). En este orden de
ideas, expuso que las actitudes y valores familiares asociados al modelo cultural de varon
sustentador, en el que se asocia el rol de padre con el de principal proveedor econémico y el
rol de madre con el de principal cuidadora de los hijos, se reproducen en el proceso de
negociacion y toma de decisiones de la pareja, constituyéndose en factores claves para
explicar la permanencia de estereotipos tradicionales asociados a la maternidad y la

paternidad. En consecuencia, afirmo lo siguiente:

Las nuevas parentalidades de madre y padre continGan en parte pivotando en torno
al modelo normativo familista que asocia al “buen padre” con el trabajo remunerado
y a la “buena madre” con la dedicacion al trabajo familiar a pesar de los avances

producidos en las politicas familiares de conciliacion en Espafia (p. 85).
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A pesar de los avances significativos en materia de derecho de familia y el establecimiento
de un marco juridico que boga por la corresponsabilidad de los padres en el cuidado de sus
hijos, asi como en la forma de cdmo cada uno interviene juntos o por separado para contribuir
en el desarrollo de las potencialidades humanas de sus hijos, es importante sefialar que el
estudio concluye sefialando que la cultura espafiola mantiene vigente conceptos como “el
buen padre” y “la buena madre”, asociados con el trabajo remunerado en el primer caso y el

cuidado del hogar en el segundo.

Urefia (2017), en el articulo cientifico titulado “Hacia una corresponsabilidad parental: La
superacion de la distincion entre Patria Potestad y Guarda y Custodia”, se plante6 “defender
el principio de corresponsabilidad parental, como consecuencia de la igualdad en las
relaciones familiares, entendido como responsabilidad conjunta de ambos progenitores

respecto a la atencion y cuidado de sus hijos”. En este sentido, €Xpuso como sigue:

La paulatina debilitacion de la autoridad parental que ha llevado a la configuracion
actual de la patria potestad como una funcién social que ambos progenitores deben
ejercer obligatoriamente y atendiendo siempre al bienestar de sus hijos, nos inclina a
defender la sustitucion del término “patria potestad” por el mas correcto, en
nuestra opinion, de “corresponsabilidad parental”, pues responde a la equiparacion
juridica entre hombre y mujer, entendida ésta como asuncion conjunta de la

responsabilidad en el cuidado y atencién de los hijos menores (p. 67).

El estudio busca darle relevancia a la corresponsabilidad parental como equiparacién del
hombre y la mujer en la construccion de una familia para el cuidado de lo sus hijos, sobre
las expresiones juridicas “patria potestad” y “custodia” como estaba concebido en el marco

juridico espafol.

En el ambito nacional, Cedefio (2022), en su articulo cientifico titulado “El derecho de
igualdad frente a la tenencia compartida en el Ecuador”, se propuso “determinar que en el
Ecuador se vulnera el derecho de igualdad en la corresponsabilidad del padre y de la madre,
al no reconocer la figura de tenencia compartida”, presenta como resultado que “en Ecuador

al contemplar la figura de tenencia unilateral, se vulnera el derecho de igualdad en la
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corresponsabilidad de los padres, reconocido en la Constitucion del Ecuador”. Luego expuso

lo siguiente:

A nivel internacional en materia de Derechos Humanos de los nifios, la custodia o
tenencia es concebida como el contacto directo entre padres e hijos, en forma regular
y la Unica forma que esto no sea posible es si dicha relacion personal y directa afecta
el interés superior del nifio. Como principio general, los hijos e hijas deben
permanecer con ambos padres, incluso si existe divorcio o separacion, y si alguno de
ellos vulnera el interés superior serd privado de la misma, en tal caso, por una
decision judicial donde también se escuche la opinion del nifio (Cedefio, 2022, p.
951).

El articulo sefiala las ventajas de la aplicacion de la custodia compartida para garantizar y
proteger el principio del interés superior del nifio, pues es evidente que el menor necesita
tanto a su padre como a su madre incluso cuando exista una separacion de la pareja. Sin
embargo, la legislacion del Ecuador no la contempla como norma y solo se aplica por
acuerdo entre los padres, sancionado por decision judicial, lo que coloca a la mujer en una
posicién de superioridad respecto al hombre, pues tendria que existir la renuncia al privilegio
de tenencia por parte de la madre para permitir la tenencia compartida, un derecho que
deberia determinarse expresamente en la ley desarrollando efectivamente los postulados

constitucionales en las normas juridicas de inferior jerarquia.

Naula (2022), autora de la investigacion titulada “La tenencia compartida y la
corresponsabilidad parental”, centro su interés en “Determinar a través de un analisis
juridico, doctrinario y critico, la incidencia de la tenencia compartida en el interés superior

del menor y la corresponsabilidad parental”. (p. 18). En consecuencia, sefialo lo siguiente:

Actualmente no se encuentra regulada en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sin
embargo, existen resoluciones otorgando la tenencia compartida en la Unidad
Judicial de la Mujer, Familia, Ninez y Adolescencia, en base al interés de los
descendientes. La investigacion ha permitido establecer que los progenitores a pesar

de no encontrarse pueden y deben cumplir los mismos deberes y derechos para lograr
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una convivencia familiar estable para que los nifios puedan conservar una relacion
afectuosa con sus progenitores por ende la proteccion de los mismos (Naula, 2022,
p. 70).

La autora hizo un andlisis juridico, doctrinario y critico reflexivo acerca de la tenencia
compartida que a pesar de no estar regulada en la legislacion de familia en el Ecuador, suele
aplicarse por acuerdo y privilegiando el interés superior de los menores. La tenencia
compartida presenta ventajas para los menores pues, disfrutan por igual de la presencia y
cuidados de los dos progenitores, hecho que beneficia su crecimiento y desarrollo 6ptimo de

sus capacidades.

Viteri (2022), autora del trabajo de investigacion titulado: “La garantia del principio de
proteccion integral y el interés superior del nifio frente a la alienacion parental en el divorcio
0 separacion de hecho en el Ecuador”, se propuso “Determinar el impacto que genera la
alienacion parental en relacion al principio de proteccion integral e interés superior del nifio
en los procesos de divorcio y separacion de hecho en el Ecuador”. (p. 117). En consecuencia,

expuso lo siguiente:

Un divorcio conflictivo o separacion no conciliada en el Ecuador, genera escenarios
de disputa que son perjudiciales para los hijos menores de edad, y la responsabilidad
parental que no se evidencia, al poner como sujeto activo en esta problematica, y con
ello usarlos como medios de venganza, rencor, o por obtencion de fines premeditados
como lo es la custodia del menor, obstruyendo vinculos y obstaculizando el derecho
del nifio, nifia y adolescente de crecer en un hogar sano, seguro y estable con ambos
progenitores sin importar que estos hayan terminado con su relacion de pareja
(Viteri, 2022, p. 120).

La responsabilidad del padre y de la madre no termina con la separacion o divorcio
de pareja, siguen siendo padres de sus hijos y deberan velar por cumplir con sus
responsabilidades parentales y actuar conforme al bienestar integral del nifio, nifia o
adolescente. Los actos de manipulacion psicolégica o emocional de uno de los
progenitores sobre sus hijos como medio para obstruir, obstaculizar o romper su

vinculo filial con el otro progenitor, generan irrespeto de las obligaciones de los
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progenitores entre si, y con ello vulneran derechos fundamentales de sus hijos (Viteri,
2022, p. 134).

El estudio demuestra que la separacion o divorcio conflictivo repercute directamente en la
situacion de los hijos menores que se ven involucrados involuntariamente en el conflicto
resultando perjudicados de tal manera que su derecho fundamental a disfrutar de una buena
relacion y convivencia con uno u otro progenitor se ven afectadas por los actos de aquel que
mantiene el conflicto. El resultado final es que el interés superior del nifio no se cumple de

modo efectivo porgue sus derechos son vulnerados.

Zanzzi (2021), en su estudio: “La corresponsabilidad parental y su indebida aplicacion sobre
el principio de interés superior del menor”, se planted “Analizar como incide la indebida
aplicacion del derecho de corresponsabilidad parental en el principio de interés superior del
menor”. En este sentido, expuso que “por medio de los fallos emitidos se puede constatar la
preferencia que se le da a la madre al momento de otorgarle la tenencia y la custodia del
menor, dejando al padre de familia con el derecho de regirse a un horario de visitas y a
cumplir con una pension alimenticia mensual, vulnerando el principio de igualdad”.

Finalmente, afirmé lo siguiente:

Los encuestados estan de acuerdo con una reforma al Cddigo de la Nifez y
Adolescencia para que el menor de edad pueda tener una custodia compartida con
los padres que estén aptos y capacitados. En el Ecuador existe una vulneracion al
principio de interés superior del menor y del principio de igualdad, y que es necesario
utilizar la legislaciébn comparada de otros paises por medio de los jueces
especializados en materia de familia, mujer, nifiez y adolescencia para aplicar en el
pais de la manera correcta la custodia compartida y que de esta manera el menor sea
el unico beneficiado (Zanzzi, 2021, p. 84).

De acuerdo con el autor, la comunidad de profesionales del Derecho que fueron encuestados
considera necesaria una reforma al CONA, orientada a hacer efectiva la aplicacion y garantia
de los derechos fundamentales como el de la igualdad ante la ley y el principio del interés

superior del nifio para quien es favorecedor contar tanto con el padre como con la madre
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como responsables de su crianza, cuidado y orientacion para lograr el pleno desarrollo de

sus potencialidades humanas.

Ortiz (2019), en su investigacion titulada “La incidencia del Codigo de la Nifez y
Adolescencia en la practica efectiva de la corresponsabilidad parental”, se propuso
“Determinar de qué manera incide lo preceptuado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
en la practica efectiva de la Corresponsabilidad Parental por parte de quien no la ejecuta y
lesiona dicho derecho, dado que la norma declarativa constitucional establece el principio
del Interés Superior del nifio que prevalece sobre el derecho de los demas” (p. 11). Entre sus

hallazgos relevantes esta el siguiente:

Las responsabilidad en la practica efectiva segun los resultados de la encuesta
permiten establecer que los progenitores no acceden a un trato igualitario dentro del
proceso por varios aspectos, uno de ellos es la preferencia que tiene la madre
haciendo de menos al padre sobre su hijo, aunque el Estado promueve la maternidad
y paternidad responsable e igualitaria, ésta no se efectiviza en la practica, ya que
deberan estar obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos en igualdad de condiciones
(Ortiz, 2019, p. 100).

La practica judicial en materia de Derecho de Familia, tratindose de garantizar la
corresponsabilidad parental asi como la igualdad de derechos ante la ley, respecto a los
derechos y obligaciones para con los hijos menores de edad, no se aplica pues todavia existe
la tendencia a que los administradores de justicia formulen argumentos declarativos no
fundamentados en los derechos constitucionales del padre y la madre para emitir decisiones

y dictar sentencias.

El estudio realizado por Cajamarca (2018) titulado “La tenencia compartida en relacion a la
corresponsbilidad parental como garantia del Interés Superior del nifio, nifia y adolescente
en el Ecuador”, se propuso “Analizar la tenencia compartida con el objetivo de demostrar si
es una medida protectora eficaz de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como

garantizar el derecho a la igualdad material y formal de sus progenitores” (p.1). En este
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sentido, expuso que “El Cddigo de la Ninez y Adolescencia no guarda armonia con el
principio de corresponsabilidad parental establecido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador; por lo tanto, es necesaria una reforma de esta institucion juridica, con miras a
garantizar el principio del interés superior del nifio; asi como la igualdad material y formal

de sus progenitores” (p.1). Finalmente, sefialé que:

De la muestra tomada de las 14 unidades judiciales de familia mujer ninez y
adolescencia del Canton Cuenca, el 4% de los padres tienen la tenencia de sus hijos.
Es notorio, por tanto la desproporcionalidad total que existe al momento de decidir a
qué progenitor se le otorga la tenencia de los hijos, pues en ninguno de los casos
analizados se opta por una responsabilidad compartida de los progenitores, solo se
fija una pension quedando en la gran mayoria de casos los padres desprotegidos y a

voluntad de las madres para poder ver a sus hijos (Cajamarca, 2018, p. 34).

La realidad del sistema judicial respecto a la tenencia de los hijos menores de padres
separados, evidencia que se mantiene en el imaginario del administrador de justicia la
preferencia a conceder la tenencia de los hijos menores a las madres, violentando de esta
forma no solamente el interés superior del nifio, al privarle del acompafiamiento del padre
en su desarrollo evolutivo, sino ademas se violentan los derechos de igualdad y no
discriminacion cuando la sentencia esta dirigida a perennizar a la mujer como la cuidadora

de los hijos menores y relegar al padre al rol de mero proveedor de recursos econémicos.

Céceres (2018), en su trabajo de investigacion titulado: “La corresponsabilidad parental y
custodia compartida de los hijos, en la vulneracion del principio de interés superior del
menor en la provincia de Tungurahua, parroquia Huachi Chico, periodo 2015, se propuso
“Determinar como afecta la separacion de los padres en el desarrollo integral de los nifios,
nifias y adolescentes en el principio del interés superior del menor, en la provincia de
Tungurahua, parroquia Huachi Chico, periodo 2015”. En este sentido, expuso que “El hecho
de que el nifio crezca alejado de uno de sus progenitores a futuro podria tener conflictos
emocionales que se reflejan en una conducta rebelde y agresiva”. Finalmente, afirmé lo

siguiente:
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Cuando ocurre la ruptura de un matrimonio o la separacion de una pareja, es ahi
donde radica el problema sobre la tenencia de los hijos y cuando los padres no se
ponen de acuerdo, uno de ellos se convierte en una persona ajena, en un visitante
para los hijos tal vez una vez al mes, una vez a la semana o quiza nunca, dependiendo

del &nimo que se encuentre la madre o simplemente regirse a lo que el juez otorga
(p. 60).

La conclusion establece una triste realidad de las consecuencias socio juridicas de la
aplicacion de las normas vigentes, cuando quien obtiene la tenencia de los menores,
generalmente la madre, es quien mantiene la cercania y el control del hogar dejando al otro
progenitor sin una verdadera posibilidad de intervencion en la toma de decisiones respecto

de sus hijos.

Desde otra perspectiva, Mifio (2017) presentd el estudio titulado “La corresponsabilidad
parental frente a la obligacion alimentaria tramitados en la oficina técnica de la Unidad
Judicial Tercera Especializada de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn Quito
de enero a mayo 20167, en el cual quiso “Determinar el problema que rige en el marco de la
equidad de derechos ante la ley y la corresponsabilidad parental frente a la obligacion
alimentaria mediante un estudio investigativo, a fin de poder determinar soluciones al

problema planteado” (p. 5). En este sentido, expuso lo siguiente:

La Constitucion de la Republica del Ecuador proclama el derecho/deber de la
maternidad y paternidad responsables sefialando que ambos padres estan obligados
a cuidar del menor precautelando por sobre todas las cosas el interés superior del
menor.

El padre y la madre, tienen como deber primordial y como responsabilidad ante su
familia, aportar al menor en igual proporcion, en equidad de derechos para cubrir sus
necesidades (Mifio, 2017, p. 64).

Desde el punto de vista de la autora, la corresponsabilidad parental en materia econémica
tampoco se aplica con equidad en el Derecho de Familia ecuatoriano. El Céodigo de la Nifiez

y Adolescencia establece un sistema de proteccion de los hijos menores con el aporte
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economico, de acuerdo con la tabla de pensiones alimenticias que se actualiza anualmente,
estableciendo la obligacién de su pago al progenitor que no tenga la custodia, generalmente
al padre. La ley no hace un analisis técnico del sistema de aportacion econdmica digirido a
garantizar la corresponsabilidad del padre y de la madre tampoco en esta materia. Se utiliza
custodia en este caso como sindnimo de tenencia que es la figura juridica reconocida por el
CONA.

Montesdeoca (2016), en su estudio titulado “El principio de igualdad de derechos y la
tenencia de los impuberes en el juzgado "h” la Unidad Judicial de familia, mujer, nifiez y
adolescencia con sede en el cantdon Ambato”, centrod su interés en “establecer como incide el
principio de igualdad de derechos en la tenencia de los impuberes en el Juzgado "H" la
Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el canton Ambato”.
En este sentido, expuso que “la lucha de los padres para estar con sus hijos, aun en contra de
la ley y de ciertos tabus para que el amor, cuidados y proteccion de los progenitores no se
limite a una simple visita semanal y a no ser visto como un ente que emite dinero, es decir

que cada mes debe pagar la pension, so pena de ir a prision”. Finalmente, firmé lo siguiente:

Cuando una pareja ha decidido separarse o divorciarse, la tenencia de los hijos
impuUberes es a favor de la madre, de acuerdo con la ley, mientras que para el padre
Unicamente se le concede las visitas, las mismas que son establecidas por un Juez.
Lamentablemente la legislacion ecuatoriana en materia de nifiez se ha mantenido
feminizada en cuanto a los roles que la sociedad otorga al hombre y a la mujer (p.
80).

La autora establece con claridad la posicién abiertamente orientada a favorecer a la mujer
en los procesos de tenencia de impuberes, dejando para el padre las visitas en lo que podria
definirse como una ley que posiciona la cultura del rol de la mujer dedicado a la crianza y
tenencia de la madre y asignando al padre el rol exclusivo de proveedor con el unico derecho
de visitar a su hijo y no convivir de manera temporal o permanente, lo que constituye una
clara vulneracion al derecho constitucional de la igualdad de todos los seres humanos ante

la ley.
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Zaidan (2016), en su trabajo de investigacion titulado “El derecho constitucional de cuidado
de los hijos: normativa”, se planted “Analizar la regulacion en Derecho nacional, comparado
e internacional sobre dos instituciones del Derecho de la nifiez: la custodia y el régimen de
visitas de los hijos”. En este sentido, expuso que “La pre asignacion de roles para madres y
padres aun es muy marcada. En el Derecho legislado de Familia se reproducen muchos
estereotipos y prejuicios. Al padre se lo asocia con la responsabilidad de manutenciény a la
madre con la responsabilidad de cuidado y crianza de los hijos. La practica judicial en el
Ecuador reafirma los prejuicios, acentia el desequilibrio en la distribucion de

responsabilidades parentales”. Finalmente, afirmé como sigue:

Entre los principios constitucionales que orientan el Derecho de familia se encuentra
el de la corresponsabilidad parental. Uno de los deberes de los habitantes del
territorio ecuatoriano es la responsabilidad compartida en crianza y manutencion de
los hijos. EI problema, en consecuencia, no es la falta de derechos, principios o
deberes, es la falta de correspondencia entre ellos y las reglas que regulan las mal
Ilamadas tenencia y visitas. Hay que enfrentar esas incompatibilidades normativas,

con un proceso de reforma normativa ( p. 64).

Estudiosos del derecho de familia en el Ecuador, reconocen la necesidad de reformas
normativas que efectivamente promuevan una verdadera corresponsabilidad parental del
padre y la madre en el ejercicio de su rol frente a sus hijos menores a fin de garantizar su
derecho a convivir con sus dos progenitores considerando que tan importante es la madre

como el padre para su crecimiento y desarrollo.
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3. MATERIALES Y METODOS

La presente investigacion tuvo un enfoque cualitativo, porque fue un trabajo documental que
acudié a fuentes fisicas y digitales, ubicando estudios previos relacionados con el tema
propuesto para conocer el estado de la cuestion, a partir de las opiniones y criterios de
reconocidos autores y juristas que analizaron el derecho de familia en relacién a la tenencia

de los hijos menores de padres separados.

El nivel de profundidad, fue descriptivo porque identifico y caracterizd los componentes
esenciales de una realidad que en este caso se refiere a la aplicacion de las normas juridicas
de inferior jerarquia a la constitucional, en la garantia derecho/deber de corresponsabilidad
parental de padres separados respecto del cuidado y proteccidn de sus hijos menores de edad;
para conocer en qué medida los derechos de los menores estan garantizados y protegidos por

el sistema juridico nacional.

Los métodos utilizados en la investigacion fueron el socio juridico y el analitico, con el
apoyo de los método inductivo y deductivo, lo que permitié establecer un procedimiento
I6gico del estudio para comprender las caracteristicas, causas y consecuencias del tema. El
método socio juridico tiene como objeto el estudio de la aplicacion y eficacia del derecho en
la realidad social. El analitico permitid analizar casos concretos relacionados con el tema de

estudio.

Los métodos de apoyo fueron el inductivo y el deductivo, los cuales son dos formas de
razonamiento ldgico contrapuesto, que permiten establecer generalizaciones a partir de
aspectos concretos para determinar lo que hay de comun en las individualidades, luego de
lo cual deduce y particulariza nuevamente. El proceso de induccidn recorre el camino de lo
particular a lo general, ya que a partir de situaciones especificas induce regularidades validas
en casos semejantes. Es (til en el estudio de casos y la forma de razonar en investigaciones
cualitativas. El proceso de deduccion va de lo general a lo particular, e implica sistematizar

el conocimiento y establecer inferencias que se aplican a varias situaciones y casos.

Esta investigacion utilizo la técnica documental y la entrevista. La primera es la técnica por
excelencia de las investigaciones juridicas, que consiste en la busqueda de informacion en
las bases de datos tanto reales como virtuales, cuyos articulos cientificos y tesis
seleccionadas aportaron datos valiosos para fundamentar la argumentacion y exposicion del

cumplimiento de los objetivos de esta investigacion. El instrumento de esta técnica fue la
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ficha de analisis documental que se aplicd en el estudio de los procesos y/o acuerdos de
tenencia o divorcios, asi como en el conteo estadistico de los casos abordados por la Unidad

Judicial seleccionada.

La entrevista es una técnica que permitié obtener informacion directa de la fuente elaborada
con cinco preguntas estructuradas, tuvo como instrumento el cuestionario. Las preguntas
fueron abiertas, y se aplicaron a la sefiora Lcda. Paola Mifio, Psicologa de la Unidad Judicial
de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del cantdn Otavalo, al PhD. Bartolomé Gil, docente
de la PUCE sede Ibarra, al MsC. Roberto Almeida, Defensor Publico del cantén Otavalo; y
a los Dres. Cristian Vaca, Aldair Proafio y Cristian Vallejos, profesionales del Derecho en
libre ejercicio, para conocer sus opiniones con relacion a la aplicacion del sistema de justicia
respecto de la corresponsabilidad parental de los padres separados en el cuidado y proteccién

de sus hijos menores de edad.

31



4. RESULTADOS Y DISCUSION

En esta seccion se presentaron los resultados de la investigacion y su correspondiente
discusion, a partir de la informacion obtenida de las técnicas utilizadas. El analisis
documental consistié en la presentacion del cumplimiento de cada uno de los objetivos
especificos del trabajo en términos de resultados. Después se presento el analisis de las
entrevistas realizadas y, finalmente, se realiz6 la discusion de los resultados, misma que
consiste en la comparacion o confrontacion entre los resultados de esta investigacion con las
opiniones tanto de los principales autores citados en el estado del arte, como de algunas

personas entrevistadas.

Anélisis documental

Las investigaciones juridicas son estudios documentales que se apoyan en los conocimientos
previos, en la normativa vigente y en la jurisprudencia relacionada con el tema del trabajo
de investigacion, cuya informacion permite fortalecer la exposicién y argumentacion para
evidenciar el cumplimiento de los objetivos especificos propuestos en términos de
resultados. En este sentido, se identifican los hallazgos de la presente investigacion que

fueron los siguientes:

El primer resultado fue la descripcién del régimen juridico de la corresponsabilidad de los
padres separados, de la garantia y proteccion de los derechos de sus hijos menores. En este
sentido, la corresponsabilidad parental de padres separados respecto de sus hijos menores de
edad, asi como el principio del interés superior del nifio y su consideracién como sector
vulnerable de la poblacion, estan claramente especificados en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE) (2008), en el Art. 69, numerales 1y 5, que sefialan:

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e

hijos.
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A partir de esta norma constitucional se establece la corresponsabilidad de la madre y el
padre con respecto a sus hijos menores, quienes estan obligados a velar por su cuidado,
crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de derechos. EI Articulo
44 de la CRE (2008), de la seccién quinta del capitulo Il de los derechos de las personas y
grupos de atencion prioritaria, a los de las nifias, nifios y adolescentes, establece lo siguiente:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, ninos y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran

sobre los de las demas personas. (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

El articulo describe lo que considera el ambito de derechos que configuran el desarrollo
integral de los nifios y adolescentes y se refiere al proceso de su crecimiento, maduracion y
desarrollo intelectual, sus capacidades, potencialidades y aspiraciones que deben encontrar
en el entorno familiar, escolar y social, los ambientes idoneos para hacer efectivos esos
derechos de caracter social, afectivo, emocional y cultural. El articulo 45 (CRE) describe
con mayor amplitud los aspectos del desarrollo infantil y adolescente que requieren especial
atencion y proteccion que, en el ambito familiar se refieren a: “la integridad fisica y psiquica,
identidad, nombre y ciudadania, salud integral y nutricién, educacion, cultura, deporte y
recreacion. A tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria,

participacion social, respeto a su libertad y dignidad”. (CRE, 2008)

La Constitucion de la Republica del Ecuador en realidad es muy especifica al describir el
conjunto de derechos de los nifios y adolescentes, estableciendo ademas el principio del
interés superior del nifio como recurso especial que haré prevalecer sus derechos sobre las
demas personas, recoge en el conjunto de derechos, las normas y disposiciones del Derecho

Internacional, especificamente los contenidos en la Declaracion de los Derechos del Nifio.

La Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio en 1924, es el primer escrito
historico no vinculante que habla y reconoce los derechos de los nifios y nifias, estableciendo

ademas la responsabilidad de los adultos sobre su cuidado, proteccion y bienestar. La
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Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959, fue reconocida a su vez en la Declaracion de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para finalmente adoptar la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio adoptada en febrero de 1989.

El articulo 3, numerales 1 y 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, emitida en
1989, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucién
50/155 el 21 de diciembre de 1995, entrd en vigencia a partir del 18 de noviembre 2002,
habla sobre el interés superior del nifio y la garantia de proteccion de sus derechos, en la

siguiente forma:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,

tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (OEA, 1989)

El articulo 9 de la Convencidn habla sobre el derecho de los nifios a gozar de la presencia y
contacto con ambos padres, a menos que existan razones que hagan presumir la violacion de

sus derechos como en el caso de maltrato o abuso, y sea conveniente a su interés superior:

1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos 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.
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2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de

participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que 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. (OEA, 1989)

Como se demuestra en los articulos precedentes, la Convencién de los Derechos del Nifio
contiene un abanico de derechos que son de aplicacion obligatoria de los paises suscriptores,
Ecuador entre ellos. Por lo tanto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) (2008),
incorpora estos y otros derechos especificos para los nifios, nifias y adolescentes en su

contenido.

La legislacién secundaria desarrolla la parte declarativa de esos derechos proclamados en la
Constitucion en el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia (2014), sin embargo, en su
contenido sustantivo se integran normas que por ser incompatibles con las disposiciones
constitucionales han sido declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional del

Ecuador.

El padre y la madre tienen tanto el derecho como el deber, en términos de igualdad, de cuidar,
educar, alimentar y proteger de manera integral a sus hijos menores, aun cuando se
encuentran separados de hecho, ya que debera prevalecer el interés superior de los menores,
de conformidad tanto con las normas internacionales (Convencion de los Derechos del Nifio
en febrero de 1989); en la Constitucién de la Republica del Ecuador, se establece que los
nifios, nifias y adolescentes pertenecen al grupo de atencidn prioritaria (articulo 35 CRE) ) y
sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas (articulo 44 CRE). Segun Lathrop
(2018) la “Corresponsabilidad parental puede definirse como el reparto equitativo de los

derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos” ( p. 22).

En términos de corresponsabilidad parental, el CONA establecio que “El padre y la madre

tienen iguales responsabilidades en la direccién y mantenimiento del hogar, en el cuidado,
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crianza, educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas
comunes”. (articulo 100 CONA), pero también el mismo Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
contiene disposiciones (numeral 2 del articulo 106 CONA) que, en determinadas situaciones,
favorecen a la madre, como en el caso de la patria potestad y tenencia de los hijos menores,
limitando el rol del padre al de proveedor de recursos econémicos a través de la figura del
derecho de alimentos, lo cual podria considerarse como una forma de exclusion y
discriminacion hacia la figura paterna. El caso es que, ain en las situaciones de separacion
conyugal de hecho, continta existiendo el derecho-deber de la corresponsabilidad parental
para con sus hijos, lo cual también conecta con el derecho fundamental a la igualdad de todos
los ciudadanos ante la ley; en este caso, dicho principio buscaria eliminar estereotipos que
pretenden perennizar el rol materno de exclusividad en la responsabilidad del cuidado de sus

hijos.

El mandato constitucional que asigna responsabilidades compartidas, en el caso del Ecuador,
no se desarrolla a traves de las normas legales de inferior jerarquia en las que predominan
disposiciones orientadas a conceder a la mujer la preferencia en cuanto a la tenencia de los
hijos menores, sin considerar la intervencion del padre en su rol trascendente en el
acompafiamiento al proceso psico evolutivo, psicosocial, antropolégico, afectivo y
emocional; asignandole, exclusivamente un rol practicamente exclusivo de proveedor de
recursos econdémicos para solventar las necesidades de alimentacion, vestuario, educacion,

salud, entre otros.

La corresponsabilidad parental de la madre y el padre en el cuidado, crianza, educacion,
alimentacidn, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos, particularmente
cuando se encuentran separados de ellos, forma parte del conjunto de derechos garantizados
a la familia en la CRE (2008), que se desarrolla a través del marco legal correspondiente; sin
embargo, el CONA, contiene disposiciones que en este ambito, favorecen a la madre, como
en el caso de la patria potestad y tenencia, limitando el rol del padre al de proveedor de
recursos econodmicos a través de la figura del derecho de alimentos. De por medio esti la
sentencia dictada por la Corte Constitucional del Ecuador en el caso N° 28-15-IN, que
declara la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes frases del articulo 106 del

CONA “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre” y
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“se preferira a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo/a”. (Sentencia N°

28-15-IN/21, 2021).

El pronunciamiento de la Corte Constitucional hace un exhaustivo andlisis de cada uno de
los argumentos en los que se sustenta la Accion Pablica de Inconstitucionalidad, entre los
que esta el responder a la pregunta de si existe 0 no violacion de los derechos de igualdad y
no discriminacion. Al respecto, los parrafos 156 y 157 de la sentencia hacen el analisis

siguiente:

La norma impugnada reconoce que existe una distincion entre mujeres y hombres,
especificamente para encargar o no la tenencia (i). La regla de la norma impugnada
genera un trato diferenciado respecto al progenitor en virtud de su sexo, categoria
que se encuentra enunciada en el numero 2 del articulo 11 de la CRE (iii).
Considerando dicha distincién, la norma dispone un efecto de preferencia materna.
(Sentencia N° 28-15-IN/21, Pérr. 156)

La regla de la norma impugnada contempla un trato diferenciado que supone que la
mujer es mas idonea para criar a los hijos que el hombre, tal como menciond la
representacion de la Asamblea Nacional. Es decir, las justificaciones en las que la
norma radica son: (i) favorecer a NNA, al mantener el vinculo maternal y
presuntamente beneficiar el interés superior de NNA,; (ii) encargar la tenencia a la
madre por sus “aptitudes connaturales”, su “funcioén social” y por ser “dadora
principal de cuidado”; (iii) agilizar procesos de tenencia, por una razon practica en
la que los jueces puedan resolver con mayor rapidez dichas causas; v, (iv) garantizar
la autonomia de la mujer, tomando en cuenta (a) la dependencia econémica que
usualmente tienen con respecto a los padres y lo propensas que se encuentran a la
pobreza y (b) la eliminacion y tolerancia de situaciones de violencia contra la mujer.
(Sentencia N° 28-15-IN/21, Parr. 157)

El parrafo 160 hace una reflexion sefialando que la norma impugnada encarga de forma
preferente la tenencia del menor a la madre (mujer) por el simple hecho de serlo. No existe
evidencia que relacione el interés superior del nifio, que se pretende proteger y la preferencia

a su tenencia por parte de la madre. La evaluacion del interés superior del nifio implica
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valorar en cada caso la garantia y proteccion de los derechos del menor en todos sus
elementos para tomar una decision. Se observa, por lo tanto que la preferencia a la madre,
no persigue el fin constitucional del interés superior del nifio, por lo que la norma se presume
inconstitucional por ser discriminatoria. No existe en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia

la figura de custodia compartida que se aplica con éxito en otras legislaciones.

La sentencia de la Corte Constitucional se dicta con la decision de la mayoria de los
magistrados, el voto concurrente del Juez Ramiro Avila Santarmaria, quien razon6 su
decision basado en los siguientes aspectos: ““1) la discusion sobre los argumentos a favor de
la preferencia materna; 2) la discriminacion contra la mujer y el derecho transformador; 3)
las razones esencialistas que determinan el rol de cuidado en la mujer; 4) los riesgos y los
efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad; 5) el rol de cuidado no es dado, se aprende;
5) el interés superior del nifio y el derecho a ser escuchado”; y el voto salvado conjunto de
las juezas Carmen Corral Ponce y Teresa NUquez Martinez quienes “disintieron con la
decision adoptada en la sentencia de mayoria, por considerar que en ella no se tomo en cuenta
los casos de violencia contra la mujer y la familia, ni se resolvié en funcién de las medidas

de accion afirmativa de las madres y sus hijos” (Sentencia N° 28-15-1N/21)

El voto concurrente del juez constitucional Dr. Ramiro Avila Santamaria, afiade a la
sentencia de la Corte Constitucional tomada por la mayoria de los magistrados, algunos
razonamientos dirigidos a reconocer el carcter transformador de la norma juridica declarada
inconstitucional, identificando en su contenido una tendencia discriminatoria y esencialista
a mantener el rol de la mujer como cuidadora de los hijos menores, pues el magistrado sefiala
que la habilidad de cuidado no es inherente a la mujer sino que es un aprendizaje del ser
humano, por lo tanto tanto el padre como la madre son habiles y responsables para asumir
el cuidado de sus hijos menores; considera también el interés superior del nifio y su derecho

a ser escuchado.

El voto salvado conjunto de las juezas Carmen Corral Ponce y Teresa NUquez Martinez,
hablan en cambio de que la sentencia no consideré los casos de violencia contra la mujer y
la familia y las medidas de accién afirmativa de las madres y los hijos. Desde el punto de
vista de la investigadora, los casos de violencia contra la mujer y la familia si bien son
bastante comunes, seria un error legislar sobre la base de la excepcion o de casos particulares.

El CONA contiene excepciones en los casos de tenencia en los que ya se consideran los
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casos de violencia. Por otra parte, las acciones afirmativas son politicas publicas Ilamadas a
hacer efectivos los derechos fundamentales de las personas; y, el derecho fundamental del
interés superior del nifio, nifia y adolescente, asi como el derecho/deber de
corresponsabilidad parental como disposiciones constitucionales, el de igualdad y no
discriminacion, deben desarrollarse efectivamente a través de la legislacion de inferior
jerarquia. La sentencia logra precisamente esa finalidad, desarrollar los deberes y derechos
de los padres respecto al cuidado y proteccion de sus hijos menores, en condiciones de
igualdad y no discriminacion, asi como también garantizar el efectivo cumplimiento del

interes superior del nifio, nifia y adolescente.

Aplicacion de Entrevistas y Ficha de Analisis documental como técnicas de

investigacion

El segundo resultado fue diagnosticar la corresponsabilidad de los padres separados en la
garantia y proteccion de los derechos de sus hijos menores, mediante la aplicacion de
técnicas de investigacion a las sentencias dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad

Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del cantén Otavalo.

La entrevista como técnica de investigacion se aplicé en debida forma a tres profesionales
de Derecho en libre ejercicio, que han ejercido la defensa técnica en procesos de familia,
especialmente en divorcios y tenencia, por lo que acumulan experiencia en el tema de
estudio; a un docente especialista de la PUCE, sede Ibarra y una Psicdloga del Equipo
Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, nifiez y adolescencia del cantén Otavalo.
Los entrevistados fueron los siguientes: Msc. Roberto Almeida, Defensor Publico, Dr.
Cristian Vaca, Dr. Aldair Proafio y Dr. Cristian Vallejos, abogados en libre ejercicio
profesional, en el orden en el que se presentan, se aplicé la entrevista con 5 preguntas

abiertas, habiendo obtenido los siguientes resultados:
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Resultados de las entrevistas a profesionales del Derecho en libre ejercicio

Pregunta 1: ¢(Cudl es su opinién acerca del derecho/deber constitucional de

corresponsabilidad parental de los hijos menores de padres separados y su aplicacion

a través de las disposiciones del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en las decisiones

de los jueces de familia de primera instancia?

No | ENTREVISTADO

RESPUESTA

1 MsC. Roberto Almeida

Si bien existi6 un debate muy amplio para
determinar la inconstitucionalidad de frases que
contenia el articulo 106 del Cdédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, a mi criterio aquello
permitid a los jueces de primera instancia la
posibilidad de realizar un anélisis que desde el
primer momento no sera desfavorable para los
padres, por supuesto respetando los principios de
igualdad ante la ley y de no discriminacion,
entonces ante dicho escenario cobra vital
importancia la opinion del menor con respecto a con
qué progenitor vivir sin que exista una preferencia
materna que desde todo punto de vista era
inconstitucional, hoy en dia para tomar una decision
de esta indole deben primar aspectos que
profundicen las habilidades que debemos tener
como padres para el cuidado de nuestros hijos y que
nada tienen que ver con el hecho de si seamos
hombres o mujeres, sino méas bien con el grado de
compromiso que las personas debemos tener para
asumir este rol, que como tal, implica una

responsabilidad afectiva.

2 Dr. Cristian Vaca

El Cddigo Civil, nos dice que la filiacién, es el
conjunto de derechos, y deberes que tienen los

padres para con los hijos menores de edad no
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emancipados, partiendo de este precepto juridico,
entendemos que los padres e hijos, tienen derechos
y obligaciones mutuas, entre los derechos y deberes
mas comunes entre los padres separados/

divorciados, pasar alimentos, visitas.

Partiendo de esto, se entiende que la
corresponsabilidad parental, es el derecho y deber
de los padres para vivir, y criar de manera conjunta
a los hijos, cuando estan separados o divorciados,
mi opinion acerca de esta doctrina, es que ésta seria
la forma de que los padres crien a sus hijos, pues
reitero tienen derechos y responsabilidades mutuas,
dejando por un lado, rencillas que como pareja
pudieren tener, esto en favor del menor, para que se
desenvuelva y crezca en un ambiente con su padre

y su madre.

En la practica no se aplica, el padre o la madre en
un alto porcentaje en una separacion, o divorcio, se
desentienden de los hijos dejando a un lado sus
derechos y deberes que tienen por la filiacion con
sus hijos menores de edad, y es complicado, para
los jueces aplicar la corresponsabilidad, pues los
padres por lo general por las disputas que han tenido
utilizan a los hijos como medio de venganza, para
con su ex pareja, no dejando ver al menor, 0 no

pasando alimentos, etc.

Sin embargo para que los padres puedan ejercer su
derecho/obligacion de corresponsabilidad, la ley
faculta varias acciones legales para precautelar el

derecho (juicio de alimentos, tenencia, visitas)
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3 Dr. Aldair Proafio Los jueces de primera instancia, en el momento de
dictar sentencia deberian ponderar derechos en
aplicacion de los principios constitucionales, para
que de forma activa los padres puedan vincularse en
el desarrollo social y educativo de sus hijos, pero en
la realidad y la practica no lo hacen y no lo aplican.

4 Dr. Cristian Vallejos Sobre este asunto, considero que actualmente se han
realizado avances puesto que se encuentran
regulados muchos puntos como: patria potestad,
tenencia, visitas, alimentos, autorizaciones, etc.; sin
embargo, estas regulaciones estan orientadas para
casos muy generalizados, no se encuentran
previstas para escenarios mas especificos. Por lo
que al final estos casos quedan a la sana critica de
la 0 el juzgador lo cual provoca que sea quien tenga
la ultima palabra, y su criterio personal incide en
gran medida para dictar una sentencia. He tenido
procesos con condiciones o circunstancias similares
que han sido tratados por juzgadores distintos y con
resultados también distintos. Me gustaria ver mas
homogeneidad o unificacion de criterios entre los
juzgadores sobre puntos o0 casos puntuales en esta

materia.

Analisis

En la opinion de los entrevistados, la declaratoria de inconstitucionalidad de una parte del
texto del articulo 106 del CONA, que establece un sano equilibrio entre los deberes y
derechos, particularmente en cuanto se refiere a la corresponsabilidad e igualdad ante la
ley de los progenitores respecto de sus hijos menores de edad ante la separacion o divorcio
de la pareja es acertada y positiva puesto que otorga a los jueces la capacidad de evaluar
distintos factores para tomar decisiones respecto de la tenencia de los hijos menores,
principalmente las habilidades que tanto el padre como la madre han desarrollado para

asumir el cuidado de sus hijos menores. Sin embargo, en la practica no se evidencia el
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cumplimiento de las disposiciones constitucionales y la reforma del CONA, considerando

la igualdad de los derechos de los padres, tampoco existen mecanismos que permitan al

progenitor que no tiene la custodia, su participacion en la crianza y formacion de los hijos.

Se mantienen situaciones en las que los hijos menores de edad eventualmente se ven

impedidos de convivir con el padre por decision de la madre. Otro aspecto para considerar

es la falta de unicidad de las decisiones judiciales pues, existen casos similares resueltos

de diferente manera por distintos jueces de primer nivel.

Pregunta 2: ¢Con qué frecuencia ejerce la defensa técnica en procesos de tenencia

reclamada por el padre con posterioridad al divorcio o en el caso de familias no

integradas, atendiendo al interés superior del nifio/a o adolescente?

No

ENTREVISTADO

RESPUESTA

MsC. Roberto Almeida

Es muy escasa la defensa técnica en procesos de
tenencia reclamada por el padre, a lo largo de mi
profesion he tenido unos 5 casos, en los cuales se
logré determinar que en efecto el mejor lugar del
nifio para vivir era con su padre, toda vez que su
madre en todos los casos que manejé, tenian
problemas de orden psicoldgico, problemas de
drogadiccién o alcoholismo, negligencia en el

cuidado.

Dr. Cristian Vaca

En mi vida laboral, me especializo en derecho Civil,
sin embargo, he tenido casos de familia, por lo que
no es muy frecuente mi accionar en temas de
tenencia reclamada por uno de los padres, posterior
a un divorcio, debo haber tenido apenas dos casos
donde uno de los padres del menor, reclama la

tenencia al otro.

Dr. Aldair Proafio

Es poco comun en la préactica que se ingresen
causas con el fin de reclamar la tenencia por parte
del padre, ya que desde la audiencia de divorcio se
les priva dicho ejercicio aduciendo que los hijos se

deben quedar con la madre porque se encuentran
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mas seguros y protegidos, vulnerando con esto el
derecho a la corresponsabilidad parental.

4 Dr. Cristian Vallejos No son tan frecuentes, puesto que en la gran
mayoria de las familias ha sido el hombre el que se
ha dedicado a cualquier actividad econémica y ha
provocado cierta ausencia, por lo que los hijos
solian quedar al cuidado de la madre, en mi
experiencia he recibido varias consultas para
conocer en qué consiste el cambio de tenencia o sus
implicaciones, pero suelen ser con la finalidad de
evitar pagar pensiones alimenticias o como forma
de escarmiento hacia sus exparejas. En este sentido
no se busca garantizar el interés superior del menor,

sino que busca atender intereses particulares.

Andlisis

De las opiniones emitidas por los profesionales del derecho en esta pregunta se desprende
que los casos de tenencia reclamados por los padres para asumir el cuidado y proteccion
de sus hijos menores no son frecuentes debido en parte, al desconocimiento de los
progenitores respecto a la posibilidad de obtenerla demostrando que el interés superior del
nifio, nifia o adolescente se estaria garantizando con el cambio; a la ausencia en la vida de
sus hijos menores por razones laborales o por decision de la madre en algunos casos,
aungue también se han dado casos en los que los padres aspiran la tenencia de sus hijos

menores por factores como la venganza o evitar el pago de pensiones alimenticias.

Pregunta 3: Considera que cuando se entrega la tenencia de los hijos menores a uno
de los progenitores, se esta garantizado el interés superior del nifio; y, los derechos

del progenitor que no la tiene, ¢para ejercer sus derechos parentales?

No | ENTREVISTADO RESPUESTA

1 MsC. Roberto Almeida Es indispensable hacerse la pregunta de si
garantizar el interés superior del nifio
necesariamente es escoger cual de los dos
progenitores es mas apto para su cuidado, si la

respuesta es afirmativa de seguro habra que analizar
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aspectos que puedan hacer pensar o suponer que la
persona sea hombre o mujer tiene mas aptitudes
para ofrecer mejores condiciones de vida y no hablo
del tema econdmico, sino mas bien de garantizar su
estabilidad emocional dotandole de las mejores
herramientas para aquello, y a su vez, ante el
escenario propio de una separacion de los
progenitores que pasa si los dos tanto padre y madre
tienen las mejores aptitudes para aquello, en esa
disyuntiva tendrd que por supuesto primar la
opinion del nifio o la nifia. Empero, de aquella
discusion hay que responder si el progenitor que no
se queda con la tenencia del nifio o la nifia, a traves
del régimen de visitas correspondiente estard o no
afectando el interés superior de esa nifio o nifia, para
ese proposito los juzgadores deberan realizar el
seguimiento correspondiente a través de las oficinas
de los equipos técnicos con el objetivo de verificar
en primer término si se da cumplimiento estricto del
régimen de visitas y segundo brindar un apoyo y

asistencia psicol6gico permanente.

Dr. Cristian Vaca

Considero que depende de cada caso el juzgador, en
base a la prueba aportada por los padres, sabra
otorgar la tenencia en favor de uno de ellos, a fin de
garantizar el derecho superior del menor. Ahora
cuando los padres tienen conflictos, es menester que
si no acuerdan sobre la tenencia, se judicialice y el
juzgador competente otorgue la tenencia judicial a
uno de ellos, para garantizar el interés superior del

menor.

Dr. Aldair Proafio

Se garantiza el interés superior del nifio, siempre y
cuando esa tenencia sea enfocada en un andlisis

elaborado por un equipo técnico de las condiciones
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que donde va a desarrollar sus actividades el menor;
mientras tanto si no se la realiza existiria

vulneracién de derechos parentales.

4 Dr. Cristian Vallejos No, desde mi opiniébn no lo estd ya que
generalmente se priorizan los intereses particulares
0 solo buscan realizar un dafio emocional en contra
de la expareja, producto de algun sentimiento de
rencor guardado. Otra situacion que he detectado
durante mi experiencia es que existe un
pensamiento, principalmente en los padres, de que
en caso de impulsar alguna accion por tema de sus
hijos van a terminar perdiendo ya que existe
“preferencia hacia las mujeres”, sin embargo, se ha
tratado de desmentir esta situacion al explicarles
que las acciones estan disponibles para los dos
padres y que se encuentran en igualdad de

oportunidades.

Andlisis

De acuerdo con la opinion de los profesionales del Derecho que fueron entrevistados, las
resoluciones judiciales que determinan el progenitor responsable de la tenencia,
generalmente buscan garantizar y proteger los derechos del nifio o adolescente; sin
embargo, no siempre se consigue el propo6sito, pues persiste la tendencia a preferir a la
madre; incluso en los casos en los que los padres tienen la pretension de solicitarla, es
comun que desistan al considerar que no tiene oportunidad de obtenerla por decisién del
juez. Se sugiere que las oficinas técnicas realicen el seguimiento de las sentencias y
verifiquen la situacion de los menores en cuanto a la garantia de sus derechos y el

cumplimiento de la corresponsabilidad de los padres separados en su cuidado y proteccion.

Pregunta 4: ¢ A partir de la sentencia No 28-15-1N/21 de la Corte Constitucional del
Ecuador, que declar6 inconstitucional de las siguientes frases del articulo 106 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia “La patria potestad de los que no han cumplido
doce aiios se confiara a la madre” y “se preferira a la madre siempre que no afecte
el interés superior del hijo/a”, conoce usted si ;se han dictado sentencias de tenencia

a favor del padre de los hijos menores?

46



No

ENTREVISTADO

RESPUESTA

MsC. Roberto Almeida

En el ejercicio de mi profesion desde la vigencia de
la sentencia precitada no he tenido conocimiento
de ningln caso resuelto en ese sentido, toda vez
que mi profesion la ejerzo en el cantén Otavalo y

la cantidad de casos de esta indole no es abundante.

Dr. Cristian Vaca

Conozco de ciertos casos en los que se ha dictado la
tenencia en favor del padre, pero son muy puntuales
solo cuando se ha sabido demostrar, que los hijos
realmente corren peligro estando con la madre, o
que la madre sea ebria consuetudinaria.

Dr. Aldair Proafio

Si, efectivamente hay casos excepcionales donde se
han dictado tenencia a favor de los padres, pero son
muy escasos, por la falta de aplicacion y

capacitacion por parte de los jueces.

Dr. Aldair Proafo

Si, efectivamente hay casos excepcionales donde se
han dictado tenencia a favor de los padres, pero son
muy escasos, por la falta de aplicacion y

capacitacion por parte de los jueces.

Dr. Cristian Vallejos

Personalmente he estado involucrado en solo un
proceso en el que la tenencia de los hijos menores
qued6 al cuidado del padre, pero, tras
conversaciones con otros colegas he escuchado que
en sus casos los padres se han quedado con la
tenencia de los hijos. Lo méas habitual suele ser
presentar acciones posteriores para cambios de
tenencia ya sea en la Junta Cantonal de Proteccion
de Derechos o por via judicial ante el juzgado de

primera instancia.

Andlisis
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Respecto a esta pregunta, los profesionales entrevistados manifiestan que existen pocos
casos en los que, por demanda de tenencia, el juez de primera instancia decidio concederla
al padre. Sefialan ademas que existe desconocimiento de la reforma del contenido del
articulo 106 del CONA, por sentencia de la Corte Constitucional, lo que contribuye
también a que estos casos no sean favorables a los padres. Los cambios de tenencia

también se resuelven con la intervencién de la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos.

Pregunta 5: ¢ Qué opinion tiene usted de la figura de tenencia compartida de los hijos
menores de padres separados que, a pesar de no formar parte de la legislacion del
Ecuador, es posible aprobarla mediante decision judicial por acuerdo de los padres

para garantizar la corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio?

No | ENTREVISTADO RESPUESTA

1 MsC. Roberto Almeida Si favorece al interés superior del nifio no veo
ningun inconveniente en que se pueda adoptar en
nuestra legislacion, de hecho a mi criterio aquello
fortaleceria el crecimiento apropiado del menor,
pues al contar con la tenencia compartida el titular
de los derechos podria desarrollar mejores
aptitudes ante la vida, crecer al lado de sus dos
progenitores  seria  lo ideal para su
desenvolvimiento en todas las esferas y ayudaria a
mejorar la armonia incluso de sus padres lo cual

iria en beneficio directo del nifio o la nifia.

2 Dr. Cristian Vaca Opino que como doctrina, o en teoria esta bien, si el
padre paga alimentos, tiene derecho a compartir con
los hijos, es su derecho, asi mismo es derecho del
menor compartir con su padre, en la ley, y en la
Constitucién, se estipula que la crianza de los
menores de edad les corresponde a ambos padres, el
caso es que no siempre los padres quieren la

responsabilidad de la crianza de los hijos.

3 Dr. Aldair Proafio Me parece que el ejercicio de la tenencia
compartida debe aprobarse con el fin de que sea de

aplicacion directa para la Administracion de
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Justicia, caso contrario se estaria vulnerando el

derecho a la igualdad, prevista en la CRE.

4 Dr. Cristian Vallejos

Considero que es una de las mejores iniciativas que
podria existir por cuanto la misma podria poner fin
a procesos como lo son el régimen de visitas o la
pensién alimenticia, ya que el cuidado se realizara
de manera compartida; evitard que den situaciones
de prohibicion a las visitas o falta de pago en
pensiones. Es importante mencionar que, para la
aplicacion de esta, se deben considerar las
circunstancias particulares del caso, ejemplo donde
los padres viven en ciudades distintas, ya que esta u
otras situaciones provocarian problemas para el
menor en tema de vivienda o educacion. Me
encantaria que esta figura se pueda aplicar, hoy en
dia existen varias parejas que mantienen buena
comunicacion o relacion para poder llevar una

tenencia compartida.

Analisis

capacidades.

En la opinidn de todos los profesionales entrevistados, la figura de tenencia compartida de
los hijos menores de padres separados deberia formar parte de la legislacion ecuatoriana
en materia de Nifiez y Adolescencia, siempre que en la practica ésta favorezca la
estabilidad del nifio o adolescente. De esta forma se obviarian procesos de régimen de
visitas, prohibicidn de visitas, tenencias, entre otros litigios que se presentan respecto a la
aplicacién de la corresponsabilidad parental de los hijos menores. La tenencia compartida
garantizaria y protegeria el interés superior de los nifios ya que estaria favoreciendo que

tanto el padre como la madre acomparien su crecimiento y desarrollo optimo de sus

Se cont6 con la colaboracion del PhD. Bartolomé Gil, docente de la PUCE, sede Ibarra,

quien respondid una entrevista elaborada con 5 preguntas, su contenido y resultados que se

consideraron en el presente estudio como una entrevista a expertos, fueron los siguientes:
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Entrevista con el PhD. Bartolomé Gil, docente de la Pontificia Universidad Cat6lica del

Ecuador, sede Ibarra

Pregunta 1: ;Cudl es su opinidn acerca del
derecho/deber constitucional de
corresponsabilidad parental de los hijos
menores de padres separados y su
aplicacion a través de las disposiciones del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia en las
decisiones de los jueces de familia de

primera instancia?

Acerca del derecho deber constitucional de
corresponsabilidad paternal ésta se ha
definido como el derecho a |la
responsabilidad comun y la consecuente
participacion tanto del padre como de la
madre en la crianza y educacion de los hijos,
corresponsabilidad de ambos padres cuando
se trata de menores de edad. Esto sobre todo
debe tomarse en cuenta cuando se trata de
padres separados. La constitucion claramente
lo establece en el articulo 69 numeral uno
cuatro y cinco, si mal no recuerdo, que
promoverd la maternidad y la paternidad
responsable; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, al desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijos o
hijas. Esto lo promueve el estado y
garantizara por supuesto el cumplimiento de
las decisiones tomadas por los jueces de
familia de primera instancia que deben estar
acordes con lo que dice el articulo 69, 83y
por supuesto con lo que se establece el
CONA.

Analisis

El Estado promovera la corresponsabilidad parental, un derecho/deber tanto del padre

como de la madre respecto de sus hijos menores de edad que constituye en asumir la

responsabilidad de su crianza y proteccion, especialmente cuando se trata de padres

separados, cuando se espera que las decisiones judiciales garanticen el interés superior del
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nifo en el cumplimiento y pleno disfrute de sus derechos contando para ello con la

presencia y orientacion de sus dos progenitores.

Pregunta 2: ;Cuéles son las medidas que
deberia adoptar el administrador de
justicia para garantizar el derecho/deber
de corresponsabilidad parental en el
cuidado y proteccion de los hijos menores

de edad en los casos de divorcio?

Se sabe que la familia experimenta cambios
constantes y esto supone un reto para el
ambito juridico sobre todo cuando se trata de
rupturas o como se dice en Europa que hay
una crisis matrimonial lo que nosotros
denominamos en el Cddigo Civil el divorcio,
el proceso contencioso de divorcio o de
separacion de cuerpos no conciliado de la
pareja, en el Ecuador genera un impacto
significativo, muchas veces negativo para los
menores de edad porque hay que imponerle
medidas por ejemplo que queda bajo la
responsabilidad o la tenencia de uno de los
progenitores, eso genera sin duda una
situacion muy desventajosa para el hijo lo
que se denomina la alienacion paternal o
parental. Qué debe hacer un juez cuando dicta
este tipo de medidas, por supuesto velar
porque la tenencia de los hijos sea la mas
equitativa o ecudnime posible, que
corresponda al interés superior del nifio, que
igualmente se le garantice el interés superior
del nifio que haya un debido cumplimiento de
la obligacion alimentaria, del régimen de
visitas y afadiria que debe promoverse y
fortalecerse el acompafiamiento psicologico
del nifio, nifia o adolescente durante ese
proceso de separacion, divorcio de los
progenitores, con la intencion de garantizar el

principio de proteccién integral y el interés
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superior del nifio que lo establece tanto la
constitucion como el CONA.

Andlisis

El administrador de justicia es competente para tomar las decisiones ecuédnimes y mas
adecuadas en los casos de disolucion del vinculo matrimonial, ponderando los factores
psicoldgicos, emocionales, afectivos, sus necesidades alimenticias y el desarrollo de
potencialidades de los hijos menores de edad, asi como las habilidades propias de cada
uno de los progenitores para asumir la tenencia de sus hijos, garantizando sus derechos en

atencion del interés superior del nifio o adolescente.

Pregunta 3: Considera que cuando se
entrega la tenencia de los hijos menores a
uno de los progenitores, estd garantizado
el interés superior del nifio; y, los derechos
del progenitor que no la tiene, ¢para
ejercer  sus  derechos  parentales,
fundamentalmente el de

corresponsabilidad?

Cuando se entrega la tenencia de los hijos
menores a uno de los progenitores esta
garantizado el interés superior del nifio.
Realmente el interés superior del nifio seria
convivir con los dos padres, hay una
corresponsabilidad como  se  decia
anteriormente y que es un derecho deber
constitucional asi que el nifio en el mejor de
los casos debera crecer y desarrollarse bajo la
tenencia de sus dos padres, pero
evidentemente frente a un fracaso
matrimonial o frente a un divorcio o
separacion, se le deben conferir esos
derechos a uno de los progenitores a fin de
que se garantice el interés superior del nifio
en cierta medida, si sobre todo se toma en
cuenta la opinion del nifio y recuerde que el
interés superior del nifio significa escucharlo,
tomar en cuenta su opinidn, que pareciera
muchas veces que no se toma en cuenta; de
alli entonces que en materia de tenencia de
los hijos menores, cuando los padres estan

separados, lo l6gico es que se les escuche,
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que se vaya inclusive a los medios alternos de
resolucion de conflictos como es la la
mediacion en materia de menores, tiene hoy

muchisimo que ver.

Analisis

En los casos de divorcio conflictivo, la mejor herramienta que le permitira al juez tomar

la decision de conceder la tenencia de los hijos menores, es escucharlos y comprender sus

necesidades, asi como también recurrir a los medios alternativos de resolucion de

conflictos para encontrar acuerdos y decidir acerca de la tenencia, régimen de visitas,

necesidades alimentarias, entre otros que garanticen los derechos de los hijos menores.

Pregunta 4: (A partir de la sentencia No
28-15-IN/21 de la Corte Constitucional
del Ecuador, que declaré inconstitucional
de las siguientes frases del articulo 106 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia “La
patria potestad de los que no han cumplido
doce afios se confiard a la madre” y “se
preferira a la madre siempre que no afecte
el interés superior del hijo/a”, conoce
usted si ¢se han dictado sentencias de
tenencia a favor del padre de los hijos

menores?

A partir de la sentencia de la Corte
Constitucional del Ecuador, que se dict6 en el
afio 2021, que declard inconstitucional una de
las frases del articulo 106 del CONA, estoy
muy de acuerdo con eso, siempre consideré
que esa disposicion, creo que es la regla del
numeral 2 que dice que a falta de acuerdo o si
lo acordado por ellos no es conveniente para
el interés superior del nifio que no se han
cumplido 12 afios se le confiard a la madre.
Esto vulneraba los derechos e intereses del
padre, era discriminatorio por qué a la madre
y por qué no al padre. Esta reforma se
introdujo en el caso de que se pruebe que con
ello se perjudicaban los derechos del hijo o de
la hija; por suerte la Corte Constitucional
consider6 que esta disposicion era
discriminatoria y por tanto inconstitucional.
Creo que a partir de ello, ambos padres que
efectivamente manifiesten su interés y su
propdsito de la tenencia de los hijos, debe

conferirsele con toda seguridad. Sin duda
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que se han dado varias sentencias posteriores
a la reforma, porque en muchos de los casos
los padres solicitan al tribunal la tenencia a
favor de ellos, no exclusivamente la madre,
es decir cualquiera de ellos. El padre ha
ganado muchos de estos casos sin duda.

Analisis

Respecto a la tenencia de los hijos menores de padres separados, la sentencia de la Corte
Constitucional que reforma el articulo 106 del CONA, eliminando la preferencia de la
madre y equiparando sus derechos a los del padre, constituye un avance en materia de
derechos y coherencia entre el contenido constitucional con la norma de inferior jerarquia,

definitivamente el padre ha ganado mucho en estos casos.

Pregunta 5: ¢ Qué opinidn tiene usted de la | La tenencia compartida de los hijos menores
figura de tenencia compartida de los hijos | de padres separados lamentablemente no lo
menores de padres separados que, a pesar | establece la legislacion ecuatoriana, sin
de no formar parte de la legislacion del | embargo la  establecen  disposiciones
Ecuador, es posible aprobarla mediante | internacionales,  algunos  instrumentos
decision judicial por acuerdo de los padres | internacionales como la Convencion de los
para garantizar la corresponsabilidad | derechos del nifio de 1989 en su articulo 9
parental y el interés superior del nifio? establece lo siguiente: Las partes, es decir, los
estados velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de
éste, excepto cuando por la 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 nifo.
Esto se da en materia de divorcio, por
ejemplo cuando el articulo 44 de Ila
Constitucion  establece: “El  estado la
sociedad y la familia promoveran de forma

prioritaria el desarrollo integral de los nifios
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nifias y adolescentes y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos. Se atendera al
principio de su interés superior y sus
derechos prevaleceran sobre todos los de las
demas personas” (CRE, 2008). Esto es muy
interesante  porque esta doctrina de
proteccion integral la adopta el Ecuador, de
esta manera deberia lograrse  una
participacién activa de la sociedad y la
familia para velar por el interés superior del
nifio, reconociendo a la familia como el
espacio natural y fundamental para el
desarrollo de todos sus integrantes
especialmente  de nifios, niflas, 'y
adolescentes, pero me gustaria agregar a esta
respuesta algin criterio de legislacion
comparada: Alemania por ejemplo, es el pais
mas avanzado en esta materia en Europa,
porque ha establecido un principio de
proteccion juridica del menor. Efectivamente
la doctrina alemana ha establecido el interés
del menor y en su Codigo Civil establece la
custodia de los padres que no estan casados y
dice algo asi: si los padres no estan casados
cuando nace el nifio, tienen derecho a la
custodia parental en comun, si declaran que
quieren hacerse cargo ambos padres, lo que
se denomina en Alemania las declaraciones
de cuidado; pero lItalia, en el 2006 en la
Comision de Justicia del Senado modifico el
Cadigo Civil e introdujo de manera novedosa
la figura de la custodia compartida de los

hijos. Otro ejemplo quizds mas cercano a
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nosotros, el tema de la custodia compartida
en Estados Unidos, es variable y complicada
por la estructura federal que tiene el pais, sin
embargo, se han establecido algunas
estrategias para que los jueces tomen las
mejores decisiones en favor y en beneficio de
los menores; por ejemplo el estado de
Luisiana, el tribunal puede ordenar a los
padres asistir a un seminario para padres
divorciados para que aprendan a ser padres
divorciados y buscar mejores soluciones a
sus conflictos, es lo que se denomina Las
Escuelas de Divorcio; y, en esas escuelas
generalmente terminan con una decision que
la custodia sea para ambos padres. En el
estado de Washington se ha eliminado de su
legislacion los términos custodia y visita; y, y
se ha introducido un nuevo término que es el
plan de crianza o plan parental, asi que a la
hora de presentar una demanda de divorcio,
es requisito practicamente indispensable
presentar un plan parental y de crianza de los
hijos, esto admite el desarrollo de un plan
parental comdn, lo que en nuestros términos
seria la custodia compartida. La legislacion
de Ecuador, lamentablemente no establece la
custodia compartida por lo que considero
adecuar el CONA a la Constitucién para el
efectivo reconocimiento del derecho a la
igualdad de los padres respecto a la crianza
de sus hijos menores. Latenencia compartida
en derecho constitucional, debe ser la punta

de lanza que justifique estos nuevos cambios
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de paradigma, en una nueva vision de justicia
constitucional, que seria establecer la
custodia compartida y no la custodia
monoparental que estd establecido en el

Codigo de la nifiez y adolescencia.

Andlisis

La tenencia compartida que no forma parte especifica de la legislacion ecuatoriana,
subyace en el derecho/deber de corresponsabilidad parental tanto del padre como de la
madre que esta prevista en la CRE, sin embargo no esta desarrollada en el CONA. Su
incorporacion y aplicacion seria un logro indiscutible y un avance en materia de derechos
para garantizar el interés superior del nifio y adolescente a disfrutar del acompafiamiento

y orientaciones tanto del padre como de la madre a lo largo de su vida.

Finalmente, para el estudio se contd con la colaboracién de la Lcda. Paola Mifio, Psicloga

de la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo, a quien se

le aplicd una entrevista con cinco preguntas abiertas. Los resultados fueron los siguientes:

Entrevista aplicada a la Lcda. Paola Mifio, Psicologa de la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Otavalo

Pregunta 1: ;Cudl es su opinidn acerca del
de

corresponsabilidad parental de los hijos

derecho/deber constitucional
menores de padres separados y su
aplicacion a través de las disposiciones del
CONA, en las decisiones de los jueces de

familia de primera instancia?

Mi opinién es que, los jueces de familia de
primera instancia deben siempre tener en
cuenta que el cuidado de los hijos se basa en
el principio de la corresponsabilidad, lo cual
implica que los padres estén juntos o
separados, deben participar de forma activa,
equitativa y constante en la crianza y
educacion de sus hijos. Es un deber de los
padres y se debe cumplir a toda costa, todo
con el fin de garantizar una mejor calidad de
vida de los nifios tal y como lo establece el

CONA.
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Andlisis

El derecho/deber de corresponsabilidad parental de los padres separados respecto de sus
hijos menores de edad implica la participacion de los progenitores y su presencia en la
vida de sus hijos para garantizar una mejor calidad de vida y el pleno desarrollo de sus

potencialidades humanas.

Pregunta 2: ¢Desde su experiencia | Desde miexperiencia si he abordado casos en
profesional ha abordado casos de |que los nifios y adolescentes presentan
afectacion psicologica y emocional en los | cambios emocionales muy fuertes, asi como
menores de padres separados cuando por | problemas del comportamiento, en el ambito
alguna razon disminuye el contacto | educativo, social, individual y familiar. El
frecuente con el progenitor que no obtiene | hogar funciona como un sistema en el cual lo
su tenencia legal? que le sucede a uno de los miembros
evidentemente afectara de algun modo a los
demas integrantes, en especial a los nifios. En
estos casos podrian sufrir de ansiedad,
depresién, hiperactividad, agresividad, etc.

Analisis

Una familia integrada asume el cuidado y crianza de sus hijos y se asegura de su bienestar
fisico, emocional, afectivo, psicoldgico. Esta realidad cambia drasticamente cuando la
relacion de pareja se disuelve, situacion que genera en muchas ocasiones graves
consecuencias para los hijos, cambios emocionales, problemas de comportamiento en

todos los &mbitos, ansiedad, depresion, hiperactividad, agresividad.

Pregunta 3: ;Considera que cuando se | Considero que no siempre se garantiza el
entrega la tenencia de los hijos menores a | interés superior del nifio y los derechos del
uno de los progenitores, esta garantizado | progenitor que no tiene la custodia para
el interés superior del nifio; y, los derechos | ejercer sus derechos parentales, ya que
del progenitor que no la tiene, ¢para | existen casos en los que uno de los padres
ejercer sus derechos parentales? simplemente decide deslindarse de toda

responsabilidad a pesar de que sea su deber
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cuidar y educar a su hijo/a por diferentes

motivos.

Andlisis

En los casos de padres separados, la tenencia de los hijos menores otorgada a uno de los
progenitores, muchas veces no esta garantizando el interés superior del nifio y los derechos
del padre que no la tiene. Ante la supervivencia de conflicto entre los progenitores, es

frecuente que aquel que no tiene la custodia ponga distancia y deslinda sus

responsabilidades respecto de sus hijos.

Pregunta 4: ¢A partir de la sentencia No
28-15-IN/21 de la Corte Constitucional
del Ecuador, que declard inconstitucional
de las siguientes frases del articulo 106 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia “La
patria potestad de los que no han cumplido
doce afios se confiara a la madre” y “se
preferira a la madre siempre que no afecte
el interés superior del hijo/a”, conoce
usted si ¢ Cudl es su opinion respecto a que
cualquiera de los progenitores el padre o
la madre puedan obtener la tenencia de sus
hijos menores para proteger su interés

superior?

Considero que cualquiera de los dos: madre o
padre puede obtener la tenencia legal de sus
hijos menores siempre y cuando estén en la
capacidad fisica, mental y econdémica de
sostener y brindar lo mejor a los hijos.
Existen casos en que suele ser la madre y
otros el padre, pero esto porque se demuestra
que son capaces y estan en las facultades de
hacerlo sobre todo en la parte mental, deben
ser estables emocionalmente porque es un
deber garantizar el bienestar y la integridad

de los menores.

Analisis

Tanto el padre como la madre juridicamente son habiles para asumir la tenencia de sus
hijos; sin embargo, el juez para tomar la decision debera ponderar todos los factores
necesarios para garantizar los derechos de los hijos menores y su interés superior, evaluar
las condiciones tanto del padre como de la madre, su estado mental y las habilidades

desarrolladas para asumir su cuidado y proteccion.

Pregunta 5: ¢ Qué opinidn tiene usted de la
figura de tenencia compartida de los hijos

menores de padres separados que, a pesar

Me parece lo méas adecuado, sano y justo, el
hecho de que se tenga la custodia compartida

de los hijos para proteger su integridad,
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de no formar parte de la legislacion del
Ecuador, es posible aprobarla mediante
decision judicial por acuerdo de los padres
para garantizar la corresponsabilidad

parental y el interés superior del nifio?

garantizar su educacion y adecuada crianza.
Un hijo siempre vendria a ser responsabilidad
tanto de la madre como del padre, ademas lo
justo es dividir las responsabilidades y
trabajar en equipo, incluso para romper con
estos roles tradicionales de que la que se
queda en casa y educa a los hijos Gnicamente

es la madre.

Andlisis

hijos de padres separados.

La tenencia compartida, no siendo una figura juridica que forma parte de la legislacién
ecuatoriana, constituye una alternativa valida para garantizar los derechos de los hijos
menores de padres separados. A través de su aplicacion por medio de acuerdo entre las
partes tiende a proteger la integridad, garantizar la educacion y la crianza adecuada de los

Ficha de Observacién para el conteo de procesos en la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Otavalo

La ficha de Observacion se disefid y aplico para conocer el nimero de procesos de divorcio,

tenencia y aprobacién de acuerdos que trat6 la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y

adolescencia del cantén Otavalo en el afio 2022. Los resultados son los siguientes:

UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER NINEZ Y ADOLESCENCIA DEL
CANTON OTAVALO

PROCESOS DE DIVORCIO, TENENCIA Y APROBACION DE ACUERDOS DE
TENENCIA DE HIJOS MENORES DE PADRES SEPARADOS

Numero de TIPO SENTENCIA EN PRIMERA INSTANCIA
procesos MADRE |PADRE| COMPARTIDA
47 Divorcio 30 5
8 Tenencia 1 5
0 Acuerdos 0 0
TOTAL ESTADO DE PROCESOS
Concluidos 19
En desarrollo 22
ARCHIVADOS 14
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Andlisis

La Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo, tuvo a su
cargo 47 procesos de divorcio, en los que 30 que equivalen al 63,82 % de los casos, el juez
decidid conceder la tenencia a la madre de los menores; en 5 casos, que equivalen al 10,63%
de los casos, el juez concedio la tenencia al padre de los menores. 12 casos que representan

el 25,53% fueron archivados.

En el mismo periodo de tiempo se presentaron 8 procesos por tenencia. En 5 de estos casos,
que representa el 62.5%, la tenencia fue concedida al padre; mientras que en un caso, que
representa el 12,50% se mantuvo la tenencia a favor de la madre. 2 casos que representan el

25% de los casos, fueron archivados.

En ninguno de los procesos se decidié la tenencia compartida.

Anélisis de sentencias de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, nifiez y adolescencia
del cantén Otavalo

El tercer resultado de la investigacion fue el de analizar la aplicacion de los derechos a la
igualdad, no discriminacién y corresponsabilidad parental en el cuidado y proteccion de sus
hijos menores en la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Otavalo. Para el efecto se seleccionaron de modo aleatorio tres procesos de divorcio y dos

de tenencia, para revision y analisis.

Proceso 1020-2022-00307

Accién: Tenencia

El 10 de mayo 2022 ingresa la demanda por tenencia solicitada por el padre de tres hijas
menores, en contra de su madre quien abandono el hogar matrimonial inicialmente con sus
tres hijas. Al poco tiempo las menores de 15, 14 y 12 afios, retornaron a la casa de su padre
y desde entonces han permanecido bajo su amparo, cuidado y proteccion. El padre asume
integramente la responsabilidad de solventar todos los gastos de mantencidn que requieren
sus hijas para su sobrevivencia y la satisfaccion de sus necesidades. La madre como parte

demandada no comparece ante la sefiora jueza en ninguna fase del proceso. La pretension
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de su padre, es que se le otorgue a ¢l la tenencia respecto de sus hijas, el compareciente ha
demostrado que él, su padre, es quien se encarga de su cuidado, sus hijas se encuentran
viviendo en el hogar paterno una vez que su madre abandon¢ el hogar familiar, y por lo
mismo, es él quien se encarga de las atenciones propias de su desarrollo, asi consta de las
declaraciones tanto de parte como testimoniales actuados en audiencia tnica, asi como en

los informes periciales ordenados por esta autoridad. (Consejo de la Judicatura, 2023)

Decision: La demanda por tenencia de sus tres hijas menores, presentada por el padre de las
menores es aceptada por la jueza de primera instancia de la causa que recomienda al
demandante, prodigar todos los cuidados y proteccién necesarias para su adecuado
desenvolvimiento en todos los ambitos: educativo, social, familiar, etc. La sefiora jueza

concede a la madre de las menores un régimen de visitas abierto.

Andlisis

En el proceso seleccionado no existe la posibilidad de negar la demanda de tenencia puesto
que las menores viven en el hogar paterno y es su padre quien se ocupa de su cuidado,
proteccion, ademés de solventar todas sus necesidades. Las menores mantienen contacto
cercano con la madre, quien abandonoé el hogar familiar. EI régimen abierto de visitas por
parte de la madre busca que el contacto personal y la relacion filial entre madre e hijas se

mantengan a lo largo de su crecimiento y desarrollo.

Proceso: 10201-2022-00308

Accién: Divorcio

El 11 de mayo 2022 ingresa la demanda de divorcio por parte de la madre de dos hijos: uno
mayor de edad y el segundo menor. Ademas de la disolucion del vinculo matrimonial, la
demandante solicita a la sefiora jueza la custodia de su hijo menor de edad. En la demanda
refiere que su esposo abandond el hogar sin mediar razén alguna abandond el hogar familiar
el 3 de octubre 2020 y que a partir de esa fecha no han tenido ningun tipo de contacto como
pareja, ni ha vuelto al hogar, no han tenido ningun tipo de relaciones, produciendose una
separacién total, completa e ininterrumpida. La demandante solicita se arregle la situacion

econdmica, tenencia y pension alimenticia de su hijo adolescente.
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Decision: La sefiora jueza disuelve el vinculo matrimonial y concede la tenencia a la madre.
El progenitor deberd suministrar pension alimenticia. Se concede régimen de visitas abierto

para el padre quien debera ponerse de acuerdo con la madre del adolescente.

Andlisis

En éste, como en el anterior caso, no hay contradiccion por parte del demandado quien no
concurre en ninguna etapa del proceso, por lo que la decision judicial obviamente favorece
a quien propone la demanda, que en este caso es la madre, concediéndole la tenencia de su
hijo adolescente. A pesar de que la fundamentacion de la decision judicial es motivada e
incorpora los fundamentos juridicos y doctrinarios pertinentes, resalta el hecho de que al no
concurrir la parte demandada, el sistema judicial da por sentado que el interés superior del

adolescente en este caso, estd garantizado al concederse la tenencia a la madre.

Proceso: 20201-2022-00146

Accidn: Divorcio por causal

El 8 de marzo 2022, ingresa la demanda de divorcio por causal interpuesta por el conyuge y
padre de dos hijos menores de edad. En la calificacion de la demanda, el juez establece de
modo general y sin individualizar el progenitor que mantiene la custodia de los menores de
hecho, fija una la pensién alimenticia provisional y régimen de visitas abierto, a la espera de
que se complete la informacion correspondiente. El 4 de enero 2023, se declara el abandono

de la causa por falta de impulso procesal.

Andlisis

En este caso se entiende que tanto la madre como el padre de los menores no aportaron
informacidn precisa relacionada con la situacién juridica de los hijos menores. La demanda
de divorcio por causal se presentd eludiendo la informacion relacionada con la condicion de
los hijos menores y debido a ello, el juzgador sefiala pension alimenticia provisional asi
como régimen de visitas abierto sin especificar cual de los progenitores es obligado y cuél
es titular de la tenencia; decisiones judiciales que no se haran efectivas puesto que la falta
de impulso procesal por el abandono de la causa, deja sin resolver cuestiones tan importantes

como la situacion juridica de los hijos menores respecto a la corresponsabilidad parental de
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los padres separados sobre la garantia de derechos de los hijos menores, tanto en la tenencia
como en la provision de alimentos, asi como el cuidado y proteccion que mantienen los dos

progenitores como obligacion principal.

Proceso: 10201-2022-00144
Accién: Tenencia

El 9 de marzo 2022, ingresa a la Unidad Judicial de familia, mujer, nifiez y adolescencia de
Otavalo una demanda por tenencia, interpuesta por el padre de dos hijas menores, en contra
de la madre. El proceso se archiva definitivamente por aplicacion del principio NON BIS
IDEM, ya que la parte demandada en la sustanciacion de la audiencia Unica, solicito la
declinacion de la competencia de la autoridad judicial ordinaria a favor de la justicia

indigena.

Andlisis

En algunos procesos de los seleccionados para la investigacion no se llega a la decision
judicial final de la causa ya sea por abandono o como en el presente caso por declinacion de
la competencia a favor de la justicia indigena. De estos hechos surge una interrogante logica,
qué ocurre finalmente con los hijos menores de padres separados cuando sus progenitores
simplemente abandonan la causa independientemente de sus razones. De ahi la necesidad de
que exista un ente que asuma la responsabilidad del Estado para verificar la situacion de los
menores para conocer si efectivamente su vida se desarrolla con normalidad y sus derechos

de cuidado y proteccion estan garantizados.

Proceso: 10201-2022-00068
Accion: Divorcio por causal

El 2 de febrero 2022 ingresa la demanda de divorcio por causal, interpuesta por la madre de
dos menores. En la demanda la parte actora sefiala que el 5 de enero 2006, procedio a
abandonar el hogar y desde esa fecha hasta la presente, no ha vuelto a su hogar, ni ha
mantenido ningln tipo de relaciones, produciéndose una separacién total y completa e
ininterrumpida por mas de 14 afios. EIl proceso se desarrolla en todas sus fases sin la

concurrencia del demandado.
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Decision judicial: La sefiora jueza acepta la demanda de divorcio, declarando disuelto el
vinculo matrimonial que les unia. Asigna la tenencia de los dos hijos menores a la madre. El
régimen de visitas para los dias sdbados y domingos de cada semana, de 08:00 a 17:00. Fija

pensidn alimenticia que debera ser pagada mensualmente por el padre.

Andlisis

El proceso tiene similitud tanto en el tipo de demanda y causal asi como también en la
relacion de los fundamentos de hecho y el desarrollo de las diligencias relacionadas al
proceso, con la ausencia del demandado en todas sus fases, por lo que no resulta extrafio que
la sefiora jueza ratifique la tenencia de los hijos menores para la madre, fije una pension
alimenticia y el régimen de visitas restringido a los dos dias de descanso obligatorio de cada

semana especificando ademas el horario.
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Discusiéon de Resultados

En la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo, se
procesaron 47 casos de divorcio; de este total, el mayor porcentaje que corresponde al
63,82% la tenencia de los hijos menores fue concedida a la madre y tan solo el 10,63% al
padre. De esta realidad se desprende que, a pesar de la sentencia de la Corte Constitucional
que declaro la inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes frases del articulo 106 del
CONA “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre” y
“se preferira a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo/a”. (Sentencia N°
28-15-IN/21, 2021), en la préctica y siempre de acuerdo con los resultados del conteo de
procesos, las decisiones judiciales aparentemente, tienden a mantener el rol de la madre
como responsable del cuidado de los hijos y el del padre como proveedor. Al respecto
Moreno (2017), en su estudio titulado “La ambivalencia ante la corresponsabilidad parental
en Espafia: Una cuestion de género” coincide con este resultado y afirma que: “Las nuevas
parentalidades de madre y padre continGan en parte pivotando en torno al modelo normativo
familista que asocia al “buen padre” con el trabajo remunerado y a la “buena madre” con la

dedicacidn al trabajo familiar” (p.85).

Lo contrario ocurre con los procesos de tenencia que fueron procesados en la Unidad Judicial
de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del cantén Otavalo, pues, a pesar del escaso niUmero
de demandas planteadas, en la mayoria de los casos que representan el 62,5%, la sentencia
modifica la decision inicial y concede la tenencia al padre. Podria sefialarse entonces, que la
demanda por tenencia, que implica un reclamo por parte del progenitor que no la tiene o que
no ha sido determinada judicialmente, para conseguir revertir una decision judicial previa y
lograr que se la asigne, en aplicacién del interés superior del nifio, por considerar que cuenta
con habilidades necesarias para asumir el cuidado y proteccién de sus hijos menores,
funciona y aparentemente la tenencia se concede al reclamante. Este resultado coincide con
lo sefialado por el MsC. Roberto Almeida en la pregunta que se formuld en el presente
estudio acerca de los procesos de tenencia: “ES muy escasa la defensa técnica en procesos
de tenencia reclamada por el padre, a lo largo de mi profesion he tenido unos 5 casos, en los
cuales se logro determinar que en efecto, el mejor lugar del nifio para vivir era con su padre,
toda vez que su madre en todos los casos que manejé, tenian problemas de orden psicoldgico,

problemas de drogadiccidn o alcoholismo, negligencia en el cuidado”
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Los casos de tenencia reclamados por los padres para asumir el cuidado y proteccién de sus
hijos menores, no son frecuentes debido en parte al desconocimiento de los progenitores
respecto a la posibilidad de obtenerla, demostrando que el interés superior del nifio o
adolescente se estaria garantizando con el cambio; a la ausencia en la vida de sus hijos
menores por razones laborales o por decision de la madre en algunos casos, aunque también
se han dado casos en los que los padres aspiran la tenencia de sus hijos menores por factores
como la venganza o evitar el pago de pensiones alimenticias; esto ultimo de acuerdo con la

opinidn del Dr. Cristian Vallejos, profesional entrevistado en el presente estudio.

No son pocos los casos en los que el progenitor que no tiene la custodia de sus hijos menores
simplemente decide deslindarse de toda responsabilidad relacionada con su cuidado y
proteccion. Al respecto, Viteri (2022) complementa la idea y dice: “Los actos de
manipulacion psicolégica o emocional de uno de los progenitores sobre sus hijos como
medio para obstruir, obstaculizar o romper su vinculo filial con el otro progenitor, generan
irrespeto de las obligaciones de los progenitores entre si, y con ello vulneran derechos

fundamentales de sus hijos”. (p. 134)

Es importante analizar el fendmeno del abandono de las causas que representan en el caso
de los procesos de tenencia, el 25% del total, lo que se interpretaria como el desistimiento
del demandante, como se sefiala el Dr. Aldair Proafio en la entrevista que forma parte de este
estudio: “ES poco comin en la préctica que se ingresen causas con el fin de reclamar la
tenencia por parte del padre, ya que desde la audiencia de divorcio se les priva dicho ejercicio
aduciendo que los hijos se deben quedar con la madre porque se encuentran mas seguros y
protegidos, vulnerando con esto el derecho a la corresponsabilidad parental”. Esta opinion,
asi como los resultados del conteo que registra un escaso numero de procesos de tenencia
ingresados en la Unidad Judicial, permitiria reconocer que existe desconfianza en el sistema
de justicia ya que el padre considera no tener oportunidades para obtener la tenencia de sus
hijos menores por la tendencia a preferir a la madre como responsable; pero también hay un
hecho que se demuestra en el analisis de los procesos seleccionados para el estudio con las
causas archivadas, en las que no existe la comparecencia de la parte demandada tanto en los
procesos de tenencia como en los de divorcio; y, por lo tanto, el administrador de justicia no
tiene otra opcion que conceder la tenencia a la parte actora que generalmente es la madre en

los casos de divorcio, y al padre en los casos de tenencia.
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La sentencia de la Corte Constitucional, que declara inconstitucional por el fondo, dos frases
del articulo 106 del CONA, establece un sano equilibrio entre los deberes y derechos de
corresponsabilidad e igualdad ante la ley, de los padres separados respecto al cuidado y
proteccion de los hijos menores de edad, otorga a los jueces la capacidad de evaluar todos
los factores que le permitan adoptar la mejor decision atendiendo fundamentalmente el
interes superior de los nifios y adolescentes. De esta forma se adecuan las disposiciones del
CONA a los postulados constitucionales. Sin embargo, no existen mecanismos que permitan
al progenitor que no tiene la custodia, ejercer su derecho/deber de corresponsabilidad y su
participacion en la crianza y formacién de sus hijos. Al respeto, el Dr. Cristian Vallejos, en
la entrevista que forma parte de este estudio, al preguntérsele si cuando se entrega la tenencia
de los hijos menores a uno de los progenitores, se esta garantizado el interés superior del
nifio; y, los derechos del progenitor que no la tiene, ¢para ejercer sus derechos parentales?,
responde: “No, desde mi opinidon no lo esta ya que generalmente se priorizan los intereses
particulares o solo buscan realizar un dafio emocional en contra de la expareja, producto de
algun sentimiento de rencor guardado. Otra situacion que he detectado durante mi
experiencia es que existe un pensamiento, principalmente en los padres, de que en caso de
impulsar alguna accion por tema de sus hijos van a terminar perdiendo ya que existe
“preferencia hacia las mujeres”. En este aspecto tanto los resultados de la investigacion como
la opinion del profesional entrevistado, coinciden con los resultados obtenidos por Acufia
(2018), cuando en su estudio titulado “El principio de responsabilidad parental”, cuando
sefiala que: “La mayor parte de los conflictos posteriores al divorcio o a la crisis de pareja
entre los progenitores se refieren al ejercicio de los roles parentales y, por ende, a las

responsabilidades frente a la crianza de los hijos comunes”. (p. 67)

Los conflictos previos o supervivientes a la separacion de los padres indudablemente
repercuten en la calidad de vida de los hijos menores independientemente del progenitor que
ostente su tenencia. Existen casos detectados y abordados por la Lcda. Paola Mifio, Psicéloga
de la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo, quien
manifiesta en la entrevista que forma parte de este estudio que, los nifios y adolescentes
presentan cambios emocionales muy fuertes, asi como problemas del comportamiento, en el
ambito educativo, social, individual y familiar, sefialando ademas que: “El hogar funciona
como un sistema en el cual lo que le sucede a uno de los miembros evidentemente afectara
de algin modo a los demas integrantes, en especial a los nifios. En estos casos podrian sufrir

de ansiedad, depresion, hiperactividad, agresividad, entre otros”; de ahi la necesidad de que

68



el Estado a través de las instituciones responsables, como las Oficinas Técnicas de las
Unidades Judiciales especializadas, las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos,
realicen el seguimiento de las sentencias y verifiquen la situacion de los menores en cuanto
a la garantia de sus derechos y el cumplimiento de la corresponsabilidad de los padres

separados en su cuidado y proteccion.

Las resoluciones judiciales que determinan el progenitor responsable de la tenencia
generalmente buscan garantizar y proteger los derechos del nifio o adolescente, aunque se
mantiene la tendencia a preferir a la madre, sin mayores argumentos. En este sentido la
corresponsabilidad parental busca garantizar la participacion y presencia del padre y la
madre en la crianza y proteccion de sus hijos menores, atendiendo al interés superior de los
nifios y adolescentes, garantizando el pleno ejercicio de sus derechos. Al respecto, GOmez y
Jiménez (2017), en su estudio titulado “Corresponsabilidad familiar y el equilibrio trabajo -
familia: medios para mejorar la equidad de género” complementa este resultado
concluyendo que: “La corresponsabilidad familiar es un elemento clave para la adquisicion
de mayores grados de autonomia y sentido de eficacia de los padres, y por ello un factor de
importancia para la mejora de las relaciones entre los padres y entre éstos y sus hijos". (p.
39)

Sin embargo, del analisis de los procesos de divorcio y tenencia seleccionados para la
investigacion, hay que resaltar un hecho relevante y casi recurrente; la parte demandada no
responde la demanda ni concurre por lo tanto a ninguna de las etapas del proceso, dejando
que el administrador de justicia confirme la tenencia para el progenitor que demanda ya sea
en el caso de divorcio o en los casos de tenencia. Es evidente que existe un comportamiento
social, por lo menos en los casos de persistencia del conflicto de parejas, en los que uno de
los progenitores, generalmente la madre conserva la tenencia de sus hijos menores, mientras
que el demandado, generalmente el padre no muestra interés por el divorcio y tampoco por
la situacion de sobrevivencia, cuidado y proteccion de sus hijos menores. En estos casos, la
posibilidad de hacer efectivo el derecho/deber de corresponsabilidad parental, es inexistente.
Corroborando este resultado, Viteri (2022), autora de la tesis titulada: “La garantia del
principio de proteccion integral y el interés superior del nifio frente a la alienacion parental
en el divorcio o separacion de hecho en el Ecuador”, presenta como resultado lo siguiente:
“Un divorcio conflictivo o separacion no conciliada en el Ecuador, genera escenarios de

disputa que son perjudiciales para los hijos menores de edad, obstruyendo vinculos y
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obstaculizando el derecho del nifio, nifia y adolescente de crecer en un hogar sano, seguro y
estable con ambos progenitores sin importar que estos hayan terminado con su relacion de
pareja” (Viteri, 2022, p. 120).

La tenencia compartida, una figura juridica que no esta prevista en el Codigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia; y, que eventualmente se aplica en el sistema judicial nacional,
especificamente en la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton
Otavalo, cuando por acuerdo entre los progenitores, solicitan la aprobacion del juez de
primera instancia, seria, sin lugar a dudas, en la opinion de los profesionales entrevistados,
la mejor opcidn para hacer efectivo el derecho/deber de corresponsabilidad parental de los
padres separados, siempre que existan las condiciones favorables para hacerla efectiva.
Respecto a la tenencia compartida, Farifia, Seijo, Arce y Vasquez (2017), en el articulo
cientifico titulado: “Custodia compartida, corresponsabilidad parental y justicia terapéutica
como nuevo paradigma”, concluye sefialando que: “La patria potestad conjunta se traduce
en la participacion habitual del progenitor no custodio en la toma de decisiones importantes
y en la posibilidad de participar permanentemente y de forma activa en la vida de sus hijos.
Si bien la custodia compartida no significa necesariamente dividir al 50% los tiempos de
estancias y permanencias de los menores con los progenitores, en ella ambos progenitores
van a responsabilizarse de igual modo de sus hijos, asumiendo implicita o explicitamente

gue ambos son importantes para ellos” (p. 113).

Las experiencias de paises europeos como Alemania que incorpora en su Cédigo Civil la
figura de “custodia parental en comun”, si declaran que quieren hacerse cargo ambos padres,
lo que se denomina en Alemania “las declaraciones de cuidado”. Italia, en el 2006, en la
Comision de Justicia del Senado modifico el Codigo Civil e introdujo la figura de la custodia
compartida de los hijos. Estados Unidos de América, en el estado de Luisiana, “el tribunal
puede ordenar a los padres asistir a un seminario para padres divorciados para que aprendan
a ser padres divorciados y buscar mejores soluciones a sus conflictos, es lo que se denomina
Las Escuelas de Divorcio; y, en esas escuelas generalmente terminan con una decision que
la custodia sea para ambos padres”. En el Estado de Washington, se introdujo un nueva
figura que es el “plan de crianza o plan parental”, requisito indispensable para presentar una

demanda de divorcio. (Gil, Bartolomé, 2023)

70



La incorporacién de estas figuras juridicas que desde su concepto se definirian como la
tenencia compartida, buscan garantizar el bienestar y 6ptimo desarrollo de los nifios y
adolescentes contando con la presencia tanto del padre como de la madre a lo largo de su

crecimiento hasta su vida adulta.
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5.

a)

b)

CONCLUSIONES

El andlisis documental facilito la comprension del tema de investigacion y el
conocimiento del nivel de profundidad de estudios relacionados con el derecho/deber
de corresponsabilidad parental de padres separados respecto de sus hijos menores de
edad, asi como también el andlisis de la normativa constitucional y legal en el
ordenamiento juridico del Ecuador vinculado al presente estudio. Se rescata
fundamentalmente el pensamiento transformador de la legislacién vigente, que busca
garantizar el interés superior del nifio, nifia y adolescente en el disfrute de sus
derechos ante la ruptura del vinculo matrimonial o la separacidn de sus progenitores,
que deberian comprometerse con el cuidado y proteccién de sus hijos menores para
el pleno desarrollo de sus potencialidades humanas a lo largo de su vida; asi como

los derechos de igualdad y no discriminacion de los padres.

La sentencia de la Corte Constitucional (2021), que declar6 la inconstitucionalidad
de fondo, de dos frases del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de
acuerdo con la opinion de los profesionales entrevistados, devolvio a los padres
separados el derecho de acceder en igualdad de condiciones respecto a la madre, para
obtener la tenencia de sus hijos menores de edad, haciendo efectivo el derecho/deber
de corresponsabilidad parental y el de igualdad y no discriminacién de todos los
ciudadanos ante la ley; sin embargo, en las decisiones judiciales, todavia prevalece
la tendencia a asignar la tenencia de los hijos menores a las madres, perennizando el
concepto de buen padre proveedor, buena madre cuidadora de los hijos. La tenencia
compartida no forma parte de la legislacion ecuatoriana en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, pero se aplica por acuerdo entre los progenitores, sometido a
consideracién y aprobacion del juez de primera instancia, a criterio de los
entrevistados constituye la mejor opcion, en los casos en los que las circunstancias
sean favorables, para garantizar el derecho/deber de corresponsabilidad parental de
los padres separados, el de igualdad y no discriminacion; y, el interés superior del

nifio, nifia y adolescente.

En la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del cantén Otavalo, se
verificd a través del conteo de procesos de divorcio y tenencia, asi como también del

analisis de cinco procesos obtenidos del sistema, que en el primer caso persiste la
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d)

tendencia a conceder la tenencia de los hijos menores a la madre, también por el
hecho de que frecuentemente al demandado no contesta la demanda y el proceso se
resuelve por ausencia, en rebeldia. La situacién cambia cuando el padre demanda la
tenencia de sus hijos, en cuyo caso la decision judicial se inclina por el cambio a
favor del padre. Desafortunadamente, los procesos de tenencia son muy escasos y

evidencian un alto porcentaje de abandono.

La sentencia de la Corte Constitucional que declara la inconstitucionalidad de fondo
de dos frases del articulo 106 del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia
buscando hacer efectivos los derechos constitucionales de igualdad ante la ley, no
discriminacion y corresponsabilidad parental del padre, no muestra efectos visibles
en las decisiones judiciales de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Otavalo, y por lo tanto, no se demuestra efectivamente que
todas esas decisiones que asignan a la madre la tenencia de sus hijos menores,
garantizan el derecho/deber de corresponsabilidad parental, el de igualdad ante la ley

del padre y sobre todo el interés superior del nifio, nifia y adolescente.
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6. RECOMENDACIONES

Realizar en el ambito académico y con mayor dedicacion, estudios sobre la
corresponsabilidad parental como derecho/deber constitucional y legal de los padres
separados, en la garantia y proteccion de los derechos de sus hijos menores de edad, desde
diferentes puntos de vista y distintos factores que afectan a las familias y a los hijos menores
de edad; incorporando en la carrera de Derecho, en la asignatura de familia, temas
relacionados con la corresponsabilidad parental, con especial atencion en la figura de la
tenencia compartida como alternativa valida a ser aplicada mediante un dialogo y
comunicacion asertiva, que permita superar el conflicto que dificulta a los progenitores
Ilegar a acuerdos y sobre todo, ocasiona el incumplimiento por accion o por omision del
derecho/deber de corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio, nifia y

adolescente.

Fortalecer los procesos de capacitacion y formacion continua dedicados a jueces de primera
instancia de las Unidades Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, sobre temas
relacionados con igualdad de género, reconstruccién de paradigmas relacionados con los
roles paterno y materno respecto a la familia; conflictos psicoldgicos, evolutivos y
emocionales de los hijos menores de padres separados; familias disfuncionales, obligaciones
parentales, entre otros aspectos, generando conciencia de la importancia de estimular y
fomentar acuerdos entre los progenitores para que decidan, ojald en la mayoria de los
procesos, coparticipar en la crianza, amparo y proteccion de sus hijos, a través de la figura

de la tenencia compartida.

Buscar consensos en las decisiones judiciales sobre tenencia de padres separados, que deben
adoptarse bajo criterios juridicos con estricta aplicacion de las disposiciones constitucionales
y legales pero también procurando mediar entre las partes para alcanzar acuerdos, sobre la
base de la reflexion y argumentacion cientifica vinculada a las necesidades fisicas,
psicologicas, evolutivas y emocionales de los hijos menores, es decir considerando todos los
factores que hagan efectivo el interés superior del nifio en el disfrute pleno de todos sus
derechos, a fin de garantizar el efectivo cumplimiento del derecho/deber de
corresponsabilidad parental de padres separados de hijos menores, los derechos de igualdad

y no discriminacion y sobre todo, el interés superior del nifio, nifia y adolescente.
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Sugerir, a las Oficinas Técnicas de las Unidades Judiciales de Familia, Mujer, nifiez y
Adolescencia, a través de la intervencion del profesional psicologo, que en el abordaje de
los casos de divorcio y tenencia, con lenguaje sencillo y prudente, apropiado para el nivel
del desarrollo psico evolutivo de los nifios, nifias y adolescentes que requieren intervencion,
se socialicen sus derechos, sobre todo su capacidad de elegir el progenitor con quien aspira
vivir ante el hecho consumado del divorcio o separacion de cuerpos de sus padres. El
abordaje requiere especial cuidado para evitar influir en las decisiones que puedan adoptar
los menores con absoluta libertad, sopesando los distintos factores que inciden en la toma

de decisiones, alejada de cualquier tipo de manipulacion.
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8. ANEXOS

Anexo 1. Entrevista

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE - IBARRA
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

GUIA DE ENTREVISTA APLICADA A UN DOCENTE DE LA PUCE SEDE IBARRA.

Obijetivos:

Diagnosticar la corresponsabilidad de los padres separados en la garantia y proteccion de los

derechos de sus hijos menores, mediante la aplicacion de técnicas de investigacion a las

sentencias dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad Judicial de Familia, mujer,

nifiez y adolescencia del canton Otavalo.

CUESTIONARIO:

1.

¢Cudl es su opinion acerca del derecho/deber constitucional de corresponsabilidad
parental de los hijos menores de padres separados y su aplicacion a través de las
disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en las decisiones de los jueces de
familia de primera instancia?

¢Cudles son las medidas que deberia adoptar el administrador de justicia para garantizar
el derecho/deber de corresponsabilidad parental en el cuidado y proteccion de los hijos
menores de edad en los casos de divorcio?

¢Considera que cuando se entrega la tenencia de los hijos menores a uno de los
progenitores, esta garantizado el interés superior del nifio; y, los derechos del progenitor
que no la tiene, ¢para ejercer sus derechos parentales, fundamentalmente el de
corresponsabilidad?

¢A partir de la sentencia No 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, que
declaré inconstitucional de las siguientes frases del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez

y Adolescencia “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiara a
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la madre” y “se preferird a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo/a”,
conoce ustes si ¢se han dictado sentencias de tenencia a favor del padre de los hijos
menores?

5. ¢Qué opinion tiene usted de la figura de tenencia compartida de los hijos menores de
padres separados que, a pesar de no formar parte de la legislacion del Ecuador, es posible
aprobarla mediante decision judicial por acuerdo de los padres para garantizar la

corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE - IBARRA
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

GUIA DE ENTREVISTA APLICADA A UN/A PSICOLOGO/A DE LA UNIDAD JUDICIAL
DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DEL CANTON OTAVALO.

Objetivos:

Diagnosticar la corresponsabilidad de los padres separados en la garantia y proteccion de los
derechos de sus hijos menores, mediante la aplicacion de técnicas de investigacion a las
sentencias dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad Judicial de Familia, mujer,

nifiez y adolescencia del cantdn Otavalo.

CUESTIONARIO:

1. ¢Cudl es su opinion acerca del derecho/deber constitucional de corresponsabilidad
parental de los hijos menores de padres separados y su aplicacion a través de las
disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en las decisiones de los jueces de
familia de primera instancia?

2. ¢Desde su experiencia profesional ha abordado casos de afectacion psicolégica y
emocional en los menores de padres separados cuando por alguna razén disminuye el
contacto frecuente con el progenitor que no obtiene su tenencia legal?

3. ¢Considera que cuando se entrega la tenencia de los hijos menores a uno de los
progenitores, esta garantizado el interés superior del nifio; y, los derechos del progenitor
que no la tiene, ;para ejercer sus derechos parentales fundamentalmente el de
corresponsabilidad?

4. ¢A partir de la sentencia No 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, que
declaro inconstitucional de las siguientes frases del articulo 106 del Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a
la madre” y “se preferira a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo/a”,
conoce ustes si ¢Cudl es su opinion respecto a que cualquiera de los progenitores el
padre o la madre puedan obtener la tenencia de sus hijos menores para proteger su

interés superior?
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5. ¢Qué opinion tiene usted de la figura de tenencia compartida de los hijos menores de
padres separados que, a pesar de no formar parte de la legislacion del Ecuador, es posible
aprobarla mediante decision judicial por acuerdo de los padres para garantizar la

corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE - IBARRA
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

GUIA DE ENTREVISTA APLICADA A CUATRO ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
PROFESIONAL

Objetivos:

Diagnosticar la corresponsabilidad de los padres separados en la garantia y proteccion de los
derechos de sus hijos menores, mediante la aplicacion de técnicas de investigacion a las
sentencias dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad Judicial de Familia, mujer,

nifiez y adolescencia del cantdn Otavalo.

CUESTIONARIO:

1. ¢Cudl es su opinion acerca del derecho/deber constitucional de corresponsabilidad
parental de los hijos menores de padres separados y su aplicacién a través de las
disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en las decisiones de los jueces de
familia de primera instancia?

2. ¢Con qué frecuencia ejerce la defensa técnica en procesos de tenencia reclamada por el
padre con posterioridad al divorcio o en el caso de familias no integradas, atendiendo al
interés superior del nifio/a 0 adolescente?

3. ¢Considera que cuando se entrega la tenencia de los hijos menores a uno de los
progenitores, estd garantizado el interés superior del nifio; y, los derechos del progenitor
que no la tiene, ;para ejercer sus derechos parentales, fundamentalmente el de
corresponsabilidad?

4. ¢A partir de la sentencia No 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, que
declaro inconstitucional de las siguientes frases del articulo 106 del Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia “La patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a
la madre” y “se preferird a la madre siempre que no afecte el interés superior del hijo/a”,
conoce ustes si ¢se han dictado sentencias de tenencia a favor del padre de los hijos

menores?
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5. ¢Qué opinion tiene usted de la figura de tenencia compartida de los hijos menores de
padres separados que, a pesar de no formar parte de la legislacion del Ecuador, es posible
aprobarla mediante decision judicial por acuerdo de los padres para garantizar la

corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Anexo 2 Ficha de Observacion

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR SEDE IBARRA
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

Ficha de Observacion aplicada a los procesos de tenencia, divorcios y/o acuerdos entre las
partes de la Unidad Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo

Obijetivo: Diagnosticar la corresponsabilidad de los padres separados en la garantia y
proteccion de los derechos de sus hijos menores, mediante la aplicacién de técnicas de
investigacion a las sentencias dictadas por los jueces de primer nivel de la Unidad Judicial

de Familia, mujer, nifiez y adolescencia del canton Otavalo.

UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER NINEZ Y ADOLESCENCIA
DEL CANTON OTAVALO

PROCESOS DE DIVORCIO, TENENCIA Y APROBACION DE ACUERDOS
DE TENENCIA DE HIJOS MENORES DE PADRES SEPARADOS

, SENTENCIA EN PRIMERA
Numero de TIPO INSTANCIA

procesos
MADRE | PADRE | COMPARTIDA

Divorcio
Tenencia
Acuerdos
TOTAL ESTADO DE PROCESOS
Concluidos

En desarrollo

Nota: Conteo de procesos de divorcios y tenencia; acuerdos de mediacion de la Unidad

Judicial de Familia, mujer, nifiez y adolescencia.
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