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RESUMEN

En Ecuador, en el afio 2021, la Corte Constitucional (CCE) emiti6 la Sentencia No. 28-15-
IN, declarando inconstitucional la preferencia materna en la mal llamada “tenencia” de nifias,
nifios y adolescentes. A pesar de esta decision, ain no se tiene un marco regulatorio al respecto,
generando inseguridad juridica y una falta de proteccion integral para los nifios, nifias y
adolescentes. Todo ello en virtud de que la normativa sigue desactualizada y, no existen planes,
programas y proyectos en pro de su implementacion. Para abordar este asunto, la presente
investigacion se basa en el analisis doctrinario, legislativo, jurisprudencial, y en politicas
publicas de la materia, asi como perspectivas de profesionales en el ambito préctico. Se
incorporan elementos del ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como aspectos del derecho de
otras naciones, tanto de Ameérica Latina como de Europa, con el fin de destacar distintas
perspectivas y contextos legales. La presente investigacion tiene tres secciones: En la primera
parte, se exponen aspectos tedricos que facilitaran la comprension de conceptos y el alcance
del reconocimiento legislativo de la figura de “tenencia”. En la segunda, se analiza criticamente
a la Sentencia de la Corte y a la propuesta de ley al Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
abordando la problematica social y juridica que se relaciona con el tema, ademés de destacar
la importancia de su implementacion haciendo que siempre prime el principio del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes. En la tercera, se realiza una comparacion entre la
normativa y las politicas publicas de distintos paises que se refieren a factores relacionados a
la implementacion de la tenencia, como la alienacion parental; ademas de proponer soluciones
para mejorar el sistema de nifiez y adolescencia en Ecuador. Se examina la figura de la custodia
maés alla de la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia, con el proposito de exponer una
problematica tanto legal como social, sefialando las deficiencias que dificultan la correcta

implementacion de ella.

PALABRAS CLAVE: custodia, tenencia, principio del interés superior del nifo,
alienacion parental, estereotipos de género



ABSTRACT

In Ecuador, in 2021, the Constitutional Court (CCE) issued Ruling No. 28-15-IN, declaring
unconstitutional the maternal preference in the so-called “custody" of children and adolescents.
Despite this decision, there is still no regulatory framework in this regard, generating legal
uncertainty and a lack of comprehensive protection for children and adolescents. This is due to
the fact that the regulations are still outdated and there are no plans, programs and projects for
their implementation. To address this issue, this research is based on doctrinal, legislative and
jurisprudential analysis, and on public policies on the subject, as well as the perspectives of
professionals in the practical field. Elements of the Ecuadorian legal system is incorporated, as
well as aspects of the law of other nations, both in Latin America and Europe, in order to
highlight different perspectives and legal contexts. This research has three sections: In the first
part, theoretical aspects that will facilitate the understanding of concepts and the scope of the
legislative recognition of the figure of "tenancy" are presented. In the second, a critical analysis
is made of the Court's decision and the proposed law to the C6digo de la Nifiez y Adolescencia,
addressing the social and legal problems related to the issue, in addition to highlighting the
importance of its implementation, always prioritizing the principle of the best interests of
children and adolescents. In the third section, a comparison is made between the regulations
and public policies of different countries that refer to factors related to the implementation of
custody, such as parental alienation, in addition to proposing solutions to improve the system
of childhood and adolescence in Ecuador. The figure of custody is examined beyond
legislation, doctrine and jurisprudence, with the purpose of exposing both legal and social

problems, pointing out the deficiencies that hinder its correct implementation.

KEY WORDS: custody, tenancy, best interest of the child principle, parental alienation,

gender stereotypes.



SECCION 1: CONCEPTUALIZACIONES PRELIMINARES Y SENTENCIA
DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE PREFERENCIA MATERNA
DE CUSTODIA DE NNA

1. Marco conceptual
1.1. Doctrina de Proteccion Integral

La Doctrina de Proteccion Integral entra en vigencia a partir de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN), tratado internacional el cual cambi6 el paradigma respecto al
tratamiento que les daban a nifios, nifias y adolescentes, reconociéndolos ya como sujetos de
derecho. Justamente esta doctrina se la opone a la Doctrina de la Situacion Irregular, la cual
prevalecid en el ambito del Derecho de Familia y en la legislacion de la mayoria de los paises
de América Latina. La Doctrina de la Situacion Irregular se utiliz6 como excusa para vulnerar
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes al considerarlos como meros "objetos"
legales, con menos derechos, garantias y responsabilidades que los adultos, y promoviendo

modelos de atencion que eran discriminatorios y excluyentes para ellos.

La Doctrina de Proteccion Integral se enfoca en el interés superior del nifio (ISN) y
tiene su fundamento en la dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios
y adolescentes, y en la necesidad de propiciar su desarrollo con el maximo aprovechamiento

de sus capacidades y su naturaleza. (Campos, 2009).

Entonces podemos colegir que la Doctrina de Proteccion Integral es el conjunto de
normas e instrumentos juridicos y doctrinas elaboradas para la proteccion de derechos
humanos, lo esencial radica en aceptar a los nifios y adolescentes como sujetos de derechos,
junto con la responsabilidad compartida del Estado, la familia y la sociedad para salvaguardar

sus derechos.
En Ecuador al respecto la Constitucién de la Republica establece lo siguiente:

Art. 175.- Los NNA estaran sujetos a una legislacion y una administracion de justicia
especializada. asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran
los principios de la doctrina de proteccion integral. La administracion de justicia
especializada dividira la competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores. (CRE, 2008)

Lo antes dicho significa que, nuestra Constitucion va mas alla de la antigua Doctrina de la
Situacion Irregular y, utiliza a la Doctrina de Proteccion Integral, los NNA son reconocidos
como sujetos de derechos: significa que estan en igual condiciones que las personas adultas y

su tratamiento es especial. Sin embargo, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) fue



promulgado en el afio 2003 v, si bien si incorpora a la Doctrina de Proteccién Integral no lo

hace de manera actualizada y acorde a la CRE.

1.2. Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la Nifiez y
Adolescencia

El SNDPINA es un sistema descentralizado a nivel nacional que busca proteger a los nifios
y adolescentes en Ecuador. Consiste en una coordinacion entre organismos y servicios tanto
publicos como privados del Estado, tal como se establece en el Articulo 190 del CONA. Sus
funciones abarcan la definicion, ejecucion, control y evaluacion de politicas, planes, programas
y acciones con el objetivo de garantizar la proteccion integral de esta poblacion. (CONA,
2003).

De acuerdo con la Constitucién de la Republica al respecto establece lo siguiente:

Art. 341.- El Estado generara las condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a lo
largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitucion, en
particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacién, y priorizard su accién hacia
aquellos grupos que requieran consideracion especial por la persistencia de desigualdades,
exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su condicidn etaria, de salud o de
discapacidad.

La proteccion integral funcionara a través de sistemas especializados, de acuerdo con la ley.
Los sistemas especializados se guiaran por sus principios especificos y los del sistema nacional
de inclusion y equidad social.

El sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia sera el
encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Seran parte
del sistema las instituciones publicas, privadas y comunitarias. (CRE, 2008)

Podemos razonar entonces que nuestra Carta Magna establece la responsabilidad del
Estado de velar por la proteccion integral de sus habitantes, especialmente de aquellos que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad. El articulo destaca la importancia de los sistemas
especializados y del sistema nacional de inclusion y equidad social para garantizar la proteccion
de los grupos vulnerables. Asi también enfatiza la importancia de la colaboracién entre las
instituciones publicas, privadas y comunitarias para asegurar la proteccion de los nifios, nifias

y adolescentes.

Sin embargo, en sus observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto del
Ecuador, el Comité de los Derechos del Nifio (CRC), segun lo reportado en el afio 2017, sugirio
que el gobierno ecuatoriano deberia implementar una politica y estrategia nacionales
exhaustivas, disefiadas especificamente para garantizar plenamente los derechos de los nifios

de acuerdo con lo establecido en la Convencion y sus dos primeros Protocolos Facultativos.
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Por lo tanto, para lograr que el sistema sea integral debe respetar, promover, proteger,
restituir, restablecer y reparar los derechos de NNA. Los actores deben tener sus roles claros y
deben interactuar entre si para formar una red de proteccion que conduzca al desarrollo integral
de NNA.

1.3. Principios Doctrina Proteccion Integral

1.3.1 Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior del nifio es un principio que data del afio 1959 a partir de

la Declaracion de los Derechos del Nifio (DDN), consagrado en el articulo 3 de la CDN.
De acuerdo con la doctrina se establece al respecto de dicho principio lo siguiente:

El interés superior del nifio, se concibe como el derecho a vivir, desarrollarse, crear su propia
dignidad humana en el entorno familiar, siempre y cuando existan las condiciones y es considerado
primordial frente a otros intereses antagonicos, por lo que resulta l6gico que los derechos de los
nifios en virtud de ser precautelados van a sobresalir ante otros derechos que pudieran estar en
litigio, a fin de que el nifio, nifia o adolescente no sufra dafio, incluso por encima de los derechos
gue pudieran tener los mismos padres. (Murillo y Vasquez, 2020, p. 89)

Esta definicion es bastante precisa, ya que coloca la prioridad en todo momento en el
bienestar fundamental de los nifios, nifias y adolescentes, asegurando que sus derechos no se
vean vulnerados cuando el juez tome la decision de donde el menor se sentird mas comodo.
Ademas, se enfatiza que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes tienen un estatus
superior al de los padres. Por lo tanto, este principio tiene una gran importancia en la legislacion

ecuatoriana.

Cillero (2010) identifica tres funciones principales de este principio: En primer lugar, actia
como una salvaguarda, dado que toda decision relacionada con un nifio debe priorizar sus
derechos. En segundo lugar, tiene un alcance amplio, ya que no solo impone obligaciones al
legislador, sino también a todas las autoridades y entidades tanto publicas como privadas,
ademas de los padres. Tercero, funciona como una regla de interpretacion y resolucion de
disputas legales. Por ultimo, sirve como una guia o directriz politica para la formulacion de
politicas publicas dirigidas a la infancia, orientando asi las acciones gubernamentales hacia el
desarrollo integral de los derechos de todas las personas, tanto nifios como adultos, lo que

indiscutiblemente contribuye al fortalecimiento de la vida democratica.

En virtud de la presente investigacion nos compete traer a colacion el articulo 9 de la CDN,

el cual en su parte pertinente establece lo siguiente:
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Los Estados Parte 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. (CDN, 1989)

El Comité de los Derechos del Nifio, (CRC por sus siglas en inglés), ha evaluado también,
através de sus valoraciones, el alcance del ISN. Segun el CRC, el ISN se considera un principio
fundamental que guia y abarca de manera integral toda la CDN. En consecuencia, su proposito
principal es asegurar que todos los derechos establecidos en la Convencion se disfruten
plenamente y de manera efectiva, promoviendo el desarrollo completo del nifio (Naciones
Unidas, 2013, pérr. 4).

Asimismo, el CDN en su Observacion General No. 14 subraya la importancia de equilibrar
los intereses en conflicto y enfatiza que el bienestar principal del nifio no se equipara en
igualdad de condiciones con otras consideraciones, sino que se sitlia en una posicion de mayor
prioridad. (Simon, 2014). Segun esta observacion la evaluacion del interés superior implica

valorar y sopesar, caso por caso, todos los elementos necesarios para tomar una decision.

En la legislacién ecuatoriana, el ISN se considera uno de los principios esenciales en
relacion con la nifiez y adolescencia. En este sentido, la Constitucion, en su Articulo 44,
establece que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar la plena realizacion de los
derechos de los nifios y adolescentes en consonancia con el ISN (CRE, 2008). Podemos colegir

que nuestra Constitucién tiene como principio transversal al ISN.

Por otra parte, el CONA, en su Articulo 11, establece que el ISN es un principio destinado
a asegurar el ejercicio efectivo de todos los derechos de los NNA. Ademas, enfatiza la
importancia de mantener un equilibrio entre los derechos y responsabilidades de los NNA que
sea mas adecuado para ellos. También se aclara que este principio prevalece sobre el principio
de diversidad étnica y cultural, lo cual es relevante ya que se establece claramente que los
derechos de los NNA no pueden ser infringidos alegando cuestiones de identidad cultural, una

practica que a menudo resulta insuficiente para garantizar sus derechos.

En sintesis, podemos concluir que el ISN es un principio que tiene una gran importancia en
la legislacion ecuatoriana, y, se considera uno de los principios esenciales en relacion con la

nifiez y adolescencia.

1.3.2 lgualdad y no discriminacion

El Articulo 2 de la CDN es esencial porque establece el principio fundamental de igualdad

y no discriminacién en la aplicacion de los derechos de los nifios. Es menester recalcar que va
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mas alla de lo establecido en otros tratados internacionales al ampliar la proteccion contra la
discriminacion. No se limita Unicamente a prohibir la discriminacion basada en las
caracteristicas personales de un individuo, sino que también prohibe la discriminacion dirigida
hacia un nifio debido a las caracteristicas de sus padres o representantes legales. Asimismo,
también en la CDN algunos articulos que nos hablan sobre este principio son el articulo 5, el
articulo 14 numeral 2 y el articulo 18 relacionados con las obligaciones comunes que tienen

tanto hombre como mujer respecto a la crianza de los hijos y su desarrollo.

Asi también, obliga a los Estados a tomar todas las medidas apropiadas para proteger a los
nifios contra cualquier forma de discriminacion. Paralelamente, deben tomar medidas
progresivas para garantizar que los derechos de los nifios se mejoren constantemente y que no

se debilite su proteccion.

La Constitucion de la Republica, en su articulo 66 numeral 4, establece el derecho a la
igualdad formal, material y la no discriminacion. Asi también, en el articulo 11 numeral 2,
establece que "todas las personas son iguales y disfrutaran de los mismos derechos, deberes y

oportunidades (...); nadie podra ser discriminado por razones de (...) sexo".

Es crucial destacar que esta definicion reconoce que la discriminacion puede ser el
resultado de acciones que, en principio, pueden parecer neutrales o destinadas a proteger a las
mujeres, pero que, en la practica, terminan afectando negativamente sus derechos. Por ejemplo,
una ley que trate a hombres y mujeres de la misma manera, pero que tenga el efecto de
perjudicar el ejercicio de los derechos de las mujeres, se consideraria discriminatoria. (Facio,
1999, p. 183).

En ese sentido, las definiciones tanto de la CDN como la CRE subrayan que la igualdad y
discriminacién en derechos de NNA es crucial en materia de nifiez y adolescencia. Es
imperativo evitar cualquier disposicion que pueda perpetuar estereotipos de género o contribuir
a practicas discriminatorias, asegurando que las decisiones judiciales y legislativas promuevan
la igualdad efectiva entre los progenitores, sin distincion de género, y salvaguarden los

derechos y el bienestar de los NNA.
1.4 ; Como se constituyen las familias?
En mi opinion una definicion de familia es aquella institucién que se basa en los afectos

que tienen sus integrantes entre si. Es aquel vinculo sanguineo o afectivo que los une. Puede

variar y cambiar y va evolucionado con el tiempo. Esta institucion natural tradicionalmente se
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ha fundado en el matrimonio; sin embargo, dado el continuo desenvolvimiento histérico y

desarrollo de la sociedad, la realidad familiar es distinta.

En Ecuador las familias se constituyen de diversas maneras y asi lo establece la
Constitucion de la Republica al expresar:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. ElI Estado la protegerd como nucleo

fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion

de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. (CRE,2008)

Por tanto, en Ecuador se reconoce la importancia de la familia en la sociedad y establece
que el Estado debe garantizar su proteccion y bienestar. Ademas, reconoce que la familia puede
estar constituida por vinculos juridicos o, de hecho, lo que significa que se reconoce la
diversidad de formas en que se puede conformar una familia. Es importante destacar que este
articulo se enmarca dentro del principio del interés superior del nifio o nifia, que es el principio

rector como hemos estado analizando.

1.5 Corresponsabilidad paternal

La idea de la corresponsabilidad parental implica que ambos padres tienen la
responsabilidad compartida y equitativa de criar y educar a sus hijos de manera responsable.
Este principio, que tiene un fundamento tanto constitucional como filoséfico, deberia servir
como base para determinar la tenencia de manera justa. También garantiza el derecho de ambos
padres a participar en decisiones significativas relacionadas con el bienestar y el desarrollo de
sus hijos, siempre considerando el interés superior del nifio. Segun Marcela Acufia, la
corresponsabilidad parental se traduce en un reparto equitativo de derechos y responsabilidades
entre los padres en relacion con sus hijos, tanto en aspectos personales como patrimoniales
(Acufa San Martin, 2013, p. 28).

Al respecto la CRE establece:

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio
de otros previstos en la Constitucion y la ley: 16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas
e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y
correspondera también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten. (CRE, 2008)

En consecuencia, tanto el padre como la madre comparten la responsabilidad de asegurar
una vida digna a sus hijos, se habla, lo que implica un enfoque de coparentalidad y distribucion

equitativa de deberes y cuidados.
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En la misma linea, en el articulo 69 de la norma fundamental, en sus numerales 1y 5, se
establece que se debe fomentar la corresponsabilidad parental, donde tanto la madre como el
padre tienen la obligacion de asistir, alimentar, educar, cuidar, promover el desarrollo integral
y proteger los derechos de sus hijos, especialmente cuando estan separados por cualquier
motivo. Ademas, el Estado debe fomentar la corresponsabilidad parental y garantizar el
cumplimiento de los deberes y derechos mutuos entre padres e hijos. Igualmente, en su articulo
333 se dispone que se impulsaré la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en
el trabajo doméstico y en las obligaciones familiares. (CRE, 2008)

Por su parte, los tratados internacionales también se han pronunciado sobre el principio
de corresponsabilidad. Asi, desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH),
se establece que hombres y mujeres tendran igualdad de derechos en lo que respecta al
matrimonio, tanto durante el mismo como en caso de su disolucion. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1948). Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 23, parrafo 4, reconoce la responsabilidad de los estados miembros en
tomar medidas adecuadas para garantizar la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos
cényuges en el matrimonio, y también establece que se deben tomar disposiciones para
garantizar la proteccidn necesaria de los hijos en caso de disolucién. (Naciones Unidas, 1966).
Esta misma disposicion se encuentra reflejada en la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), articulo 17, parrafo 4, subrayando la importancia de tomar medidas para
asegurar la proteccion de los hijos en caso de disolucion del matrimonio, centrandose en el
interés y la conveniencia de estos. (OEA, 1969). Asimismo, la CDN en su articulo 18.1
establece la obligacién estatal de garantizar que el principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a crianza y el desarrollo del nifio. Siendo su
preocupacion fundamental la del ISN. (CDN, 1990). De la misma manera, la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CETFDM) en sus
articulos 5 y 16 recalcan la responsabilidad compartida de hombres y mujeres en cuanto a la

crianza de sus hijos.

La corresponsabilidad parental se erige como un principio fundamental, exigiendo que
ambos progenitores compartan de manera equitativa las responsabilidades y obligaciones hacia
sus hijos. Este principio goza de un reconocimiento tanto a nivel internacional como nacional.
En situaciones de ruptura o divorcio, es imperativo que ambos padres cumplan con sus
obligaciones, garantizando asi el interés superior del nifio, nifia o adolescente. Es en este

contexto que la CCE, en la sentencia materia de anélisis del presente trabajo, se pronuncia
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sobre la inconstitucionalidad de la normativa impugnada. La razdn subyacente es que dicha
normativa contradice el principio de igualdad entre los padres y perpetia una discriminacion

que va en detrimento del ISN.

1.6 ¢Qué ocurre cuando los padres se divorcian o separan?: Situacion juridica NNA

1.6.1 Tenencia
La tenencia se refiere al “conjunto de derechos funcion que les corresponde al padre y/o en

su caso a la madre a tener corporalmente al hijo consigo”. (Jara, R.y gallegos. Y., 2008,
pg.435).

Segun lo indicado por Barletta en su estudio de 2018, de manera resumida, se puede definir
la tenencia como la formalizacion legal de la responsabilidad moral y humanitaria de los padres
para garantizar la realizacion de los derechos generales y especificos de sus hijos. Estos
derechos engloban tanto aquellos inherentes a su condicion como individuos, como aquellos
estrechamente relacionados con la consecucion oportuna e irrevocable de su méximo potencial

humano.

Asimismo, puede ser descrita como la conexidn directa y continua que un padre 0 madre
tiene con su hijo, esta facultad se establece en situaciones de separacién legal o divorcio,
permitiendo a uno de los padres asumir la responsabilidad inmediata del cuidado del hijo
(Varsi, 2012, pag. 304).

Por lo tanto, se puede inferir que la tenencia es un componente de la custodia, como también
sugiere Juan Pablo Cabrera citado por Paola Quezada (2018), Cabrera sostiene que la tenencia
es una de las facultades dentro de la custodia, que implica proporcionar el cuidado continuo
del nifio a uno de los padres. Sin embargo, esto no impide que el otro padre ejerza su patria
potestad sobre el nifio, ya que el hecho de que la tenencia habitual esté subordinada no significa

que la toma de decisiones en su desarrollo excluya la participacion del otro padre. (pg. 24)

Por otro lado, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece en su articulo 9, en sus
apartados 1, 2, 3y 4, lo siguiente: En primer lugar, los estados miembros deben asegurarse de
que los nifios no sean separados de sus padres en contra de su voluntad, excepto cuando sea
necesario y esté en el mejor interés del nifio, como en el caso de un divorcio, donde se debe
determinar la residencia de los nifios. En segundo lugar, se reconoce el derecho de las partes
involucradas a expresar sus opiniones y participar en el proceso. En tercer lugar, se debe
garantizar que los nifios separados tengan el derecho de mantener un contacto regular, personal

y directo con ambos padres, a menos que vaya en detrimento de sus intereses. Por ultimo, si la
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separacion es resultado de acciones tomadas por el Estado, este tiene la obligacion de
proporcionar informacion basica sobre la ubicacion de los miembros de la familia, a menos que

esto tenga consecuencias negativas (Naciones Unidas, 1990).

De acuerdo con la Corte Constitucional ecuatoriana citando a Ferreyra la tenencia esta
enfocada en la proteccion y educacion del NNA, para llegar a un desarrollo tanto fisico como
psicoldgico para que en un futuro se desenvuelvan en su vida adulta. (CCE, 2011). Igualmente,
la misma Corte menciona la justificacion de la tenencia como respuesta constitucional en pro
de una conveniencia armoniosa, segura y estable hacia los NNA con su familia,
independientemente de las discrepancias o desavenencias de sus progenitores. (CCE, 2015).
Concuerdo totalmente con lo expuesto por la Corte toda vez que la tenencia justamente es una
figura que intenta garantizar el interés superior de NNA por encima de problemas entre padres

de familia.

Ahora bien, analizando estos conceptos es menester realizar una critica al uso de la palabra
tenencia, debido a que considero que no esta bien utilizado, ya que este por su naturaleza civil
implica una mera ocupacién y posesion de algo, es decir, una cosa, mas no de un sujeto de
derechos como son los NNA. De hecho, en la sentencia No. 064-15-SEP-CC, la Corte
Constitucional de Ecuador subraya la inadecuacion de la terminologia relacionada con la
tenencia, tal como se evidencia en el parrafo 24. (CCE, 2015). Esto se debe a que la
Codificacion al Codigo Civil asigna un término que trata la tenencia en términos de "una cosa
determinada con animo de sefior o duefio; sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa
por si mismo, o bien por otra persona en su lugar y a su nombre" (CC., 2005, art. 715).

Al respecto considero que efectivamente el Ecuador necesita una revision urgente de
los términos utilizados en las principales instituciones relacionadas con el cuidado de los hijos,
como el régimen de visitas y la tenencia. El hecho de continuar empleando esta terminologia
implica una vision en la que los NNA menores de edad se perciben como objetos pasibles de
proteccidn, es decir, se continua en la doctrina de la situacién irregular y no en la de proteccion
integral como se supone el Ecuador esta actualmente. No obstante, se mantendra su uso en el

contexto de la presente investigacion, en virtud de su inclusién actual en la legislacion nacional.

2 Declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna Sentencia no. 28-
15in/21

2.1 Contexto y antecedentes
Con fecha 1 de abril de 2015, un conjunto de ciudadanos presentaron una accion publica

de inconstitucionalidad por el fondo, en contra de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del
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Codigo de la Nifiez y Adolescencia. En su argumentacion, sostenian que dichos puntos
contenian disposiciones contrarias a la Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que
alegaban se vulnera el principio de igualdad y perpetua estereotipos sobre el rol cultural en una
sociedad patriarcal, y, contradice el principio del ISN. Justamente este control de
constitucionalidad se refiere a la atribucion de la Corte Constitucional que sirve para expulsar
del ordenamiento juridico las normas que contravengan a la Constitucion, es crucial, ya que tal
como destaca el doctrinario Valadés. D. (2015) la ausencia de un sistema de control
constitucional impedira la vigencia de un Estado Constitucional. (pg. 25). Las expresiones
objeto de cuestionamiento eran: “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
nifio”. Debido a que la realidad social data de discriminacion al dar un trato desigual a los
progenitores, ya que establecian una inclinacion hacia la madre al momento de decidir la

tenencia de los nifios, nifias y adolescentes.

Es asi como en el afio 2021 se declaran inconstitucionales dichos articulos, con el propdsito
de transformar la actual estructura de género y asegurar el interés superior de los NNA, esta
iniciativa se basa en un analisis detallado de la situacion especifica que enfrentan los
progenitores que no tienen la tenencia. La sentencia No. 28-15 CC tiene en cuenta dos
problemas juridicos: analizar si los numerales materias de analisis son contrarios al derecho de
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los NNA, vy, si el encargo de
tenencia preferente a la madre viola el principio de corresponsabilidad parental, los cuales

procederé a analizar.

2.2 Analisis problemas juridicos encontrados
Justamente dentro del analisis que realiza la Corte Constitucional menciona que “La norma

impugnada es contraria al interés superior de NNA porque no evalla en cada caso su bienestar
y, a falta de acuerdo entre progenitores, se encarga la tenencia de forma preferencial y
prioritaria a la madre. La regla resulta contraria al principio de corresponsabilidad parental, la

cual tiene su fundamento en el principio de interés superior de NNA”. (CCE, 2021, pg. 53)

La Corte Constitucional se vale de un analisis aplicando el test de igualdad en conjunto con
el test de proporcionalidad de escrutinio estricto, encontrando asi que las normas impugnadas
son contrarias al derecho a la igualdad y no discriminacién y al principio de interés superior de

los NNA, en los siguientes términos:
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Escrutinio estricto (distincion | Escrutinio medio
Test mujer) a la norma impugnada | (clasificacion sexo-hombre)

a la norma impugnada

i. el fin de la distincion es | No cumple, encarga de forma | No cumple, estas
constitucionalmente imperioso | preferente la tenencia de NNA a | afirmaciones: “encargar la
la madre por el simple hecho de | tenencia a la madre por sus
serlo, no existe causalidad entre | “aptitudes connaturales”, su
el interés superior de NNA que | “funcion social” 'y por ser
se pretende proteger “dadora principal de
cuidado” no  constituyen
objetivo legitimo para aplicar
trato diferenciado, ademas se
encuentran  vinculadas a
estereotipos y roles de género
atribuidos historica y

socialmente a las mujeres.

ii. la medida sea perfectamente | No cumple No cumple
disefiada para el fin, en cuanto a
su idoneidad

iii. la medida sea la Unica | No cumple No cumple
idonea y la menos gravosa en lo

referente a su necesidad

iv. la medida adopte un | No cumple No cumple
equilibrio preciso entre la
proteccion y restriccion

constitucional en lo alusivo a la

proporcionalidad

Cuadro 1: Test de igualdad y proporcionalidad para analisis de la inconstitucionalidad de la
preferencia materna (Crespo, 2023)
Fuente: Corte Constitucional, sentencia No. 28-15-IN/21
Elaboracion propia

Del cuadro se desprende que en virtud de que no pasé ni el primer punto del test, no es

necesario analizar el resto de los elementos. Esta normativa no logra un fin constitucionalmente
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valido para su vigencia, pues los estandares del principio rector no pueden estar subordinados

a una preferencia materna.

La Corte realiza una precision para evidenciar que las premisas de las normas impugnadas
radican en estereotipos y roles de género lo cual me parece menester recalcar. Para su analisis
se vale de definiciones que han brindado tanto la Comision como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, las cuales establecen que: “el estereotipo de género se refiere a una
preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser
ejecutadas por hombres y mujeres” (CIDH, 2011). Por su parte, rol de género ha sido
conceptualizado como: “papeles, expectativas Yy normas que se espera que las mujeres y los
varones cumplan en una sociedad, los cuales son establecidos social y culturalmente” (Saldivar,
et al, 2015, pg. 2124-2147). Sobre ello considero que la norma impugnada en efecto tenia su
percepcion cargada de estereotipos y roles sesgados de género, los cuales son constructos
sociales que resultan perjudiciales en una sociedad pueden generar desigualdades que afectan

negativamente el bienestar de los NNA.

Asi también trae a colacion emblematicos casos de la Corte IDH como son el caso Ramirez

Escobar y otros vs. Guatemala y el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, donde se indica que:

Este tipo de estereotipos en cuanto al rol de una madre implica utilizar una concepcion tradicional
sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual socialmente se espera que lleven la
responsabilidad principal en la crianza de sus hijas e hijos. (citado por CCE, 2021, pg. 39)

Estos estereotipos y roles de género que se reflejan en la sociedad no se limitan al &mbito
social y privado de las personas, sino que también tienen repercusiones en el &mbito legal. Un
ejemplo evidente de esto se evidencio en una encuesta realizada por el INEC en 2015, donde
las estadisticas mostraron que solo 1,334 padres, de un total de 25,692 encuestados,
reconocieron estar a cargo del cuidado de sus hijos. Esto representa aproximadamente un 5%
del total. (INEC, 2015) A pesar de que, por razones biolégicas como la lactancia, la madre
puede estar mas cerca de su hijo o hija, esto no justifica que se le deba otorgar la custodia de
manera preferente. No es razonable asumir que la madre serd siempre mas adecuada o
competente que el padre en todas las situaciones. Es importante romper los estereotipos y roles
de género para que no existan estas cifras alarmantes y fomentar el respeto de los derechos

humanos.

Asi también la Corte no deja de lado el analisis respecto a la doctrina de los afios tiernos,
la cual menciona que la madre tiene una conexion biologica con sus hijos, implicando que

debido a su instinto maternal debe obtener la tenencia de NNA. Sin embargo, la misma Corte
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Suprema del Estado de Alabama declard en 1981 que esta era inconstitucional, pues la doctrina
generaba una clasificacion basada en el sexo e impedia que el interés superior de NNA se
aplique en su totalidad. En efecto, esta doctrina data del afio 1881, cuando la sociedad reflejaba
este estereotipo, no obstante, la CCE recalca la realidad ecuatoriana que esta superando este.
Esto es importante debido a que la Corte establece que ni siquiera esta Doctrina de afios tiernos

justifica que exista una preferencia materna.

Desde su perspectiva, la norma impugnada se considera inicialmente contraria a la equidad
por dos razones: (i) al asignar automaticamente la custodia a la madre, limita el ejercicio
equitativo de los derechos y responsabilidades entre el padre y la madre, y (ii) refuerza
estereotipos sobre el papel tradicional de la mujer en la familia.

El argumento para sostener gque la regla impugnada inicialmente contradice el ISN se basa
en tres aspectos mencionados al principio: critica, identidad y preservacion del grupo familiar
de los Nifios, Nifias y Adolescentes. Seguln esta perspectiva, el ISN debe prevalecer sobre otros
intereses, por lo que cada caso deberia evaluarse individualmente para determinar la custodia.
La asignacion automatica a la madre en ausencia de acuerdo sobre la tenencia se percibe como
una decision rigida y discriminatoria. Se argumenta que la norma impugnada es
inconstitucional, en particular el punto 2, porque otorga automaticamente la custodia a la madre

sin tener en cuenta las opiniones de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

En relacién con la identidad, se sostiene que existe una incompatibilidad entre esta y la
regla impugnada. A pesar del divorcio de los padres, para los Nifios, Nifias y Adolescentes,
ambos padres siguen siendo parte de su familia. Por lo tanto, la preferencia automatica por la
madre "impide que el nifio 0 adolescente cuyos padres estan divorciados mantenga una relacion

directa con el padre al que no se le ha otorgado la custodia”.

En su andlisis exhaustivo, la Corte se centra de manera considerable en la violencia vicaria
de género, una problematica innegablemente significativa en la realidad ecuatoriana. Aunque
se aborda con detenimiento esta forma de violencia, es notorio que no se proporcionan cifras
relacionadas con la violencia infantil. Lamentablemente, esta cuestion afecta tanto a madres
como a padres, y se omite la consideracion de la alienacion parental y su influencia en los
Nifios, Nifias y Adolescentes (NNA). Es esencial sefialar que persisten sesgos al presuponer
que solo los hombres pueden ser violentos, cuando en realidad la violencia puede manifestarse

en individuos de cualquier género.
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2.3 Votos salvado y concurrente
Ademas, se presentan dos tipos de votos: el concurrente, presentado por el juez Ramiro

Avila Santamaria, y el salvado conjunto, respaldado por las juezas Carmen Corral Ponce y
Teresa Nugues Martinez.

Por su parte, Avila, coincide con la decision tomada, pero decide ampliar los
argumentos por los cuales respald6 esta sentencia. Para ello, analiza en un primer término a la
discusion sobre los argumentos a favor de la preferencia materna. Una importante precision
gue me parece pertinente destacar, relacionada la carga de la prueba “para que el hombre exija
la tenencia tenia que demostrar que la mujer no ejercia su rol; ahora se espera que la carga de
la prueba gire alrededor de aspectos positivos del padre y de la madre, y no de lo peor de cada
ser humano” (Avila, R., 2021). Concuerdo con esta perspectiva debido a que algunos padres
utilizaban argumentos patéticos para deslegitimar al otro progenitor con tal de no darle la
custodia. Asi también explica con certeza de que el argumento sobre que la preferencia materna
es una accion afirmativa no cuadra, toda vez que estas acciones estan disefiadas para cambiar
situaciones que impiden el acceso al ejercicio de un derecho por personas que nunca o
dificilmente lo han ejercido, cuestion que no sucede en la realidad, puesto que histéricamente
casi siempre las mujeres han ejercido el rol de cuidado y tenencia. Coincido con el juez, debido
a que la idea de que la preferencia materna puede perpetuar estereotipos de género en lugar de
abordar equitativamente las responsabilidades parentales.

En un segundo término, analiza la discriminacion contra la mujer y el derecho
transformador; En tercer lugar, las razones esencialistas que determinan el rol de cuidado en la
mujer; En cuarto lugar, los riesgos y los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad; en
quinto lugar, analiza el rol de cuidado no es dado, se aprende; por ultimo, el interés superior
del nifio y el derecho a ser escuchado. En este contexto, Avila, R. (2021) destaca un punto
crucial que merece atencion:

La Corte, con esta declaratoria de inconstitucionalidad, apuesta a promover que hombres y

mujeres puedan tomar decisiones sin las limitaciones que impone el estereotipo de madre, el

rol de cuidado fijado en la mujer y el prejuicio de que el hombre no sabe ni debe cuidar; y espera
que se pueda alterar y transformar el rol femenino y masculino tradicional. (pg. 71)

La observacion de Avila resalta la dimension de género en la decision de la Corte y
subraya la importancia de desafiar y cambiar los roles estereotipados. La declaracion de
inconstitucionalidad no solo tiene implicaciones legales, sino que también se posiciona como
un paso significativo hacia la igualdad de género y la ruptura de prejuicios arraigados en torno

a las capacidades parentales de hombres y mujeres.
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En contraste, las juezas Corral y Nuques expresan su disidencia a través de un voto
salvado conjunto, fundamentando su posicion en la omisién, en la sentencia mayoritaria, de
considerar los casos de violencia contra la mujer y la familia. También sefialan la falta de
atencion a los factores de discriminacion estructural, ya que, desde su perspectiva, estas
medidas son interpretadas como acciones afirmativas constitucionalmente respaldadas para las
madres y sus hijos. Para respaldar su argumento, recurren a estadisticas e informacion
contextual sobre la situacion actual de la mujer en Ecuador. Respecto a este voto especifico,
estoy en desacuerdo, ya que, aunque destaca acertadamente la importancia de abordar la
violencia y la discriminacion estructural, parece inclinarse excesivamente hacia medidas de
accion afirmativa, desequilibrando la discusidn en un tema que, en primera instancia, se centra

en los derechos de los NNA.

2.4 Cambios relevantes en la sentencia
Dentro de su parte pertinente la Sentencia establece parametros a utilizar para la evaluacion

del interés superior de NNA, y que éstos se utilicen para encargar la tenencia a la madre o al
padre, no obstante, considero que hubo una extralimitacion por parte de la Corte
Constitucional, en virtud de que la Asamblea Nacional es la encargada para desarrollar estas

consideraciones.

No obstante, con el propésito de realizar un andlisis més detenido debido a su destacada
importancia, se presentan a continuacién los lineamientos citados textualmente, seguidos de un

andlisis detallado:

Parametro Andlisis y critica

1.- Se tomara en consideracion, | Esta consideracion se alinea con la CDN, ya
principalmente, la opinién de NNA, sus | que esta reconoce el derecho de los NNA a
deseos y emociones, considerando su | expresar sus opiniones en asuntos que les
derecho a ser escuchados, segln su edad y | afectan. Se deberian establecer mecanismos
grado de madurez. efectivos para garantizar que los NNA sean
escuchados de manera informada, y que sus
opiniones sean consideradas de manera

sustancial en las decisiones que les afectan.

2.- Se considerara la presencia de un | La afirmacién de que el cuidador debe estar

cuidador sensible 'y emocionalmente | emocionalmente disponible es vaga y carece

disponible para satisfacer las necesidades | de claridad en cuanto a su significado
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generales, fisicas, emocionales y educativas
del NNA.

preciso. Esta expresion deja mucho que
desear en términos de especificidad y deja sin
definir qué se espera exactamente de la

disponibilidad emocional.

3.- Con la debida diligencia, se debe tomar
todas las medidas necesarias para descartar
la amenaza, existencia o el antecedente de
violencia fisica, psicoldgica, doméstica,

econdmica- patrimonial y vicaria.

Si bien habla de una debida diligencia en
cuanto a descartar la amenaza, existencia o
antecedente de violencia, la falta de claridad
en cdmo probar esta situacion plantea un
problema. Sabemos que se deberia tener una
sentencia condenatoria ejecutoriada en lugar
de meras denuncias, puesto que debe existir

seguridad juridica en el proceso.

4.- Se encargara la tenencia procurando
mantener la continuidad en la vida de los
NNA, considerando el domicilio de ambos
progenitores, atendiendo a la estabilidad y a
las rutinas que han mantenido hasta la

separacion o divorcio de los padres.

Encuentro intrigante el hecho de incorporar a
el domicilio de ambos progenitores, ya que
esto marca el inicio de un régimen de
custodia compartida. Esta medida asegura la
continuidad de rutinas necesarias para el

desarrollo integral de NNA.

5.- Se considerara la dedicacion brindada y
la relacion que existia con el padre y madre,

antes de producirse la separacion o divorcio.

Este enfoque necesita ser aplicado con
sensibilidad y flexibilidad, reconociendo que
las dinamicas familiares pueden evolucionar
y que el ISN debe ser el bienestar actual y
mas alla de las

futuro de los nifios,

circunstancias anteriores.

6.- Se respetara la identidad de NNA.

Considero de suma importancia la inclusion
de este principio relevante, el cual se alinea
con la CDN. Este reconoce la importancia de
salvaguardar la integridad y la individual de

cada nifio.

7.- Se observara la aptitud e idoneidad de los
padres para satisfacer el bienestar de NNA, lo

que involucra brindar un entorno adecuado

Evaluar aspectos como el entorno adecuado
segun la edad, el cuidado, la proteccion y la
seguridad refleja la necesidad de garantizar

un ambiente propicio para el desarrollo
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dependiendo de su edad, cuidado, proteccion y

seguridad.

integral de los nifios. No obstante, es crucial
que esta evaluacion se realice de manera
equitativa y sin sesgos que perpetien

estereotipos de género.

8.- Se analizara cualquier dafio que hayan

sufrido NNA o que potencialmente puedan

Aunque la intencion de proteger a los NNA

es loable, la efectividad de esta evaluacion

sufrir. dependeré de la precision y la imparcialidad
con la que se lleve a cabo, sin que haya
interpretacion subjetiva del potencial dafio.

9.- Se reparard en las actitudes de | Este enfoque destaca la necesidad de superar

cooperaciébn de ambos  progenitores,
garantizando el mantenimiento de relaciones

y la preservacion del entorno familiar.

conflictos y trabajar en conjunto, lo cual
puede ser fundamental para proporcionar a
los NNA un entorno emocionalmente seguro
y coherente. Lamentablemente, esta es una
situacion complicada de conseguir, porque
hay casos en los que ambos progenitores no
quieren cooperar, ni mucho menos en

mantener contacto con el otro.

10.- Se estudiara el vinculo afectivo que se
ha formado entre el hijo o hija, sus padres, y

su familia ampliada.

Las relaciones familiares son complejas y
subjetivas, y la evaluacion puede depender
en gran medida de la percepcion de los
evaluadores. Para ello, quienes realizan este
estudio deben tener métodos de evaluacion

sensibles e imparciales.

11.- Se contemplara cualquier otro factor
como edad, contexto, grado de madurez,
experiencia, pertenencia a un grupo
minoritario, existencia de una discapacidad
fisica, sensorial o intelectual y el contexto
social y cultural de NNA que sirva para

determinar su interées superior.

Este enfoque de contemplar diversos
factores, para determinar su interés superior,
es integral y refleja una consideracion
sensible hacia la diversidad. Sin embargo, se
necesitan pautas claras y detalladas para

asegurar el ISN.

12.- Se podra contar con informes elaborados

por el equipo técnico de las unidades de familia,

La expresion "se podra® no implica

necesariamente una obligacion para que los
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mismos que deberdn ayudar a tomar una

decision sobre el interés superior de NNA, pero

jueces consideren este aspecto, lo cual

deberia ser mé&s robusto y no depender

no seran el Unico elemento a considerar. Unicamente de la discrecionalidad de los

jueces. Es esencial fortalecer el equipo
técnico en unidades de familia, dotandolo de
mayor profesionalismo, para garantizar una
evaluacion mas consistente y fundamentada

en relacidn con estos elementos.

Cuadro No. 2: Analisis parametros establecidos por la CCE en la declaratoria de
inconstitucionalidad de preferencia materna (Crespo, 2023)

Fuente: Corte Constitucional, sentencia No. 28-15-IN/21

Elaboracion propia

Podemos encontrar que evidentemente hay progresion en materia de derechos de NNA,
es decir, similitudes a los elementos que deben considerarse al momento de evaluar ISN,
establecidos dentro de la Observacion General No.14 por parte del CDN, por ejemplo, tomando
en cuenta la opinién e identidad del nifio y nifia, preservacion del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones; cuidado, proteccion y seguridad del nifio o nifia; situacion de
vulnerabilidad; derecho a la salud y educacion de nifio o nifia. Sin embargo, podemos observar
que existen ciertas falencias dentro de estos parametros, como la disponibilidad emocional del
cuidador, plantea desafios en términos de especificidad y definicion precisa de expectativas; la
evaluacion de factores como el entorno adecuado debe llevarse a cabo de manera equitativa,

evitando sesgos que perpetlen estereotipos de género.

Estos pardmetros deben ser cumplidos obligatoriamente hasta que se desarrolle la
normativa pertinente, tal como sefiala la Corte. Es esencial que se tomen en cuenta y se
actualice la normativa actual en concordancia con estos lineamientos. Sin embargo, es
importante destacar nuevamente que existe una posible extralimitacion por parte de la Corte al
involucrarse en el ambito legislativo, ya que la Asamblea Nacional es la entidad legitimada

democraticamente para establecer dichas normativas.
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2.5 Critica a las disposiciones hacia diversas entidades estatales y medidas
adicionales para la proteccion de los derechos de NNA

Si bien es cierto la sentencia No. 28-15-In/21 que declara la inconstitucionalidad de la
preferencia materna en la tenencia de los hijos es muy importante porque establece que la ley
no puede conceder automaticamente la tenencia de los hijos a la madre solo por su género, sin
tener en cuenta otros factores relevantes para el ISN. Esta sentencia reconoce que la igualdad
de género es un principio fundamental de la Constitucion, y que la discriminacion basada en el
género es inconstitucional. Ademas, establece que la decision sobre la tenencia de los hijos
debe basarse en criterios objetivos y no en estereotipos de género. Esto significa que, a partir
de esta sentencia, los jueces y tribunales deben evaluar cada caso en particular, considerando
todas las circunstancias relevantes y tomando en cuenta el bienestar de los hijos como
prioridad. (CCE, 2021).

Es importante destacar que se observa una intromision de la Corte Constitucional en otros
organos del Estado, especificamente en la Defensoria del Pueblo, como lo establece el articulo
215 de la Constitucion de la Republica. Las atribuciones de este 6rgano no estan relacionadas
con el &mbito de la nifiez y adolescencia. En este sentido, resulta critico sefialar que la Corte
Constitucional no deberia asumir funciones legislativas, ya que esto no estd dentro de sus
competencias. A pesar de ello, en diversas sentencias, la CCE reitera esta préactica, lo cual
genera un cuestionamiento sobre la adecuacion de sus acciones a sus competencias establecidas

por la Constitucion.

En esta sentencia, la Corte Constitucional ordendé que la Defensoria del Pueblo, en
colaboracion con organizaciones sociales y entidades estatales, en un periodo de 90 dias,
elabore un informe que establezca los criterios para la asignacion de la tenencia de nifios y
adolescentes menores de 12 afios. No obstante, una vez més se extralimita, ordenando a la
Defensoria del Pueblo a realizar un informe, una tarea que deberia corresponder a la Asamblea
Nacional, no es competente para ello. Ademas, estan dilatando mas el proceso y dando mayor
tiempo que como vemos hasta la actualidad no se lleva a cabo, ya ha transcurrido méas tiempo

del plazo establecido.

La Corte manda a realizar capacitaciones, pero solo se centra en violencia citando a la
CEDAW vy sus protocolos adicionales, cuando a quienes va dirigido estas capacitaciones son
funcionarios judiciales que resuelvan casos de nifiez y adolescencia, lo logico seria que se

capaciten respecto a los derechos de NNA, violencia contra la nifiez, maltrato infantil, ISN,
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derecho de escucha, cuestiones que si tienen que ver directamente con sus funciones y que
necesariamente deben mantenerse actualizados y capacitados. Por supuesto, que necesitan

capacitacion, pero el tema convocado es de nifiez y adolescencia.

En el numeral 6, se dispone a la Defensoria del Pueblo y Defensoria Pablica la elaboracion
de un plan de informacion a la ciudadania sobre las caracteristicas del servicio proporcionado
por la Defensoria Publica en cuestiones relacionadas con nifiez y adolescencia. Aunque es
fundamental difundir esta informacion, es esencial recordar que una vez que una norma se
publica en el Registro Oficial, y especialmente cuando se trata de una sentencia de la Corte
Constitucional, esta adquiere de inmediato la condicion de obligatoria y vinculante para todos
los ciudadanos. Ademas de la socializacion mencionada, seria beneficioso abordar temas como
el Interés Superior del Nifio (ISN), alienacion parental, maltrato infantil, igualdad de género y
los derechos y obligaciones de los progenitores, entre otras cuestiones fundamentales

relacionadas con los nifios, nifias y adolescentes.

Por ultimo, se establece que el Consejo de la Judicatura realice una difusion del contenido
de la sentencia dirigida a juezas, jueces, defensores y defensoras publicas, asi como a los
miembros del Foro de Abogados. No obstante, esta medida parece ser insuficiente. Seria
altamente beneficioso implementar también programas de capacitaciéon en derechos de nifios,
nifias y adolescentes. Esta accion resulta crucial para asegurar que, incluso después de declarar
la inconstitucionalidad de la preferencia materna, se erradique este enfoque de los

pensamientos y précticas cotidianas en la vida judicial y legal.

Las disposiciones que han dado sin duda generan una preocupacion y solo nos pueden
reflejar que debemos seguir en la lucha en pro de los derechos de NNA. Se debe seguir

trabajando en la Asamblea Nacional y en politicas publicas.

SECCION 2: SITUACION JURIDICA DE LA FIGURA DE “TENENCIA”, ANALISIS
AL PROYECTO DE LEY COPINA

2.1 Legislacion ecuatoriana respecto a la tenencia

En Ecuador no existe una definicidn per se respecto a la tenencia, pero si en cuanto a la
determinacion de esta, se establece dentro del articulo 118 del CONA Alli se menciona que la
tenencia de un hijo o hija de familia se concede cuando el juez determina que es mas
beneficioso para el desarrollo integral del NNA confiar su cuidado y crianza a uno de los

progenitores, sin que esto afecte el ejercicio conjunto de la patria potestad. Para que el juez
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pueda tomar esta decision, es esencial evaluar y considerar la situacion econémica del
progenitor, sino también su madurez psicoldgica, bienestar emocional y la cantidad de tiempo

de calidad que puede dedicar al cuidado y crianza del hijo o hija. (CONA. 2003)

Por su parte, el articulo 119 del mismo cuerpo legal, establece que las resoluciones
sobre tenencia no causan ejecutoria. Es decir, el juez las puede modificar en todo momento
siempre que se pruebe que su modificacion conviene al adecuado goce y ejercicio de los
derechos del NNA. Asi también, menciona que “si se trata del cambio de tenencia, se lo hara
de manera que no produzca perjuicios psicolégicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera
disponer medidas de apoyo al hijo o hijay a sus progenitores”. (CONA, 2003). Es importante
destacar que el cambio de tenencia puede ser un proceso dificil y traumatico para el nifio o

nifia, por lo que se deben tomar medidas para garantizar su bienestar psicoldgico y emocional.

. Es importante tener en cuenta que, a la presente fecha en Ecuador, se regulan dos tipos
de “tenencia”, lo que limita las opciones disponibles para los padres y la defensa de los
derechos de los nifios involucrados. Se trata de la tenencia monoparental y la otorgada a
familiares. Ahora bien, el proceso en si de tenencia sigue las pautas descritas en el articulo 106
de la misma ley, el cual primero vemos que existe un mal uso de términos, ya que este habla
sobre patria potestad, pero en realidad se habla sobre la “tenencia”, es decir, confunde los
términos. En virtud de que tanto el numeral dos y cuatro fueron declarados inconstitucionales
no se nombraran a continuacién. Sin embargo, es importante destacar al primer numeral
respecto al mutuo acuerdo, en el que se establece que se preferira el acuerdo entre las partes,
siempre que no se perjudique los derechos del hijo o hija. Sobre ello, se sostiene la posibilidad
de establecer una custodia compartida dependiendo del acuerdo al que lleguen entre

progenitores.

2.2. Cambios propuestos por el Proyecto de Ley COPINA en relacion con la custodia.

El proyecto de Ley Codigo Organico de Proteccidon Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes (COPINA), lleva siendo debatido desde el afio 2018, sin embargo, aln continua
en desarrollo. El Pleno de la Asamblea Nacional, con 104 votos, decidié que la Comision de la
Nifiez elabore y envie a la Presidencia de la Asamblea Nacional una version final del proyecto
de COPINA antes del 22 de agosto de 2023. Esta fecha limite se establecié debido a que

representa el plazo maximo de 12 meses desde la presentacion del informe de la Defensoria
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del Pueblo hacia la Corte Constitucional. No obstante, vemos como la Asamblea Nacional se

ha excedido ya desde este plazo.

Luz Angela Melo, representante de la Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) en Ecuador, en la sesion no. 697 de la Comision General sobre el Informe de
Segundo Debate del Proyecto de COPINA, el 10 de enero de 2023, considera que la Comision
permanente ha avanzado con la propuesta del COPINA, se ha hecho un trabajo para incluir
estandares internacionales vinculados con la materia, asi como los avances jurisprudenciales
que se han dado en el pais principalmente por la Corte Constitucional. Considero que si bien
los legisladores han incorporado estandares internacionales en la legislacion. Sin embargo, es
necesario que se proporcionen detalles especificos sobre cuales de estos estdndares se han
tenido en cuenta, asi como sobre los avances jurisprudenciales que respaldan dicha

incorporacion.

El COPINA contiene 652 articulos y se encuentra organizado en cuatro libros,
siguiendo la misma estructura que el CONA actual. Estos libros se dividen de la siguiente

manera:

i. Libro primero: principios, derechos y garantias de los NNA

ii. Libro segundo: derechos de los NNA en sus relaciones de familia

iii. Libro tercero: Sistema Nacional Descentralizado de Proteccidn Integral de
Nifiez y Adolescencia

iv. Libro cuarto: Sistema de responsabilidad penal de adolescentes y justicia

especializada. (Asamblea Nacional, 2021)

Me concentraré en el andlisis del segundo libro, especificamente en el titulo 1, que
aborda el tema de normas comunes de la custodia en el cuidado y proteccion de NNA.
Comienzo destacando el cambio de terminologia, el cual considero apropiado. Como mencioné
anteriormente, la custodia se alinea con la Doctrina de Proteccidn Integral, en contraposicion
al término "tenencia”, mas asociado con la posesion de objetos inanimados. Es esencial
reconocer que los NNA son sujetos de derecho, no simples posesiones, y este cambio

terminoldgico refleja una perspectiva mas respetuosa de sus derechos.

En el articulo 149, se inicia con una definicion de la figura como tal de la custodia,
describiéndola como un encargo que asume uno de los progenitores respecto al cuidado y
crianza de su hija o hijo, respetando el ejercicio de la patria potestad y el principio del interés

superior de NNA, conforme tres reglas para su aplicacion. En primer lugar, se mantiene la
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figura actual del CONA, donde la custodia se establece mediante el acuerdo de los
progenitores. Sin embargo, surge una preocupacion en el segundo punto, donde, en ausencia
de acuerdo o si lo acordado es considerado perjudicial para el ISN del NNA, se confia la
custodia a la madre para hijos menores de doce afos. Este aspecto es inquietante, ya que
perpetla la preferencia materna, incluso después de haber sido declarada inconstitucional por
la Corte Constitucional. El tercer punto aborda la custodia para hijos mayores de doce afios,
indicando que continuara con la madre o progenitor que demuestre mayor estabilidad
emocional y madurez psicoldgica. Sin embargo, si ambos progenitores presentan condiciones
similares, se dara preferencia nuevamente a la madre, lo que parece contradecir la sentencia
previa de la Corte Constitucional que invalidé la preferencia materna. Este tipo de
contradicciones plantea interrogantes sobre la coherencia y efectividad de las decisiones
legislativas en consonancia con las directrices establecidas por la Corte Constitucional.

Luego, en su articulo 150 establece a la custodia en caso de familias homoparentales,
estableciendo que se confiara la custodia en el cuidado y proteccion a la o el progenitor que
este en mejores condiciones para brindar una proteccion integral en un ambiente estable por su
desarrollo. Este enfoque refleja una consideracion neutral y centrada en el bienestar del menor,
al no imponer preferencias basadas en la orientacion sexual de los progenitores. La normativa
reconoce la importancia de evaluar la capacidad de los padres, independientemente de su
orientacion, para garantizar un ambiente propicio para el desarrollo integral de los nifios en

familias homoparentales.

En el articulo 151, se aborda respecto a la prohibicién para el ejercicio de la custodia,
y es crucial resaltar un aspecto especifico de esta disposicion donde se propone que:

Estaran también prohibidos del ejercicio de la custodia, las y los progenitores que hayan sido

condenados mientras dure el cumplimiento de su sancién y culmine su proceso de reeducacion

por cualquier tipo de acto o infraccion de violencia en contra de la hija o hijo de los miembros
del nucleo familiar (Comision Adolescencia, 2021)

Esta disposicion es especialmente relevante ya que proporciona una clarificacion
necesaria en relacion con el tercer parametro establecido por la CCE, que fue criticado
anteriormente. Este parametro se refiere a la necesidad de descartar la amenaza, existencia o
antecedente de violencia en diversas formas como fisica, psicoldgica, doméstica, econdmica,
patrimonial y vicaria. La normativa contribuye asi a clarificar que ya hayan sido condenados,
es decir, por una sentencia ejecutoriada sobre cualquier tipo de acto o infraccion de violencia.

Ahora bien, se necesita que ello siempre siga las reglas del debido proceso para el efecto.
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En el articulo 153, se detalla que la obligacion de cuidado se amplia a familiares hasta
el cuarto grado de consanguinidad, asi como a cualquier persona que conviva con Nifios, Nifias
y Adolescentes (NNA) o tenga un vinculo afectivo cercano con ellos. Esto implica que
cualquier individuo encargado del cuidado de NNA debe asegurar no solo su desarrollo
integral, sino también velar por su interés superior. Esta disposicion refleja una perspectiva
inclusiva al reconocer que la responsabilidad de cuidado no estd limitada Gnicamente a los
parientes directos, sino que se extiende a aquellos que comparten una convivencia cercana o
mantienen vinculos afectivos significativos con los NNA. Sin embargo, podria sugerirse una
mayor claridad en términos de definicidn y alcance de los vinculos afectivos cercanos para

evitar posibles interpretaciones ambiguas.

Segun la Asamblea Nacional, la Comision Ocasional busca que los cambios propuestos
estén en linea con el interés superior de los NNA, para ellos “lo mas importante seria el
establecer que los nifios son sujetos de derechos y no simples objetos.” (Asamblea Nacional,
2020). Y si bien incorpora algunas disposiciones propuestas por la CCE, la eliminacion de
preceptos estereotipados no demuestra que la tenencia compartida se aplique en su totalidad,
ya que todavia se asigna la responsabilidad del cuidado a un solo progenitor. Por lo tanto, es
crucial proponer una nueva legislacion que, si bien debe adherirse a las pautas de la Corte de
manera obligatoria, también debe incorporar todas las salvaguardias necesarias para asegurar
el desarrollo integral de los NNA. En virtud de ello, a partir de ahora, se utilizara el término
propuesto para uso legislativo el cual es custodia.

2.3 Tipos de custodia

En esta seccion, se analizan las distintas modalidades de custodia que existen en la

doctrina y se busca determinar cudl de ellas se ajusta al marco legal de Ecuador y al principio

de no discriminacion, garantizando los derechos de los nifios.

A continuacidn, se exponen las diversas categorias de custodia que existen en la

doctrina, segun Catalan Frias (2011):

Custodia exclusiva- | Custodia repartida o | Custodia
uniparental alterna compartida 0
Conjunta
Definicion Implica otorgar la custodia | En esta modalidad, se | Es un derecho en el
a uno de los padres y |autoriza a cada uno de | cual ambos
establecer un régimen de | los padres a tener la | progenitores
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visitas a favor del otro,

quien  suele  contribuir
econdémicamente mediante

una pension alimenticia.
(pg. 66)

custodia de los hijos
durante una parte del
afio, durante la cual

ejerce todos los
derechos parentales, y

se establece un régimen

de visitas para el
periodo restante.
(Pg.66)

ostentan tanto la
tenencia fisica
como legal de sus
hijos.  Comparten
derechos y
responsabilidades

en aspectos como la

educacion,
formacioén,
manutencion y
todas las
actividades

vinculadas a la

crianza de los hijos.
(Pg.67)

Uso en | Esta presente en el sistema | No esta presente dentro | No esta presente
Ecuador legal de Ecuador, pero se | del ordenamiento | dentro del
observa que no persigue la | juridico ecuatoriano. ordenamiento
igualdad. juridico
ecuatoriano.
Opinién El problema radica en las | Esta custodia se ve | Es considerada la
critica reglas que guian la toma de | obstaculizado por la | opcion mas

decisiones judiciales, en
particular, el articulo 106
del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, que entra en
contradiccion  con el
articulo 118 de la misma
Se

cambiar la perspectiva del

normativa. necesita
legislador y promover la
creacion de una norma que

sea clara y se ajuste a lo

necesidad de mantener
dos hogares diferentes
si  los padres se
desplacen a  otros

lugares, lo que implica

costos adicionales.
(Peralta, 2019). Es
complicado

considerando la

situacion econdmica de

adecuada, ya que
ambos padres estan
en igualdad de
condiciones, y el
nifio la disfruta
como si el vinculo
matrimonial no
hubiera terminado.
Esto fortalece el
desarrollo del nifio

y evita el desgaste
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establecido en la|la mayoria de las |ensuvidaen
Constitucion de la | familias ecuatorianas. | términos sociales,
Republica del Ecuador. culturales,

Esto tendria como objetivo educativos,
eliminar estereotipos v, recreativos, entre
sobre todo, buscar el ISN otros aspectos.
que se ven involucrados en

el proceso de separacion y

tenencia de sus padres.

Grafico No. 3: Andlisis tipos de custodia. (Crespo, 2023)
Fuente: Catalan Frias, Ma José, 2011
Elaboracion propia

Custodia compartida

Con el proposito de una comprension mas profunda de la institucion que, en mi opinion,
deberia ser incorporada en el sistema legal ecuatoriano, es decir, la custodia compartida,
procedo a examinar las definiciones propuestas por varios autores, con el fin de desarrollar una

definicion integral.

Segln Espinosa et al. (2020), en su articulo sobre la custodia compartida como un
medio para abordar el Sindrome de Alienacion Parental, se define la corresponsabilidad
parental como el equilibrio de los intereses de los hijos menores, donde tanto el padre como la
madre deben cumplir con sus derechos y deberes como progenitores para desemperfiar
funciones que fortalezcan su relacion con sus hijos. En el articulo, se caracteriza la tenencia
compartida como la igualitaria responsabilidad en la crianza de los hijos. Este enfoque en la
corresponsabilidad parental implica el ejercicio conjunto de todas las funciones parentales

relacionadas con los hijos, enfocandose en el Interés Superior del menor (Espinosa et al., 2020,
p.1).

Segun Trucco (2016), la tenencia compartida se presenta como una solucién que
permite que, a pesar del divorcio, el padre continte participando en la crianza de los hijos. Al

mismo tiempo, proporciona a la madre un “confort psicolégico™ al no tener que asumir sola
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todas las responsabilidades de la crianza, y garantiza que los hijos no pierdan la presencia activa

de ninguno de sus padres en su rol como criadores.

De acuerdo con Boned (2009), la custodia compartida es la situacion legal en la cual,
en caso de separacion o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia legal de sus hijos

menores en igualdad de condiciones y derechos sobre ellos.

Espinosa et al, Trucco y Boned, aunque comparten elementos similares al tratar la
custodia compartida y su impacto en la crianza de los hijos después del divorcio, tienen algunas
diferencias en el enfoque y en como abordan la cuestion. Las tres justamente enfatizan la
corresponsabilidad parental como el equilibrio de intereses de los hijos, con padres que deben
cumplir sus derechos y deberes para fortalecer su relacion con ellos. Sin embargo, una
definicion que sacamos a partir de ellos es aquella que considere aspectos como la division
equitativa del tiempo entre ambos padres y la toma de decisiones conjunta para garantizar una

comprension mas completa de la custodia compartida.

De acuerdo con Torres (2020), aungue la tenencia compartida no esta formalmente
establecida ni regulada en la jurisprudencia ecuatoriana, se utiliza en la practica siempre que
exista un acuerdo entre los padres. La tenencia compartida se interpreta como una forma de
promover la igualdad de género, ya que asigna de manera equitativa las responsabilidades de
cuidado de los hijos, incluyendo el tiempo, la manutencion y la convivencia. Ademas, se
considera una de las mejores practicas en los procesos civiles, incluidos los casos de divorcio,
ya que fortalece la relacion entre padres e hijos después de la ruptura familiar. Segdn, Simon
(2009), implica un equilibrio de roles, reconociendo tanto la paternidad como la maternidad, y
esto se traduce en un desarrollo fisico y mental 6ptimo, especialmente en situaciones de

desestructuracion social.

Debido a esto, podemos decir que doctrinarios sostienen que ya se esta aplicando la
custodia compartida de manera implicita. No obstante, discrepo de esta afirmacion, puesto que
no hay forma de asumir que todos los progenitores la estan adoptando de manera uniforme. Es
menester tener una regulacion en especifico sobre la custodia compartida, pero claramente
considerando a la observacion general No. 14, del Comité de Derechos del Nifio, que menciona

lo siguiente:

El Comité considera que las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del
interés superior del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad parental,
el Unico criterio debe ser el interés superior del nifio en particular. Es contrario al interés
superior que la ley conceda automaticamente la responsabilidad parental a uno de los
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progenitores 0 a ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el
derecho del nifio a conservar la relacién con ambos progenitores, junto con los demés elementos
pertinentes para el caso. (Naciones Unidas, 2013)

Esta observacion es importante porque enfatiza que, aunque la custodia compartida
puede ser beneficiosa para el nifio o nifla en algunos casos, no debe ser otorgada
automaticamente sin considerar las circunstancias especificas de cada caso y el interés superior
del nifio. Ademas, se destaca la importancia de mantener la relacion del nifio o nifia con ambos
progenitores, siempre y cuando esto no sea perjudicial para su bienestar. En cualquier caso, se
debe garantizar que la decisién tomada por el juez no produzca perjuicios psicolédgicos al nifio
0 nifa, y se deben disponer medidas de apoyo para el nifio o0 nifia y sus progenitores en caso de

Ser necesario.

El COPINA pretende ser més concordante con la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la cual es altamente garantista de derechos, ya que el CONA fue aprobado en el afio
de 2003, y, en virtud del tiempo que ha transcurrido desde aquel entonces mucho ha cambiado
en el pais, nueva estructura del Estado, en fin, un cambio de paradigma total por tanto es

necesaria la promulgacion de un nuevo Codigo.

Es importante destacar que la implementacion del régimen de custodia compartida se
busca incorporar en el sistema legal de Ecuador. Aungue se aplaude este propdsito, es esencial
considerar que nuestra sociedad y cultura no estan inicialmente adaptadas a este tipo de

procesos, lo que hara gque su aplicacion sea desafiante, al menos en sus etapas iniciales.

A la luz de lo expuesto en el estudio, considero que es fundamental implementar una
solucion juridica para la custodia de los hijos. Esto se hace con el propésito de asegurar que
los derechos fundamentales de los NNA, en particular su interés superior, no sean vulnerados
y que puedan ejercer sus derechos y responsabilidades de manera equitativa con respecto a sus

padres, respaldados por la ley.

2.4 Vida practica y profesional de abogados especializados en la materia

El Dr. Franklin Robles (2023) de acuerdo con su ejercicio profesional, nos dice que esta
importante sentencia de la Corte Constitucional lo que busca no es desacreditar a la madre o al
padre, sino mas bien resaltar las cualidades y virtudes que se tienen para la crianza y cuidado,
capacidades afectivas, actitud para criar. Antes de que deslegitimar a la mama como muchos
abogados sugieren, porque se ha encontrado en la practica con muchos de ellos. Al respecto,

considero que su punto de vista es el acertado al destacar las fortalezas de ambos padres, se
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busca proporcionar a los nifios un entorno que no solo cumpla con sus necesidades basicas,

sino que también fomente su desarrollo integral.

El Dr. Edgar Rodriguez (2023) nos menciona que la sentencia de la Corte da la oportunidad
de que los padres que han sido responsables de sus hijos y que ademas quieren ser parte activa
de la vida de sus hijos, cuidandolos y protegiéndolos que es lo que significa la custodia, puedan
ahora también solicitar esto. No quiere decir que se le quita a la mam4, sino se vuelve un trabajo

en conjunto.

La psicologa Poema Carrion (2023) nos plantea una problematica que lastimosamente
ocurre en la realidad ecuatoriana ella nos dice que no existe una figura de abogado de NNA,
no hay una institucion que diga que los abogados deben ser especializados en defensa de
derechos de los nifios que puedan asumir su defensa. Es necesario que ello implique en politicas
publicas una institucionalidad para asumir que no se deje en indefensién a los nifios, falta de
equipos técnicos especializados. En virtud de ello, Es esencial reconocer la necesidad de
politicas publicas que establezcan una institucionalidad clara para garantizar que los nifios no
se vean desamparados en situaciones legales. La creacion de una figura especializada,
respaldada por politicas adecuadas, seria fundamental para asegurar la representacion efectiva
de los intereses de los nifios en los procesos legales y en especial relevancia aquellos sobre

custodia.

Sergio Peralta Armas (2023), nos menciona que el criterio de la Corte Constitucional
es de 2021, pero sigue sin haber una ley especial sobre codmo confiar la custodia. Viene el tema
de como garantizar este derecho. La custodia deberia tratarse como un derecho completo, la
custodia compartida si no se observan los presupuestos que ella conlleva resulta perjudicial,
implica desconfiguraciones por parte de los NNA. Al respecto considero que concuerdo con la
perspectiva de tratar la custodia como un derecho completo, ya que resalta la importancia de
asegurar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. Asimismo, su advertencia sobre los
posibles problemas derivados de la custodia compartida si no se cumplen los requisitos
adecuados pone de manifiesto la necesidad de considerar con cuidado las circunstancias

individuales y el mejor interés de los NNA al abordar este tema.

La magister Elizabeth Regalado (2023), profesional experta y litigante en derecho de
familia, nifiez y adolescencia, destaca que en la vida practica se estan aplicando directamente
los parametros establecidos por la CCE. Esto implica la aplicacion del principio de igualdad y

no discriminacion, de que realmente los hijos tengan el derecho de elegir con quienes vivir, sin
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embargo, esa decision debe ser libre de toda manipulacion parental. Asi también nos menciona
que esta absolutamente de acuerdo con la custodia compartida, pero hay que reunir ciertas
condiciones minimas porque se esta tergiversando la institucion que, si bien no estd normada
en el Ecuador, los hijos prefieren irse con los padres, ya no importa la edad, y, la madre para
no tener que pagar pension alimenticia dice bueno, hagamos custodia compartida para no pagar
pensiones, eso he vivido en un monton de casos a partir de la declaratoria de
inconstitucionalidad de preferencia materna. Sin embargo, hay una problematica, el progenitor
no quiere pedir pension en un 98% de los casos. Considero que esta situacion podria sugerir la
necesidad de revisar y ajustar los procedimientos legales y las politicas relacionadas con la
custodia compartida para abordar eficazmente los posibles abusos y asegurar que esta medida

se utilice en el mejor interés de los hijos, sin comprometer su bienestar financiero.

Su experiencia destaca la necesidad de establecer condiciones minimas para evitar
tergiversaciones en la custodia compartida y aborda la problematica de algunos progenitores
que buscan esta modalidad para evitar el pago de pensiones alimenticias, sefialando la
importancia de abordar estos posibles abusos para asegurar el bienestar financiero de los hijos.
En conjunto, estas perspectivas resaltan la complejidad y la importancia de abordar la custodia
desde una perspectiva integral, considerando no solo los derechos de los padres, sino, sobre
todo, el interés superior de los NNA.

SECCION 3: IMPLEMENTACION DE LA CUSTODIA: LECCIONES DE
LEGISLACION COMPARADA Y EN POLITICAS PUBLICAS EN AMERICA
LATINA Y PROPUESTAS PARA EL ECUADOR

3.1. La custodia en el Derecho Comparado: experiencias y lecciones
3.1.1. Chile

En Chile, es interesante ver que la figura utilizada en vez de custodia es la del “Cuidado
Personal”. Asi, la Ley 20.680 introduce modificacion al Codigo Civil Chileno estableciendo
en su articulo 225, si existe acuerdo entre los padres estara la voluntad de ellos respecto a si el
cuidado sera ejercido por uno o ambos. En caso de no mediar acuerdo alguno existen 2
soluciones. Primero, la ley sefiala que los hijos continuaron bajo el cuidado personal del padre
0 madre con quien estén conviviendo. Segundo, en caso de que el cuidado personal sea
demandado la solucidn es entregada al juez para que resuelva el caso en base a ciertas pautas.

Por tanto, la ley chilena a tiene 3 opciones con respecto al ejercicio del cuidado personal.
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Ademas, me es importante considerar lo siguiente que nos menciona el segundo parégrafo de

dicho articulo:

El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos
comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

Es decir, nos esta dando una definicion sobre todo lo que conlleva el cuidado personal,
esto me parece realmente interesante y Util para tener mayor seguridad juridica, cuestion que
en el Ecuador evidentemente hace falta y se necesita su inclusion.

Por su parte, el art. 225.2 de la misma ley, establece criterios y circunstancias que debe
ponderar conjuntamente el juez a la hora de establecer un régimen de cuidado personal, me
permito copiar textualmente dichos lineamientos:

a) La vinculacidn afectiva entre el hijo y sus padres, y demés personas de su entorno familiar.
b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un
entorno adecuado, segun su edad.
c) La contribucidn a la mantencidon del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro
padre, pudiendo hacerlo.
d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la méaxima
estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual considerara
especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229.

e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacién

y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

f) La opinidn expresada por el hijo.

0) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.

h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.

i) El domicilio de los padres.

j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo.

(Ministerio de Justicia, 2013)

La inclusion de estos criterios y circunstancias en el articulo 225.2 de la Ley es un paso
importante hacia la toma de decisiones mas informadas y justas en casos de custodia y cuidado
personal de los hijos. Estos lineamientos reconocen la complejidad de las dinamicas familiares
y priorizan el bienestar del nifio. Sin embargo, es esencial abordar este proceso con sensibilidad
y atencion a las particularidades de cada caso, ya que una aplicacion inflexible de estos criterios
podria no tomar en cuenta situaciones excepcionales o desafiantes. Ademas, se debe garantizar
que el sistema legal y los profesionales involucrados estén capacitados para evaluar
adecuadamente estos factores y que se evite cualquier sesgo de género en la toma de decisiones.
En dltima instancia, la custodia y el cuidado personal de los hijos deben ser determinados

considerando el ISN y la promocidn de relaciones familiares saludables y equitativas.
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3.1.2. Colombia

En Colombia su Corte Constitucional ha determinado establecer que no habra
discriminacion de género, dejando algunos estigmas sociales sobre el tema de preferencia
materna, asi como en el caso ecuatoriano. Ademas, la corte establecid por medio de una
decision judicial que se vulnera uno de los principios constitucionales fundamentales y es el de
la igualdad, donde se deja de presumir que la cualidad que hasta el momento era Unica para las
madres, podria ser ejercida por los padres, en el que se tiene en cuenta el cuidado que le puede
brindar el padre dedicado a sus hijos.

Para el efecto de mayor anélisis, he traido un caso jurisprudencial respecto a la
homologacion de una sentencia de Cali que resolvio sobre custodia de nifios con nacionalidad
colombiana y padres ecuatorianos. Asi, entre los acuerdos a los que llegaron y resulta
interesante analizar fueron que el cuidado del nifio fuera a su madre con domicilio en Quito,
Ecuador mientras que el cuidado de la nifia seria en Cali, Colombia. También respecto a las
visitas serian compartida, sin restricciones de ningun tipo, ni lugar, ni tiempo, ni limitaciones,
y que los gastos de estos seran asumidos por el padre o madre que comparta las visitas en el
pais donde se den. Resulta importante, puesto que los progenitores decidieron que este acuerdo
se de en la justicia colombiana por encima de la ecuatoriana, y, en virtud de que la legislacion
de Colombia contiene a la custodia, para realizar la respectiva homologacién en Ecuador se
precisé realizar una consulta técnica para que se sepa que es la misma figura que opera en

ecuador como “tenencia” (Centro Zonal Defensoria de Familia, 2017)
3.1.3. Espaia

En Espafia, de acuerdo con la Ley 8/2021, se modificaron articulos en relacion con la
custodia, estableciendo cuatro tipos de custodia: monoparental, compartida, atribuida a un
tercero y custodia partida.

El Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en
situaciones de nulidad, separacion y divorcio fue aprobado por el Consejo de Ministros el 19
de julio de 2013. Este anteproyecto incorpora la patria potestad como una forma de
corresponsabilidad parental, estableciendo que, por norma general, sera ejercida de manera
conjunta por ambos progenitores. En este contexto, se elimina la excepcionalidad de la custodia
compartida, y se reemplazan las expresiones "visitas" con el término "régimen de estancias,

relacién y comunicacion”. (Anteproyecto de Ley, 2013)
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3.1.4. Argentina

En Argentina, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién fue modificado por la Ley
26.061. promulgada el 26 de octubre de 2005, e instaura la institucion del cuidado personal.
Alli se lo define como: “las responsabilidades y facultades de los padres relacionadas con la
vida diaria del hijo”. Este marco legal establece dos formas de cuidado personal compartido:
(1) el cuidado alternado, en el que el hijo pasa periodos con cada progenitor, y (2) el cuidado
indistinto, donde el hijo reside principalmente en el domicilio de uno de los progenitores, pero
ambos comparten las decisiones y actividades relacionadas con su cuidado. Se favorece el
régimen de cuidado compartido indistinto y la presentacion de un plan de parentalidad que
debe ser aprobado en una sentencia que promueva la participacion del hijo/a, asegurando el

respeto de sus derechos. (Cddigo Civil y Comercial Argentino, 2014)

3.1.5. Otros Estados

Finalmente es preciso enunciar algunos de los Estados que ya han incorporado el
régimen de custodia, tenencia o cuidado compartido en sus legislaciones. Actualmente, este
enfoque se considera el mas idoneo para asegurar la implementacion efectiva de la

corresponsabilidad parental.

En Pert mediante la Ley No. 29269, que fue publicada el 16 de octubre de 2008, se
reformaron los articulos 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes incorporando el
régimen de custodia compartida en caso de acuerdo, falta de acuerdo o incluso si el acuerdo es
perjudicial para el hijo. Para esto, se valen del analisis de diversos factores que priorizan el
otorgamiento de esta custodia al padre o madre que mejor garantice el derecho del hijo o hija

a mantener contacto con el otro progenitor. (El Pais, 2023)

Por su parte, en Europa, Inglaterra se introdujo la figura de "parental responsability"
mediante The Guardianship of Infants Act 1925 y posteriormente en The Children Act 1989,
la cual equipara los derechos y responsabilidades de ambos padres en la crianza de los hijos y
permite otorgar la custodia compartida incluso cuando los padres no estén de acuerdo, siempre

priorizando el principio del bienestar de los hijos, es decir, el welfare principle de los hijos.

En Italia, conforme a la Ley de 2006, el Codigo Civil en su art. 155.2 indica que el juez

debe dar prioridad a la evaluacion de la posibilidad de que los hijos menores permanezcan bajo
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el cuidado de ambos padres. En Francia, segun la ley de 2002, el art. 313.2.9 del Cédigo Civil
francés prevé que el juez inclusive puede imponer la résudence alternée incluso si ninguno de

los padres esté de acuerdo (Samaranch & Di Nella, 2012, pg. 123 ).

3.2. Factores que influyen en la implementacion de custodia en la region

3.2.1 Corresponsabilidad parental: trabajo doméstico y de cuidados
En muchos paises de América Latina, se han implementado politicas y programas para

promover la corresponsabilidad parental en el trabajo doméstico y de cuidados. Por ejemplo,
en Argentina, la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
establece que ambos padres tienen la responsabilidad de cuidar y criar a sus hijos. En Chile, se
ha implementado un programa llamado "Chile Crece Contigo” que busca promover la
corresponsabilidad parental en el cuidado de los nifios y nifias. (Chile Crece Contigo, 2010)

Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos, la corresponsabilidad parental en el trabajo
doméstico y de cuidados sigue siendo un desafio en la region. Segin un estudio del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), solo el 26% de los hombres en América Latinay el Caribe
participan en el cuidado de los nifios y nifias. Ademas, la pandemia de COVID-19 ha
aumentado la carga de trabajo doméstico y de cuidados para las mujeres en la region, lo que ha
puesto de relieve la necesidad de politicas y programas que promuevan la corresponsabilidad
parental. (Guezmes, et. al. 2023)

En Ecuador, no existen en la actualidad planes, programas o proyectos que impulsen a
la corresponsabilidad parental en el trabajo doméstico y de cuidados es un tema importante no
solo a nivel nacional sino mundial. Es necesario seguir trabajando en politicas y programas que

promuevan la igualdad de género y la corresponsabilidad parental.

3.2.2 Sindrome de Alienacion parental

Richard Gardner, el creador del Sindrome de Alienacion Parental (SAP), es un
psiquiatra que caracteriza este sindrome como "una perturbacion psiquiatrica que surge en el
contexto de disputas legales por la custodia de nifios, especialmente cuando la disputa es
prolongada y amarga”. (Gardener, 1999). Se define a la alienacion parental como aquellas
conductas que llevan a cabo la madre o el padre que tiene la custodia de un hijo o hija, e

injustificadamente impide las visitas y convivencias con el otro progenitor.
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A nivel internacional, se percibe una evaluacion critica del sindrome de alienacion
parental (SAP). La Organizacion de Naciones Unidas lo define como una teoria
pseudocientifica que sostiene que las madres manipulan a los hijos en contra de los padres, sin
tener en cuenta la posibilidad de que pueda existir violencia o abuso que contribuya a la
alienacion del nifio de su padre. EI Comité CEDAW ha instado a los Estados Parte a eliminar
su uso en los procedimientos judiciales. Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud no ha
reconocido la existencia del SAP, a diferencia de la literatura, ya que considera que no
constituye un término médico, sino que ha sido usado en contextos legales de disputas de
custodia en divorcios. (Weidenslaufer, C., Lampert, M., & Truffello, P., 2023)

Por ende, colegimos en que la alienacion parental es el resultado de que un progenitor
hace que su hijo o hija se ponga en contra del otro progenitor, incitando al odio, incluso en base
a chantajes, como una compra del carifio, eso es incorrecto moralmente. Esta figura no esta
regulada en el ordenamiento juridico ecuatoriano, cuestion que a mi parecer deberia ser
urgentemente incorporado y también socializado a la ciudadania. Actualmente lo que sucede
es que para que no quede en la impunidad podria caber el delito de violencia psicoldgica por
el verbo rector de manipular, sin embargo, esto no resulta eficaz, se necesita de una normativa

para ello.

Por ejemplo, en Brasil, existe la Ley No. 12.318, la cual combate los actos del SAP para
frenar episodios de este fendmeno. Tiene una técnica legislativa muy calificada, convirtiéndolo
en uno de los pocos paises que lo regulan dandole la importancia que se deberia tomar a la
probleméatica de la alienacién parental. Sera deseable que en el futuro se tome debida
consideracion de este significativo referente de derecho comparado que nos brinda el pais

vecino.

3.2.3 Paternidad activa e igualdad de género

De acuerdo con el informe: “Paternidad activa: La participacion de los hombres en la
crianza y los cuidados”, del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, 2022, los hombres
dedican en promedio tres veces menos tiempo al trabajo del hogar. Lo en mi opinién nos da un
claro indicio de que debemos alertar para incentivar la participacién activa de todos

independientemente del género, en la crianza y cuidados de hijos.
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Asi también se menciona que promover la paternidad activa en los padres es relevante por
distintas razones. Es creciente la evidencia que muestra que la participacion del padre tiene un
impacto positivo en el desarrollo y bienestar de sus hijas/os, incluso si no reside en el mismo
hogar. Una paternidad corresponsable es también importante para avanzar en la igualdad de
género y para el bienestar de la madre. Asimismo, la paternidad activa es importante porque
incrementa la realizacion de los hombres con sus vidas y los lleva a cuidar mas su salud.

Revisaremos aqui cada una de estas dimensiones

La Red de Masculinidades y Paternidades Activas (Red MAPA) es una organizacion que
trabaja en la promocion de la paternidad activa y la corresponsabilidad parental en América
Latina. En su sitio web, la organizacion ofrece recursos y herramientas para promover la

participacion de los hombres en la crianza y los cuidados

Bravo, S. (2022) destaca la importancia de la corresponsabilidad parental y la necesidad de
promover una paternidad activa para avanzar hacia la igualdad de género. Segun un articulo de

bbmundo, la paternidad activa puede aumentar el desarrollo cognitivo de los nifios.

En virtud de todo lo expuesto podemos colegir que, la paternidad activa tiene multiples
beneficios para los hijos, incluyendo la mejora del desarrollo cognitivo, la autoestima, las
habilidades sociales y el desempefio escolar. Ademas, puede reducir la violencia de género y
mejorar la salud mental y fisica de los padres. Por tanto, es necesaria la inclusion de planes,

programas, campafias en pro de su socializacion.

3.2.3 Propuestas especificas para implementacion de custodia

En primer lugar, una vez analizado el informe de segundo debate que se tiene respecto al
COPINA considero que el cambio al término de custodia es el idoneo, no obstante, se siguen
manteniendo preferencias maternas, cuestion que esta lejos de implementar las disposiciones

propuestas por la Corte Constitucional.

Al haber analizado legislacion comparada en la materia puedo colegir que la custodia
compartida es una opcién viable para incorporar dentro de nuestro ordenamiento juridico.
Propongo entonces que, si no se llega a un acuerdo entre padre y madre, se disponga como
primera opcion la custodia compartida, si bien no como una obligacion de realizarlo siempre,

porque eso dependera de caso por caso, si establecerlo e incluso darle una definicion.
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Segun Quezada (2018), al permitir la existencia de una implementacion de un sistema de
cuidado personal compartido se erige como una medida preventiva destinada a mitigar
situaciones lamentablemente habituales en la actualidad, donde padres con custodia interfieren
en el vinculo de sus hijos con el otro progenitor, o donde algunos padres optan por ausentarse
de la vida de sus descendientes. Este régimen busca salvaguardar, en términos generales, el
interés superior del nifio, garantizando el pleno ejercicio de sus derechos y reiterando a los
padres que, si bien la separacion o divorcio fue entre ellos, la relacion con sus hijos es continua;
los nifios y nifias no deben experimentar una separacion de ninguno de sus progenitores. Al
respecto, me encuentro totalmente de acuerdo toda vez que respaldar un enfoque equitativo y
personalizado en la implementacion de la custodia compartida, considerando las
particularidades de cada situacion, puede garantizar que este enfoque beneficie verdaderamente
el ISN, al tiempo que protege su seguridad y bienestar en casos especificos.

Implementar la custodia compartida en proyectos, campafias y politicas implica considerar
diversos aspectos para asegurar su efectividad y equidad. Asi pues, se debe tener en cuenta lo
dispuesto por el numeral 8 del Articulo 11 de la ley fundamental el cual reconoce el principio
de progresividad, estableciendo que “el contenido de los derechos se desarrollard de manera
progresiva a traves de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generara

y garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”.

Es responsabilidad del Estado adoptar politicas publicas, planes, programas, proyectos,
medidas legislativas, administrativas y judiciales, asi como emprender cualquier accion
necesaria para asegurar las condiciones sociales, econémicas y culturales que protejan a la
familia en sus diversas formas. Asimismo, se busca garantizar que aquellos encargados del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes, asi como sus progenitores, asuman Sus
responsabilidades de manera consciente. Debemos saber que hay padres que quieren ser parte
activa de la vida de sus hijos, que no quieren ser visitantes, entonces se debe incentivar la
corresponsabilidad parental. Ademas, se llevaran a cabo acciones especificas para fomentar la
reunion de la familia, las cuales seran disefiadas y ejecutadas con la participacién activa de la

sociedad.

Algunas propuestas especificas para la implementacion de la custodia podrian ser los
siguientes: Educacidon y Sensibilizacidon, se necesita, por ejemplo. desarrollar campafias
educativas para sensibilizar a la sociedad sobre el maltrato infantil, problemas psicoldgicos de
los NNA después de la separacion de sus padres, los beneficios de la custodia compartida para
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los nifios y para promover la igualdad de género en la crianza; Flexibilidad Laboral, promover
politicas laborales que ofrezcan flexibilidad de horarios y opciones de trabajo remoto para
padres que compartan la custodia, permitiéndoles cumplir con sus responsabilidades parentales
sin comprometer sus empleos; Participacion Activa de Ambos Padres, fomentar la
participacion activa de ambos padres en las actividades escolares, médicas y extracurriculares
de los nifios, incluso cuando no estén viviendo juntos; Alienacion parental: implementar
campafias y capacitaciones para la socializacion del SAP para que la Asamblea Nacional lo
incorpore dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, tanto como causal de revocatoria de

custodia, como un tipo penal.

CONCLUSIONES

La normativa actual de Ecuador respecto a la “tenencia” debe actualizarse
urgentemente. La Asamblea Nacional ya se ha excedido demasiado tiempo para reformar el
CONA, Cadigo de 2003 que ya debe reformarse e incluir todos los cambios que se ameritan en
la materia tan importante como lo es NNA y no causar inseguridad juridica.

La sentencia de la Corte es un hito en materia de derechos, puesto que esta permite
descartar estereotipos y roles sesgados de género. No obstante, es imperativo que se profundice
aun mas en el &mbito de la nifiez y adolescencia, ya que, dentro de su andlisis, aborda de manera
muy superficial a la corresponsabilidad parental. EI cambio de enfoque de los padres hacia sus
hijos e hijas adolescentes es no solo justo sino también esencial para continuar avanzando hacia
una regulacion adecuada de la custodia, de manera tal que se promueva tanto la maternidad y
paternidad responsables.

Aun cuando se ha expulsado del ordenamiento juridico este estereotipo de género, la
realidad es que detras hay toda una idiosincrasia retrograda de una visién donde las mujeres
son las Unicas aptas para el cuidado de los hijos y los padres proveen econémicamente. Es
absolutamente importante el plantear politicas publicas que puedan hacer que se supere esa

realidad.

La alienacion parental es una conducta sumamente grave que tiene un impacto significativo
en la psiquis de los NNA. Se debe tipificar a la alienacién parental como un delito dentro del

Cadigo Organico Integral Penal. Asimismo, debe ser establecida como una causal para la
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reversion de la custodia. Ademas, es crucial difundir informacion sobre este tema mediante
capacitaciones dirigidas a funcionarios judiciales, abogados especializados en la materia, asi
como también a la sociedad civil en general. Ignorar esta problemética podria tener
consecuencias perjudiciales para el bienestar emocional de los NNA, y es imperativo abordarla

de manera proactiva.

Tras examinar la legislacion comparada en la materia, asi como la propuesta del
COPINA, concluyo que la custodia compartida emerge como una alternativa factible para
integrar en nuestro marco legal. Propongo que, en ausencia de un acuerdo entre los padres, se
considere la custodia compartida como la primera opcion, aungue no necesariamente como una
obligacion universal, sino como una eleccion que se ajuste a cada caso particular, incluso con

la posibilidad de otorgarle una definicion clara.

RECOMENDACIONES

Por todo lo expuesto recomiendo haya un cambio de terminologia, puesto que se
necesita urgentemente, no solo con el término tenencia, sino también con otros que causan
confusion y a la vez no se ajustan a los tratados internacionales de la materia. El lenguaje

juridico debe actualizarse y mantenerse a la vanguardia.

Recomiendo que la organizacion civil en conjunto con el Estado organice campanfas,
proyectos en pro de importantes tematicas como son la alienacién parental, maltrato infantil.
La falta de datos especificos sobre la violencia infantil y la omision de la alienacién parental
pueden limitar la comprension completa de los desafios relacionados con la custodia. Este
seflalamiento destaca la necesidad de un enfoque mas inclusivo y balanceado al abordar la
complejidad de las dindmicas familiares y la violencia en el &mbito doméstico. Es crucial que
esta se implemente de manera efectiva. Esto implica la necesidad de campafas de
concienciacion y programas de capacitacion que fomenten una comprension mas profunda de
los derechos de NNA.

La promocion de la corresponsabilidad parental y una paternidad activa es esencial para
avanzar hacia la igualdad de género y el desarrollo cognitivo de los nifios. Se deben
implementar politicas publicas que fomenten la participacién igualitaria de los padres en la
crianza de sus hijos. Estas politicas pueden incluir campafias de sensibilizacion sobre la

alienacion parental y la importancia de la igualdad de género en la crianza. Estas medidas
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pueden contribuir significativamente a la construccién de una sociedad mas equitativa en

términos de genero.

La lucha por esta noble causa en pro de la defensa de los derechos de NNA sigue en
pie, no ha terminado y no terminara, hay mucho que regular y normar como es el caso de la

alienacion parental.

Promover la corresponsabilidad parental y una paternidad activa es esencial para
avanzar hacia la igualdad de género y que esto también puede tener beneficios para el desarrollo
cognitivo de los nifios. La participacion igualitaria de los padres en la crianza de los hijos no
solo beneficia a las familias, sino que también es un paso importante para lograr una sociedad
mAas equitativa en términos de género. Para ello, se necesitan diversas politicas publicas que
sepan afrontarlas.

Por ltimo, esto implica también realizar capacitaciones no solo a funcionarios
judiciales sino también a los equipos técnicos de las unidades de familia, mujer, nifiez y
adolescencia respecto a la alienacion parental. Es necesaria la educacion y sensibilizacion sobre
la custodia, apoyo juridico y psicologico, participacion activa de ambos progenitores,
evaluacion continua y ajustes de politicas. Estas medidas se traducen en un enfoque integral
que busca el bienestar de los nifios y la equidad de género en el ambito familiar.
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