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Serior Doctor
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Presente.

De mis consideraciones:

En respuesta a su oficio N.094-SJG-2017 de fecha 8 de agosio del presente aiio,
presento el informe solicitado en calidad de Profesor Informante de la Disertacion de
Abogacia titulada “ANALISIS DEL ALCANCE DEL DERECHO DE CUIDADO DE LOS HIJOS EN
EL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO: EVOLUCION Y PERSPECTIVAS” presentada por la
sefiorita PAOLA CAROLINA QUEZADA NOBOA, previo a la obtencion del titulo de
abogada.

La disertante desarrolla el tema en tres capitulos organizados en su orden de la siguiente
manera: En el primero, se estudia el alcance juridico del concepto del cuidado en el
régimen juridico ecuatoriano a través de la patria potestad, guarda, tenencia y el
cuidado personal de los hijos; en el capitulo segundo, que se titula “conceptos
vinculados con el derecho de cuidado de los hijos en materia de nifiez”, se desarrolla el
principio del interés superior del nifio, la igualdad de género para ejercer la
coparentalidad y la definicion de familia ampliada en la que establece una
categorizacion tedrica de algunas configuraciones familiares. El tercer capitulo
desarrolla el derecho de cuidado de los hijos en el Derecho Internacional comparado y
nacional, en donde se cuestiona si se trata de un derecho medio — dependiente o un
derecho fin — independiente para finalizar con la regulacion vigente en el Ecuador y
presentar como perspectiva el Proyecto de Ley Reformatoria del Libro Segundo del
Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Por iltimo la disertacion cuenta con conclusiones y
recomendaciones.

El tema de la Disertacion es actual y de relevancia juridica; en su desarrollo cumple con
los requisitos exigidos para un trabajo académico de esta naturaleza.

Con relacion a la investigaciéon, me permito realizar dos observaciones. La primera,
respecto al derecho del nifio al cuidado, se evidencia una deficiencia del enfoque
especifico de nifiez y adolescencia y del fundamento de dicho derecho; elementos
medulares del tema de la disertacién con cuyo andlisis se hubiere enriquecido el
contenido y las conclusiones y recomendaciones. En segundo lugar, al desarrollar el
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tema del derecho del nifio al cuidado, la tesista pretende incorporar el enfoque de
género al desarrollar los estereotipos relacionados con la crianza de los hijos; vy, al
hacerlo a veces incurre en un enfoque adultocéntrico en el que prevalece la “igualdad
de género” en el ejercicio de la responsabilidad parental sin desarrollar las eventuales
afectaciones a los derechos del nifio, ni considerar la responsabilidad del estado para
generar las condiciones para el ejercicio de la parentalidad. La perspectiva de género
como categoria de andlisis no se visibiliza, por ejemplo para cuestionar la economia del
cuidado, con lo cual la reflexion y el andlisis respecto al cuidado del nifio queda reducido
al dambito familiar.

Por las consideraciones expuestas, la nota que corresponde a la Disertacion titulada
“Andlisis del Alcance del Derecho de Cuidado de los Hijos en el Sistema Juridico
Ecuatoriano: Evolucion y Perspectivas” es la de NUEVE sobre DIEZ.

Muy atentamente,
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Quito, 28 de agosto de 2017

Seifor doctor

Iitigo Salvador Crespo

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador
Ciudad.-

Apreciado sefior Decano:

En relacién con la disertacion de abogacfa intitulada “ANALISIS DEL ALCANCE DEL
DERECHO DE CUIDADO DE LOS HIJOS EN EL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO:
EVOLUCION Y PRESPECTIVAS”, expreso:

En lo que atiende a paternidad y maternidad potencial o actual, la discusion a nivel
internacional y nacional olvida que el derecho del nifio o del adolescente prima sobre
cualquier otro, justamente por su interés superior; por lo que es errénea la posicion que
pretende una supremacia del derecho al nifio, que podria ser egoista o deshumanizado.
En otras palabras, no hay derecho al nifio, sino derecho del nifio, lo cual se olvida de tal
modo, que cada dia surgen nuevas teorfas que justifican, en algunos paises, situaciones
juridicas extremas. Por ejemplo, si una persona ha sido concebida por inseminacion
artificial no tiene derecho a conocer la identidad de su progenitor, salvo excepciones de
salud, porque su madre adquirio ese compromiso. Obviamente desde esa perspectiva, el
padre (una suerte de semental que vende su esperma, puesto que no es verdad que la
dona), hace posible que nazcan aquellos que de otro modo no vivirian y esto tiene que ser
apreciado y recompensado a punto tal, que si ni siquiera debe conocerse su identidad,
menos atin podria reclamérsele alimentos o responsabilidades parentales, entre las que se
encuentra la obligacion de cuidarlo. La legislacion foranea ha retrocedido tinicamente en
cuanto a establecer que los hijos pueden conocer la identidad de su “padre” biologico, al
cumplir determinada edad, pero sdlo eso.
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En ese orden de cosas, me parece que el trabajo que informo tiene una gran importancia,
al analizar el derecho de cuidado, desde las dos perspectivas, esto es, desde la de los hijos
y la de los padres, lo cual se olvida con mucha frecuencia, especialmente en una sociedad
en la que el compromiso matrimonial y el de los convivientes se disuelve
permanentemente, dando lugar a nuevas uniones, en las que no se piensa en los hijos, los
cuales con frecuencia sufren situaciones de abandono, mas alld de lo que dispone la
normativa ecuatoriana.

Incluso, los profesionales del derecho se prestan para descalificar moralmente a quienes
se encuentran en tenencia de sus hijos, para arrebatédrselos a fin que sus clientes no
paguen alimentos. Esas criaturitas terminan en manos de los abuelos, porque éstos no les
exigen alimentos a sus hijos. En estos casos, {de qué corresponsabilidad parental se puede

hablar?

Me temo que ninguna reforma legal pueda subsanar una crisis como la presente, si no se
inculca valores en los padres, para tornarlos en personas responsables, que entiendan el
compromiso que asumen con la paternidad y la maternidad.

Por el mérito del trabajo, lo califico con diez y sugiero su publicacion.

Atentamente,

o /.;
ALy [/ é( ;
/ prie / (/ A

/ br. Roque Albuja lzurieta
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ABSTRACT

The care that girls and boys should receive from their parents is an issue that is often

discussed among adults and is resolved only by appealing to their personal interests.

The present dissertation deals with the child care right, a right that needs to be fulfilled
mainly by the father and the mother. Based on the assumption that both parents are under
equal conditions, both physical and emotional, to take care of their children, this research
analyzes the main concepts that are related to the care to which the children are entitled,
which are: parental authority and child custody. We analyze the incidence of using these
terms, which are discordant with the current social reality, and the changes that should be

made for a greater affinity with the protection of rights.

Subsequently we analyze certain areas that are closely related to the care that the children
should receive from their parents and that should be taken into consideration when deciding
disputes about child custody; these areas are: the best interest of the child; gender
perspective, which includes the analysis of gender biases and masculinities; and the diversity

of families.

In addition, we did a systematic analysis to study the presence of the child care right
within International Law as well as in Comparative Law and in the Ecuadorian legal system,
especially linked to the principle of parental co-responsibility and co-parenting. We have
shown the linking of the child care right with the rest of the children rights enshrined
constitutionally and legally in Ecuador, to complete the analysis justifying whether the child
care right is an end or autonomous right, or a middle or independent right.

Finally, a comparative analysis is carried out between the current legal regulation of

Ecuador and the reforms proposed by the former President Rafael Correa, on issues related

to the child care right, such as custody, visiting arrangements and maintenance.
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RESUMEN

Los cuidados que nifias y nifios deben recibir por parte de sus progenitores es un tema
que muchas veces se debate entre adultos y se resuelve solamente apelando a sus intereses

personales.

La presente disertacion trata acerca del derecho al cuidado que tienen nifios y nifias,
derecho cuyos principales obligados son el padre y la madre. Partiendo del presupuesto de
gue ambos progenitores se encuentran en igualdad de condiciones, tanto fisicas como
emocionales, para hacerse cargo de sus hijos, esta investigacién analiza los principales
conceptos que se encuentran vinculados con el cuidado al que los hijos tienen derecho, que
son: la patria potestad, la tenencia y la guarda. Se analiza la incidencia de utilizar dichos
términos, que son discordantes con la realidad social actual, y los cambios que deberian

realizarse para una mayor afinidad con la proteccién de derechos.

Posteriormente se analizan ciertos &mbitos que se encuentran estrechamente vinculados
con el cuidado que los hijos deben recibir por parte de sus padres y que se deben tomar en
consideracién al momento de resolver controversias sobre la custodia de los nifios y nifias;
estos &mbitos son: el interés superior del nifio; enfoque de género, que incluye el analisis de

sesgos de género y masculinidades; y la diversidad de familias.

Ademas, se realiz6 un estudio sistematizado de la presencia del derecho al cuidado de
nifios y nifias dentro del Derecho Internacional, asi como también en el Derecho Comparado
y en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sobretodo vinculado con el principio de
corresponsabilidad parental y coparentalidad. Se evidencia la vinculacion del derecho al
cuidado con el resto de derechos de la nifiez consagrados constitucional y legalmente en
Ecuador, para completar el anélisis justificando si el derecho al cuidado de los hijos es un

derecho fin 0 autonomo, o un derecho medio o independiente.

Finalmente, se realiza un andlisis comparativo entre la regulacién legal actual ecuatoriana
y las reformas planteadas por el ex presidente Rafael Correa, en temas vinculados con el
derecho al cuidado de los hijos, como es: tenencia, régimen de visitas y manutencion o

pensién de alimentos.
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el afio 2008, recoge una gran
cantidad de derechos que amparan a la nifiez y adolescencia del pais. El principio rector, que
es transversal a todo derecho y deber de los ciudadanos ecuatorianos, es el interés superior

del nifio, plasmado también en varios instrumentos internacionales.

Sin perjuicio de la libertad que tienen las personas de elegir permanecer 0 no en
matrimonio, los datos estadisticos de divorcios en el Ecuador arrojan cifras alarmantes; pues
éstos han incrementado en un 83,45% en la Gltima década, al pasar de 13.981 en 2006 a
25.468 en 2016 (INEC, 2017). Ademas, de los matrimonios que se divorciaron en estos
ultimos diez afios, 1.249 hombres se quedaron con la custodia de sus hijos, frente a 14.669
mujeres en esta misma condicién (INEC, 2017). A parte de estas cifras, se debe considerar
el alto nivel de separaciones de parejas de hecho que han existido en nuestro pais, de las que
lastimosamente no se tiene datos estadisticos oficiales. Es por esto que se vuelve de vital
importancia la atencién a la responsabilidad que tiene el Estado de promover la
corresponsabilidad materna y paterna y vigilar el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos®, sobre todo en el caso de separacion de los
padres, y considerando que dicha corresponsabilidad es un deber de ambos progenitores en

igual proporcion.?

El adecuado ejercicio del principio de la corresponsabilidad parental es la clave para hacer
efectivo el derecho de cuidado de los hijos, derecho que se encuentra presente en nuestro
sistema juridico pero que muchas veces ha sido invisibilizado por los mismos padres e
incluso por las autoridades Ilamadas a precautelar el cumplimiento de este y el resto de

derechos de los nifios y nifias, que se encuentran estrechamente vinculados.

El mayor atropello al derecho de cuidado de los hijos se evidencia al momento de la
separacion de los padres, pues es ahi donde comienza el desequilibrio en el ejercicio de la

corresponsabilidad parental y la gresca por quién se queda con la custodia (mal llamada

L Art. 69.5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
2 Art. 83.16 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador.



“Tenencia”) de los hijos. Generalmente estas disputas entre padres no consideran que lo que
se busca es la proteccién de los derechos de los nifios, sobre todo de su derecho a crecer y
desarrollarse con la presencia de ambos progenitores, y terminan en discusiones absurdas
que buscan favorecer los intereses personales de los padres hasta el punto de utilizar a los

nifios y nifias como medio para obtener venganza por la ruptura de pareja.

Esta disertacion busca evidenciar la presencia del derecho de cuidado en el sistema
juridico ecuatoriano y las fallas existentes en el mismo en cuanto a la aplicacion de la co-
parentalidad responsable, tanto a nivel legislativo, incluyendo proyectos de reformas legales,
jurisprudencial y dentro de politicas publicas, partiendo del estudio de los principales
conceptos y corrientes del pensamiento que inspiraron a la implementacion de esta figura en
la Constitucion de Montecristi, pero de la cual no se ha logrado su desarrollo normativo de

forma eficiente.

Para el desarrollo de esta disertacién se utilizara el método analitico como metodologia
principal, considerando el hecho social generador de la norma que inspira el presente estudio,
mismo que radica en el desbalance del ejercicio de la patria potestad y el cuidado que los
hijos reciben por parte de sus progenitores una vez que ellos se han separado. Cabe recalcar
que esta disertacion, al hablar de “hijos e hijas”, se centrara en el estudio de nifios y nifas,
analizando tangencialmente el tema de adolescentes. Ademas, se parte del presupuesto de
que la relacion parental se proyecta en condiciones de normalidad, y ninguno de los dos
progenitores se encuentra en situaciones desventajosas que lo puedan descalificar —maltrato

infantil o negligencia parental—.

Se partird de descomponer el problema en sus partes principales analizando diferentes
conceptos y enfoques vinculados al cuidado de los hijos e hijas, asi como también se realizara
un analisis de Derecho Comparado e internacional que permitird evidenciar el tratamiento
del problema social en sistemas juridicos similares al ecuatoriano, asi como a nivel
internacional. Finalmente se analizara comparativamente la legislacién actual y las reformas
planteadas al Codigo de la Nifiez en el presente afio, conjuntamente con las posibles
herramientas de solucion para lograr un ejercicio responsable de la corresponsabilidad

parental y, por ende, garantizar la aplicacion efectiva del derecho de cuidado de los hijos.



CAPITULO PRIMERO

ALCANCE JURIDICO DEL CONCEPTO DE “CUIDADO” EN EL
REGIMEN JURIDICO ECUATORIANO.

El término “cuidado”, dentro del sistema juridico ecuatoriano, puede ser contextualizado
desde varios puntos de analisis. El presente capitulo tendra como fin el examinar el uso del
término “cuidado” como derecho de los nifios y nifias® que son hijos de padres separados o

divorciados.

La Constitucion de la Republica del Ecuador — en adelante CRE- prevé la existencia de
los llamados Grupos de Atencidn Prioritaria 0 Grupos Sociales con Derechos Especificos.
Dichos grupos fueron introducidos en nuestro sistema juridico pues presentan cierto grado
de vulnerabilidad que hace que el Estado deba prestarles especial atencion. Estos grupos se
dividen en: adultas y adultos mayores; jovenes; personas enmarcadas dentro de movilidad
humana; mujeres embarazadas; nifias, nifios y adolescentes; personas con discapacidad,
personas con enfermedades catastroficas; personas privadas de libertad, y personas usuarias
y consumidoras. Se incluyen también las personas en situacion de riesgo, las victimas de
violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos.* La
Carta Magna otorga a cada grupo determinados derechos y las obligaciones que tiene el

Estado para que sea hagan efectivos dichos derechos.®

Dentro de esta parte de la Constitucion se observa que se utiliza el término “cuidado” en
tres grupos en especifico: adultas y adultos mayores, mujeres embarazadas, y nifias, nifios y
adolescentes. Posteriormente también se reconoce a las y los jovenes como sujetos activos
del cuidado familiar®. En cuanto a adultas y adultos mayores, se establece la obligacion del
Estado de ofrecer atencion en centros especializados que garanticen su nutricion, salud y

cuidado diario, ademéas de proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran

3 Se considera nifio o nifia a la persona que no ha cumplido doce afios de edad. Art.4 Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia

4 Art. 35. CRE.
5 Art. 36 a 55. CRE.
6 Art. 329. CRE.



enfermedades crénicas o degenerativas.” Por otro lado, para las mujeres embarazadas, el
Estado les garantiza el derecho a la proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de

su vida durante el embarazo, parto y postparto®.

Finalmente, y dentro del ambito que es de interés dentro de la presente investigacion, se
encuentran las nifias, nifios y adolescentes. Para este grupo, la Constitucién ha establecido
que el Estado reconocerd y garantizara su vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion.’Ademas, se obliga al Estado a adoptar medidas para brindar atencion a los
menores de seis afios que permitan garantizar su cuidado diario en un marco de proteccion
integral de sus derechos.'® Asi mismo, la Constitucion establece que se promovera la
maternidad y paternidad responsables y tanto el padre como la madre estaran obligados al

cuidado, crianza, educacion y desarrollo integral de sus hijos!®.

A partir de estas consideraciones se denota que no existe un “derecho de cuidado de los
hijos” como tal sino mas bien se entiende de la redaccion de los preceptos constitucionales
que sostienen el concepto de “corresponsabilidad parental” y el derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a desarrollarse de forma integral en un entorno familiar de afectividad y
seguridad; también el derecho a tener una familia y disfrutar de una convivencia familiar.
Cabe aclarar que se toma la consideracion del “derecho de cuidado” desde la perspectiva de
los nifios, al establecer que éstos tienen derecho al cuidado y proteccién de ambos
progenitores, mas no se utiliza una perspectiva adultocéntrica®? pues no se habla de derechos
del padre o de la madre, aunque en realidad éstos estén intimamente relacionados, como se

revisara mas adelante.

" Art. 38 numeral 1 y numeral 8. CRE.
8 Art. 43 numeral 3. CRE.

° Art. 45. CRE.

10 Art. 46.1. CRE.

T Art. 69. CRE.

12 Se considera al adultocentrismo como la préctica por la cual la autoridad legitima y natural reposa en los
adultos (DUARTE QUAPPER, 2012: parr.12). En otras palabras, el monopolio de las decisiones de una sociedad
recae exclusivamente en las personas adultas.



El término “cuidado” suele confundirse con otros términos que habitualmente se cree que
tienen un significado equivalente. Es por esto que se considera importante realizar una
diferenciacion de conceptos, para mantener un entendimiento claro de cada uno de ellos al

momento del desarrollo de la presente investigacion.

A continuacion, se realizard una aproximaciéon al significado de varios términos
relacionados con “cuidado”, sin perjuicio de que, durante el desarrollo de la investigacion,

se profundizara mas al respecto sobre algunos de ellos.

1.1. Patria Potestad.

Para BELLUSCIO (2011:831) la patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que
incumben a los padres con relacién a las personas y los bienes de sus hijos menores de edad
no emancipados. La denominacién es tradicional, proviene del Derecho Romano, pero en
realidad no responde estrictamente a su concepto actual, pues el derecho moderno no la
caracteriza simplemente como la autoridad paterna sino como una institucion del derecho de
familia encaminada mas bien a la proteccion del hijo menor y a su educacion y preparacion
para su mejor desenvolvimiento en la vida. Para doctora MARCELA ACURA (2015: 57), quien
cita a PEREZ ALVAREZ, la patria potestad es un “sistema de proteccion, cuidado, asistencia

fisica, moral y educacion y un medio de suplir la incapacidad del hijo no emancipado”.

Como se puede ver, la patria potestad incluye tanto derechos como también deberes que
tienen los padres sobre sus hijos menores de edad. Esto discrepa con la definicion que nuestro
Cadigo Civil le otorga a la patria potestad, pues éste la define como el conjunto de derechos
que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados.*® Cabe notar que, segln el mismo
cuerpo normativo, se debe entender como ‘“hijos no emancipados” a todo hijo o hija desde
el nacimiento hasta los 18 afios de edad, que no se haya despojado de la patria potestad de

forma voluntaria, legal o judicial.**

13 Art. 283. Cédigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.
4 Art. 308. Cadigo Civil.



Ahora bien, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano (CoNA) por su parte,
sostiene que la patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado,
educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad

con la Constitucion y la ley. 1°

Se observa entonces como este Codigo, especial para la materia de nifiez y adolescencia,
si recoge los postulados de la doctrina y aumenta al conjunto de derechos, las obligaciones
de los padres para con sus hijos. En este punto es importante tomar en consideracion el
analisis realizado por Farith Simon (2009:488) al afirmar que la doctrina suele referirse a
“deberes” en la patria potestad y no a obligaciones. La nocién “obligaciones” suele
identificarse con los derechos patrimoniales. Actualmente la doctrina suele tratarlos como
“derechos-deberes” para guardar conformidad con la funcién actual de la patria potestad,
segun el concepto de BELLusclO, considerada como institucion del derecho de familia
encaminada mas bien a la proteccion del hijo menor y a su educacion y preparacion para su
mejor desenvolvimiento en la vida y no exclusivamente a los derechos sobre los bienes del

hijo y su representacion legal.

Se pone en evidencia que el Codigo Civil solamente se refiere al aspecto patrimonial de
la patria potestad mas no a los aspectos personales de la misma. En realidad, la patria

potestad retne dos ambitos: el personal y el patrimonial.

Dentro del ambito personal de la patria potestad se debe incorporar las obligaciones que
se encuentran contendidas en el Cddigo Civil — cuidado, crianza y educacion- y las del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, que en su articulo 105 establece que la patria potestad
incluye las obligaciones referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral y defensa de
los derechos y garantias de los menores de edad (Simon, 2009: 493). Por su parte, el ambito
patrimonial de la patria potestad se puede resumir en los siguientes aspectos: a) usufructo de
los bienes del hijo o hija; b) administracién de los bienes; y c) representacion judicial y

extrajudicial del hijo o hija menor de edad (SimonN, 2009:498).

15 Art.105. Cadigo de la Nifiez y Adolescencia. Registro Oficial 737 de 03-ene.-2003



Cabe recalcar que la patria potestad es ejercida en conjunto por ambos progenitores y que,
en caso de separacion de los mismos, el progenitor que no convive con los hijos sigue siendo
titular de la patria potestad, pero no podré ejercitarla, al menos de modo pleno (GonzALez
MoRreNo, 2009:374). Sin embargo, el progenitor que no convive con los hijos no deberé ser
privado de su opinion en las decisiones de trascendencia, debiendo valorarse en igual medida
sus opiniones que la de aquel que les tenga en su compafiia. En otras palabras, el progenitor
custodio sera quien esté a cargo de adoptar las decisiones concernientes a los actos ordinarios
de la vida de los hijos, pero todo lo extraordinario y relativo a la potestad, deberia ser

discutido entre ambos progenitores (VILLAGRASA, 2012:97).

En nuestra legislacion, el CoNA llega a asimilar el ejercicio de la patria potestad con la
tenencia, pues el Art. 118 de dicho cuerpo normativo, al hablar sobre las reglas para encargar
la tenencia de los hijos/as a uno de los progenitores, deriva a la aplicacion del Art. 106 del
mismo Caddigo, en donde se establecen las reglas para confiar el ejercicio de la patria
potestad. Esto quiere decir que en nuestro pais an existe el sistema de conceder la autoridad
parental solo al progenitor que obtenga la tenencia o guarda de sus hijos, sin considerar una
responsabilidad parental conjunta, aun cuando los padres no convivan, cuando lo correcto
seria considerar que, una vez que se ha atribuido la custodia de los hijos a uno de los
progenitores, el resto de las facultades y funciones corresponderd a ambos progenitores ya
que contintan compartiendo la titularidad y el ejercicio de la potestad parental, dando
cumplimiento al principio de corresponsabilidad que como padres tienen (PICONTO,
2012:59).

Ahora bien, pienso que se debe ir méas alla del reconocimiento de la patria potestad como
conjunto de derechos y deberes de los padres sobre sus hijos. Es necesario que exista un

cambio dentro del lenguaje juridico utilizado.

Desde la pedagogia se ha visto necesario el cambio de este término ya que el concepto de
“patria potestad” expresa posesion y autoridad sobre los hijos e hijas, tratando a los mismos
como objetos de proteccion y no como sujetos protegidos en desarrollo (NoTRICA &
RODRIGUEZ ITURBURU, 2014:135), a la luz de la doctrina de la proteccion integral vigente en
nuestro pais. Patria potestad significa en latin “poder del padre”, concepto propio de un

modelo patriarcal de sociedad, mismo que, hoy por hoy, no es un poder sino una funcion,



que es ejercida por el padre pero en conjunto con la madre, para procurar el cuidado,
proteccion y desarrollo integral de sus hijos/as (GRosMAN C., 2008:1). Respecto a lo
expuesto, CECILIA GROSMAN advierte que “detenernos en los vocablos es cooperar en la
transformacion de las creencias y como resultado influir en las actitudes y comportamientos.
Por lo tanto, es preciso bregar por la incorporacion de designaciones mas apropiadas a su
real significacion histdrica y vital, ya que las que aun subsisten no resultan ser sus intérpretes
legitimos” (GRosMAN, 2006:107).

En varias legislaciones y resoluciones judiciales a nivel internacional ya se ha
manifestado un cambio respecto al uso de este término. El Salvador, por ejemplo, utiliza el
vocablo “autoridad parental”, aunque dicha expresion también se encuentra en revision
(CATALDI, 2015:1). En Espafa se utiliza el término “potestad parental”, mismo que la
doctrina y jurisprudencia espafiolas han considerado que resulta inclusivo en temas de
género y vinculado con el contenido de las facultades, deberes y funciones inherentes,
institucion que se encuentra presidida por el interés superior del nifio, con una intervencién
garantista cada vez mayor de los poderes publicos y una participacion directa del propio nifio

o0 nifa (VILLAGRASA, 2012:81).

Pero el término “responsabilidad parental”, utilizado por paises como Inglaterra y
Argentina'®, es el que considero apropiado pues, en primer lugar, dicho vocablo se armoniza
con el Art. 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en que se establece las
“responsabilidades” de ambos progenitores, y en segundo lugar, porque el reemplazo de este
término simboliza y focaliza la trasformacion que ya existe en la dindmica familiar en nuestra
sociedad, sobre todo en la relacion y vinculo de padres e hijos (NOTRICA & RODRIGUEZ
ITURBURU, 2014:136), buscando de esta manera la ruptura del sistema vertical existente en
las relaciones de familia, reemplazandolo por un sistema planteado en términos horizontales
que permita la democratizacion de las relaciones de familia (NOTRICA & RODRIGUEZ
ITURBURU, 2014:137). Este vocablo también permitiréd igualar la jerarquia de los progenitores

al momento de involucrarse en el cuidado de sus hijos.

16 En Argentina se empez6 a utilizar este término a partir de la reforma al Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién, que entrd en vigencia a través de la ley 26.994, en el afio 2014.



1.2. Guarda.

Se considera guarda a la posicion que ocupa respecto del hijo el progenitor que vive con
él (TENA PIAzUELO:31). GARCIA PASTOR (citado en TENA PiAzueL0:31) considera que la
guarda significa encomendar el cuidado directo del nifio a uno de sus progenitores. El autor
afirma también que la guarda puede admitir dos conceptos distintos: (i) el cuidado del hijo a
través de la convivencia, y (ii) concebirla como una responsabilidad global sobre el hijo/a,
como el poder de decidir sobre él/ella. Este Gltimo aspecto pasaria a formar parte mas de la
patria potestad que de la guarda en si misma, pues este escenario no necesita de la
convivencia del hijo con su padre, elemento caracteristico de la guarda. En este sentido, se
puede considerar que la patria potestad se relaciona con la representacion legal que
corresponde a los progenitores y que comprende obligaciones y facultades de prestacion de
alimentos y administracion de bienes, mientras que la guarda se relaciona en si con la
residencia o convivencia y se centra en el cuidado cotidiano y domeéstico de los hijos e hijas
(VILLAGRASA, 2012:84).

BeLLuscl0 (2011:839) considera que el ejercicio de la potestad paterna (patria potestad)
requiere fundamentalmente la convivencia de los padres e hijos en el mismo hogar. Ese
derecho-deber de los padres de tener a sus hijos consigo recibe la denominacién de guarda,
y de él derivan otros derechos-deberes, asi como consecuencias diversas (énfasis propio).
En esa misma linea, BEATRIZ GONZALEZ MORENO (2009:378) considera que la guarda “es la
denominacidn que ciertas leyes utilizan para referirse a la situacion en la que, no habiendo
un hogar comun, hay que determinar quién se ocupa del cuidado diario y directo de los hijos
menores, su atencion cotidiana, el control de sus actividades escolares y extraescolares, los
aspectos concretos de su educacion ( habitos de orden, aseo, horarios) y quien tiene, por

tanto, la posibilidad de desarrollar una relacion afectiva mas constante y cercana”.

Por su parte, JUAN PABLO CABRERA (2008:25) afirma que la guarda es “el cimulo de
derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos; éste nace de la patria potestad, y esta
encaminado a proteger a los menores, regulando el cumplimiento de las relaciones paterno
filiales”. Dentro de todas las obligaciones se encuentra el derecho de tenencia, como uno de
los deberes- funciones entre padres e hijos; la guarda parte del ejercicio perfeccionado de la

patria potestad.



Como se ha analizado, los autores difieren en el contenido de la guarda pues mientras
para el autor ecuatoriano la guarda corresponde al ejercicio perfeccionado de la patria
potestad y encasilla dentro de las obligaciones de la guarda a la tenencia, BELLUSCIO toma a
la guarda como sinénimo de lo que se conoce como tenencia. Otros autores asimilan
“guarda” con “custodia”. Asi, el término “guarda” es utilizado en algunas legislaciones de
Latinoamérica, como por ejemplo en la argentina. En Espatfia se utiliza “guarda” y “custodia”
de forma indistinta, a manera de sinénimos. En Ecuador, dicho concepto no ha sido adoptado
dentro del sistema juridico pues aqui se sigue llamando “tenencia” a la convivencia de

padre/madre e hijos, una vez que los padres se separan.

BELLUSCIO sostiene que el derecho de ejercer la guarda de los nifios o nifias no ocasiona
dificultades cuando ambos progenitores viven en comuan. Pero si los padres matrimoniales
estan separados de hecho o de derecho, o los extramatrimoniales no viven juntos, se plantea
el problema de atribuir judicialmente lo que — con un término impropio, pues parece aducir
mas a las cosas que a las personas- se ha dado en llamar tenencia de los menores (énfasis
propio) (BELLusclo, 2011:40). Esta misma linea sigue TENA PIAZUELO quien sostiene que la
distincién entre guarda y patria potestad cobra verdadero sentido cuando ambos padres no
conviven con el hijo o hija, de tal manera que no es posible que ambos realicen las tareas
encomendadas a la patria potestad; por ende, la guarda comprendera aquellas funciones de
la patria potestad que requieran de la convivencia con el hijo y que solo el progenitor a quien

se le haya encomendado dicha guarda podra realizarlas (TENA PIAZUELO, pag. 31).

En este sentido, otorgar la guarda a un progenitor no significa que el otro pierda la
potestad, que la seguirad ejerciendo, pero de manera distinta. El progenitor privado de la
guarda podra y debera relacionarse con su hijo o hijos y estar al corriente de su vida y
educacion, para lo cual podra requerir al otro progenitor noticias sobre la salud fisica de los
nifios, sobre su estado emocional, sus estudios y vigilar su educacion moral. Asi mismo, el
progenitor custodio se encargara de la educacion y formacion del nifio o nifia y tiene la
obligacion de proporcionar al otro progenitor la informacion sobre las decisiones
importantes o extraordinarias que deban tomarse en relacion con los hijos y propiciar las

condiciones para que su hijo pueda mantener relaciones con su otro padre (BRENA, PAG:331).
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La doctrina ha aportado una tipologia de guarda o custodia que permita un mejor analisis

y adaptacion juridica a la realidad social y cotidiana de las familias. Asi, se propone los

siguientes tipos de guarda:

a)

b)

d)

Conjunta: Existe un ejercicio completa y simultdneamente ejecutado por ambos
progenitores o adultos. Este supuesto solo puede facticamente desarrollarse en el
marco de una convivencia unica de los adultos con el menor de edad.

Exclusiva: Se realiza con un solo/a progenitor, existiendo o no la asignacion legal
al otro, pero facticamente ausente, aun cuando ofrezca apoyo financiero de forma
impersonal. Esta modalidad se desarrolla sin convivencia de los progenitores,
salvo extremas excepciones.

Compartida simétricamente: Progenitores que, conviviendo o no, comparten
paritaria y alternativamente todas las gestiones del bienestar de los hijos e hijas
en partes iguales. En caso de no convivencia, se pueden constituir dos familias
monoparentales a tiempo parcial y sucesivas. Este es el régimen conocido como
“custodia compartida”.

Compartida asimétricamente: Con un progenitor principal y otro secundario,
de responsabilizacion aleatoria o circunstancial. Este es el régimen conocido
también como “tenencia o guarda uniparental” en donde, por un lado, se otorga la
guarda a uno de los progenitores con quien residira el menor de edad de forma
habitual y, por otro lado, se otorga un régimen de comunicacion y relacion
personal de alternancia temporal o con funciones u obligaciones cotidianas

puntuales al otro progenitor (SAMARANCH & DI NELLA, 2012:118).

Como se profundizard mas adelante, en la custodia compartida no concurre una

cotitularidad en la facultad de guarda, sino una titularidad alterna o sucesiva, y asi, en cada

momento, serd guardador el progenitor al que le corresponda, ya sea por convenio o por

resolucion judicial (VILLAGRASA, 2012:84).
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1.3. Tenencia.

LOPEZ DE CARRIL (1999:282) considera que la tenencia designa al elemento material de la
guarda, consistente principalmente en tener consigo al hijo menor que se halla bajo patria

potestad, ejercitando algunos de los derechos- funcion que integran la patria potestad.

En consecuencia, se puede pensar que la tenencia es uno de los elementos que componen
la guarda y en este sentido lo afirma Juan Pablo CABRERA (2008: 26) al establecer que la
tenencia es una de las facultades de la guarda y consiste en otorgar el cuidado permanente
del menor a uno de sus padres, esto no obstaculiza al otro padre de ejercer su patria potestad
sobre el menor, ya que el hecho de que su tenencia habitual esté subordinada, no quiere decir

que la toma de decisiones en su desenvolvimiento, excluya a su otro padre.

El Codigo de la Nifiez ecuatoriano no define al término “tenencia” en si; mas bien
establece la procedencia de ésta, toda vez que manifiesta que en el caso de que el juez estime
mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y
crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,

encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.’

La Corte Constitucional de Ecuador comparte la definicién de Angelina FERREYRA DE LA
RUA al considerar que la tenencia estd encaminada a la proteccion del hijo menor y a su
educacion, y tiende al logro de un desarrollo fisico y psicolégico de forma tal que puedan
desenvolverse en su vida adulta (AcCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2011:11). Asi
mismo, la mencionada Corte justifica el origen de la tenencia como una respuesta
constitucional para garantizar a los nifios, nifias y adolescentes, por encima de las
discrepancias o desavenencias de sus padres, una convivencia armoniosa, segura y estable

con su familia (ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2015:23).

Me inclino por considerar que, en la practica, “tenencia” y “guarda” son conceptos
sinénimos en cuanto al contenido que se le quiere otorgar a dicha institucion. Sin embargo,

el término tenencia denota ocupacién y posesion actual de algo, por lo que al utilizar esta

17 Art. 118. CoNA.
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expresion se continda considerando a los hijos e hijas como objetos que requieren
proteccion, mas no como sujetos protegidos. Este desacierto contina existiendo en el
Proyecto de Reforma al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia planteado por el ex presidente
Rafael Correa®, en donde no solo se sigue utilizando el término “tenencia” sino que sigue

sin especificarse cual es el real contenido de la misma?®.

Considero, entonces, que la expresion “guarda” resulta adecuada para referirse al hecho
de tener consigo a los hijos e hijas y procurarles los cuidados que les son necesarios,

atendiendo a sus necesidades tanto materiales como afectivas.

También en este sentido se ha manifestado la Corte Constitucional ecuatoriana al
establecer que sin perjuicio de considerar que la terminologia juridica de la tenencia es
impropia, pues no se trata, especificamente, de ocupar y poseer una determinada cosa con
animo de sefior y duefio, la Corte Constitucional denominara asi a esta institucion, en razén
de pertenecer tradicionalmente a nuestro ordenamiento juridico, desde que se reguld, por
primera vez, por medio de la promulgacion del Codigo de Menores de 1969, sin dejar de
indicar que la denominacién apropiada deberia ser guarda, que "comprende el conjunto de
derechos-funcion que les corresponde al padre y/o en su caso a la madre a tener
corporalmente al hijo consigo, a asistirlo en las enfermedades, a su correccion, a alimentarlo,
vestirlo, y coadyuvar a su correcta formacién moral y espiritual” (ACCION EXTRAORDINARIA

DE PROTECCION, 2015:24).

Hay que sefalar, ademas, que en la actual legislacion ecuatoriana el Unico régimen
vigente que puede ser impuesto por via legal es la tenencia unipersonal, es decir, se le asigna
la tenencia de los hijos a uno de los progenitores, siendo el otro quien deba ajustarse a un
régimen de visitas y al pago de una pension de alimentos. El Proyecto de Reforma al Codigo
de la Nifiez plantea la existencia de tres tipos de regimenes: (i) tenencia compartida, (ii)

18 Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, presentado el 18
de mayo de 2017, calificado por el Consejo de Administracion Legislativa el 29 de mayo de 2017, disponible
en: http://www.asambleanacional.gob.ec/es/module-proceso-de-ley.

19 El Art. 118 del Proyecto de ley reformatoria al Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, cuyo titulo es “De la
tenencia” sefiala que “el juez asignara el cuidado, atencion y convivencia diaria de nifios, nifias y adolescentes
(...)”, interpretdndose esto como el contenido que el proponente de la reforma ha querido otorgarle a la
tenencia, sin que, empero, dicho contenido sea claro y especifico para esta institucion.
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tenencia uniparental, y (iii) tenencia otorgada a un familiar. Se ahondara en el andlisis de
estos tipos de regimenes, sobre todo en cuanto a la tenencia compartida, en los préximos

capitulos.

1.4. Cuidado personal de los hijos

El cuidado personal de los hijos puede ser analizado desde dos perspectivas: (i) como
derecho-deber de los padres hacia los hijos; y (ii) como derecho de los nifios y nifias a ser

cuidados por sus padres.

Dentro del primer escenario, el cuidado de los hijos no debe confundirse con la patria
potestad. El cuidado personal debe considerarse como la guarda del hijo en sentido amplio.
De esta manera, la doctrina colombiana prevé que es un deber de caracter mas bien natural
y no social como muchas veces se trata de hacer ver, al ser parecer al cuidado del hijo como
una carga. Se considera al cuidado personal como sindnimo de custodia, pero sin oponerse
a visitas. PARRA BENITEz (2008:479) considera que quien ejerce las visitas también debe
desplegar cuidado personal. En consecuencia, no esta bien que uno de los padres se limite a
visitar, sin contraer compromiso de cuidados personales. En este sentido, la custodia del hijo
implica vinculos de derecho y de hecho, derechos y facultades y situaciones puramente

materiales, que deben considerarse en cada caso.

En la doctrina colombiana también se considera que el cuidado personal se vuelve
evidente al momento de la separacion de los padres, sea cual fuere su fuente, pues cuando se
trata de padres que viven juntos el cuidado personal es una cuestion que ambos asumen, pero
que no ejercen reflexivamente. Por esto, el cuidado personal de los hijos corresponde a los
dos padres, pero es evidente que, si se confia la custodia a uno solo de ellos, hacia él

recargara, en un primer momento, el deber de cuidado (PARRA BENITEZ, 2008: 479).

FARITH SIMON también considera que para poder cumplir con el deber de cuidado de los
hijos, los progenitores deben tener bajo su cuidado fisico a los hijos e hijas. Este autor
manifiesta que “cuidado personal de la crianza” hace referencia a la obligacion directa que
tienen los progenitores de asegurar lo necesario para satisfacer los requerimientos materiales

y psicologicos de sus hijos de forma que se pueda lograr su desarrollo integral. SimoN
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concluye estableciendo que, para poder criar a los hijos hay que tenerlos bajo cuidado, y a
esta funcion se la denomina en el Derecho Comparado como “guarda” (SimoN, 2009:494).

Dentro del segundo escenario —nucleo de la presente investigacion—, son los nifios y nifias
los titulares del derecho de cuidado y los obligados directos a hacer efectivo dicho derecho
son sus progenitores. Desde esta perspectiva, el derecho que tienen nifias y nifios a recibir
cuidados de ambos padres es inherente a ellos desde el nacimiento. Los nifios necesitan
establecer un vinculo con los cuidadores a muy temprana edad y, si el vinculo es el adecuado,
se debe mantener con el paso del tiempo para ofrecer al nifio un entorno estable

(ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2013, péarr.72).

El término “cuidado” debe ser interpretado en sentido amplio y no solamente como una
formula limitada o negativa, es decir, no solamente se refiere a “cuidados para proteger al
nifio o nifa de dafios”, sino en el sentido amplio de garantizar su bienestar y desarrollo. Este
desarrollo abarca necesidades materiales, fisicas, educativas y emocionales, asi como la

necesidad de afecto y seguridad (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2013, parr.71).

Las reformas introducidas al Codigo Civil y Comercial argentino implantaron el término
“cuidado personal” manifestando que se denomina asi a los deberes y facultades de los
progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo.?’Lo interesante de estas reformas en este
tema es el reconocimiento a las diferentes modalidades para ejercer el cuidado personal de
los hijos en funcion de quien ostente el ejercicio de la responsabilidad parental (patria
potestad) de los mismos. Asi, para los nifios que tengan doble vinculo filial, los progenitores

pueden:

1. “tener la titularidad de la responsabilidad parental y, a su vez, el ejercicio conjunto de la
responsabilidad parental y también el cuidado personal compartido —en cualquiera de sus

modalidades que se distinguiran mas adelante—;

2. tener latitularidad y el ejercicio compartido de la responsabilidad parental compartida pero

el cuidado unipersonal unilateral

20 Art. 648. Cédigo Civil y Comercial de Argentina, promulgado a través de la ley 26.994; en vigencia desde
el afio 2014.
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3. también la titularidad conjunta pero el ejercicio de la responsabilidad parental y el cuidado
personal ser ambos de tipo unilateral o unipersonal. Lo que no seria juridicamente viable es
el ejercicio de la responsabilidad parental unilateral y el cuidado personal compartido”
(NOTRICA & RODRIGUEZ ITURBURU, 2014:145).

Dentro de las modalidades de que se habla en el primer numeral, el codigo manifiesta un
tipo alternado, que es aquél en que el hijo o hija pasa periodos de tiempo con cada uno de
los progenitores, segun la organizacion y posibilidades de la familia; y el cuidado indistinto,
en donde el hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero
ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a

su cuidado?®.

La legislacion argentina promueve el ejercicio de cuidado compartido indistinto para los
progenitores, indicandole al juez que ésta seréa la regla general a aplicar, de oficio o a peticion
de parte, dejando el cuidado unipersonal como la excepcion y la Gltima opcion. A mi parecer,
esta es una manera bastante justa para equilibrar la relacion entre padres, y entre padres e
hijos, pues se esta privilegiando la estabilidad del nifio/a y el ejercicio de su derecho a ser
cuidado por ambos progenitores, en igual proporcién y condiciones. Esto resulta de vital
relevancia al momento de divorcio o separacion de los padres, pues se tiene la posibilidad
de equiparar entre ellos las labores de cuidado de los hijos, sin permitir que se abrume a sélo
uno de ellos —generalmente la madre— con todas estas tareas y permitiendo que ambos
progenitores estén presentes en el desarrollo de sus hijos e hijas, dejando también de lado la

figura del padre que es mero visitador o recreador.

Sin embargo, hay que recordar que, pese a que este régimen de “guarda compartida” es
el ideal para garantizar el pleno ejercicio de la corresponsabilidad parental, no siempre
resulta aplicable, pues depende del contexto familiar en que haya venido creciendo el hijo o
hija y de las circunstancias particulares que se presenten en cada uno de los casos.
Generalizar este tipo de régimen como el mas beneficioso para todos los nifios y nifias
termina siendo retrograda y atenta contra el interés superior del nifio, que debe ser analizado

puntualmente en cada caso, como ya se estudiara en el proximo capitulo.

2L Art. 650. Cadigo Civil y Comercial de Argentina.
16



Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, al permitir la existencia de un régimen de
cuidado personal compartido, se previene que existan situaciones —que lamentablemente en
la actualidad son cotidianas— de padres custodios que obstruyen el vinculo de sus hijos con
el otro progenitor, o de padres que se ausentan de la vida de sus hijos. Un sistema de cuidado
personal compartido vela, de forma general, por el interés superior del nifio, por precautelar
el ejercicio pleno de sus derechos y por recordarles a los padres que la separacién o el
divorcio fue entre ellos, mas la relacion con sus hijos es perenne; los nifios y nifias no tienen

que divorciarse de ninguno de sus padres.

En este sentido, los jueces espafioles han acertado en aconsejar a los progenitores el
cumplimiento de un decalogo para lograr un buen cumplimiento del régimen de cuidado

compartido en beneficio de los nifios y nifias; el decalogo? es el siguiente:

1. “Nunca desacredite a su ex-conyuge delante de sus hijos, ya que ellos se sienten “parte de
Sumama” y “parte de su papa”, con lo que la critica puede dafiar su autoestima.

2. No utilice a sus hijos como mensajeros entre usted y su ex-conyuge. Cuanto menos se sientan
ellos parte de la pelea entre sus padres, mejor entenderan la situacion.

3. Tranquilice a sus hijos haciéndoles entender que ellos no tuvieron ninguna responsabilidad
en la separacion. Muchos de ellos asumen como propias las causas de la ruptura.

4. Anime a sus hijos a que vean con frecuencia a su ex-cényuge. Haga todo lo posible por
estimular las visitas.

5. En cada paso de su divorcio o separacion, recuérdese a si mismo que sus propios intereses
no son los de sus hijos, por lo que no debe incluirlos en ninguna negociacion.

6. Sus hijos pueden ser estimulados a actuar como “corresponsal” en la casa de su ex-conyuge.
Trate de no preguntarles nada que no sea del interés de ellos.

7. Si usted siente que no puede asumir el trance de la separacion con calma y responsabilidad,
pida asesoramiento terapéutico urgente. Sus problemas pueden trasladarse a sus hijos,
complicandoles atin mas el poder superar la situacién con éxito.

8. Cumpla con sus obligaciones econdémicas “alimentos” de su hijo, que ademas de tener que
enfrentar una situacion familiar compleja, debera soportar faltas materiales lo cual puede

tener un efecto permanente por el resto de su vida.

22 Decalogo expuesto,mediante Auto del Juzgado de Primera Instancia de Gijén, de fecha 22 de junio de
2010. Juez ponente: Angel Luis Campo lzquierdo.
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9. Si usted es un padre/madre responsable y no esta recibiendo los “alimentos” por parte del
que tiene obligacion, no traslade su enojo hacia sus hijos. Esto alimenta en ellos el
sentimiento de abandono y los pone en situaciones muy dificiles.

10. Dentro de lo posible, no efectle demasiados cambios en la vida de sus hijos. Si ademas de
soportar la separacion deben cambiar de residencia y de escuela, tardaran mucho més en

superar el trauma del divorcio de sus padres” (VILLAGRASA, 2012:98).

Manifestar una postura como ésta a través de una resolucion judicial evidencia la
capacidad y la humanizacion de los jueces para, efectivamente, velar por el interés superior
de los nifios, pues van mas all& de la aplicacion de meras reglas legales y proveen a los padres
de herramientas que les orienten a cuidar del bienestar de sus hijos e hijas, dentro de una

situacion de ruptura de pareja.

Los nifios y nifias tienen derecho a convivir y ser cuidados por ambos padres; que sus
necesidades materiales y afectivas sean satisfechas tanto por su madre como por su padre.
Por ello, son los padres en primer lugar, y luego el Estado, los llamados a precautelar que
este derecho se cumpla y a tomar las medidas necesarias en caso de que se incumpla, pues
no esté en discusion intereses o derechos de los adultos sino el cumplimiento de los derechos
de los nifias y nifias con el objetivo de lograr su desarrollo integral.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS VINCULADOS CON EL DERECHO DE CUIDADO DE
LOS HIJOS EN MATERIA DE NINEZ

Dentro de este subcapitulo se analizaran los conceptos y principios que se encuentran
estrechamente vinculados con el derecho de cuidado de los hijos. Se realizara un estudio a
partir de definiciones doctrinarias, tomando en consideracion el contenido de los tratados
internacionales relacionados y el desarrollo jurisprudencial de cada uno de los conceptos.
Finalmente, se estudiara el tratamiento de dichos conceptos dentro del Derecho Comparado

para lograr una mayor comprension de los mismos.

2.1. El principio del Interées Superior del Nifio.

El interés superior del nifio (ISN) es un principio dentro del Derecho Internacional cuyo
origen se remonta a 1959, a través de la Declaracion de los Derechos del nifio, que cobra
relevancia y es vinculante a partir de su consagracién en el articulo 3 de la Convencién de
los Derechos del Nifio — en adelante CDN- que regula la aplicacién del interés superior del
nifio en tres momentos principalmente: (i) en el desarrollo de las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas u 6rganos publicos, asi como las instituciones
privadas, (ii) en las medidas legislativas y administrativas que tomaran los Estado Partes
para la proteccién y cuidado de los nifios, y (iii) en el control realizado por los Estados Partes
a las instituciones encargadas del cuidado de los nifios, para verificar el cumplimiento de

normas establecidas por las autoridades competentes.

Ademas, - dentro del estudio que nos atafie- la CDN recoge el principio analizado al tratar
sobre la separacion del nifio de sus padres®® y en lo referente a la obligacion conjunta de los
padres en la crianza y el cuidado de los nifios, donde la preocupacion fundamental siempre

sera el interés superior del nifio®.

23 Articulo 9. Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. Ratificada por Ecuador el 23 de marzo de 1990.

24 Articulo 18 de la CDN.
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Miguel CiLLERO (2010: 98) reflexiona y sostiene que, desde la vigencia de la CDN, el ISN
ya no se lo considera simplemente como un objetivo social deseable, sino que pasa a ser un

principio® juridico garantista que obliga a la autoridad.

En este punto es importante realizar un breve analisis de las doctrinas que a lo largo del
tiempo han inspirado la concepcion del interés superior de nifio y la proteccion de derechos

de la nifiez en general.

a. Doctrina tutelar o de la situacion irregular: Antes de la entrada en vigor de la
CDN, existia esta orientacion tedrica por la cual el interés superior del nifio tiene
sentido en cuanto existen personas que por su incapacidad no se les reconocen
derechos y en su lugar se definen poderes/ deberes a los adultos, dirigidos a
proteger estos objetos juridicos socialmente valiosos que son los nifios y nifias
(Cillero Brufiol, 2010:99). Al considerar a los nifios y nifias como incapaces de
asumir la responsabilidad por sus acciones se constituian en objetos pasivos de la
intervencion “proteccionista” del Estado. Ademas, esta doctrina creaba una
distincion entre “nifios”, que tenian cubiertas sus necesidades basicas, y
“menores”, que eran miembros de la poblacion infantil con sus necesidades
basicas insatisfechas, y se encontraban, por lo tanto, en una “situacion irregular”

(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002:15).

b. Doctrina de la proteccion integral: Recogida en la CDN?® y otros instrumentos
internacionales, se promueve en la mayoria de Estados, siendo ésta la doctrina

vigente en Ecuador?’. Esta doctrina reconoce al nifio la condicion de sujeto de

25 Se tomard la acepcion de principio como “regla de fin” en el sentido de que a través de su aplicacion se busca
lograr determinadas soluciones, dejando a la discrecion de quien deba aplicarlo los medios causalmente idéneos
para producirlo (SIMON, 2014:106). Ademas, se debe considerar que los principios, al carecer de supuestos de
hecho, se les puede atribuir un significado operativo haciéndoles “reaccionar” ante un caso concreto, por lo
que la condicion para aplicarlos es la argumentacién y no la imposicién (SIMON, 2014:108).

%6Se considera que, a partir de laentrada en vigor de la CDN, se inicia el uso de la categoria nifiez y adolescencia
en lugar de menor de edad. Se critica el uso del término “menor” pues manifiesta una segregacion en el
“universo” de la infancia-adolescencia. GARCIA MENDEZ (citado en SIMON, 2014:63) sostiene que la porcion
de la infancia-adolescencia que por razones de conducta o condicién social entra en contacto con mecanismos
de caridad-represion, se convertian automaticamente en “menores”, mientras que se considera a “nifios, nifias
y adolescentes” a quienes tienen sus necesidades basicas satisfechas.

27 Se consagra la aplicacion de la doctrina de proteccion integral en Ecuador en el Art. 1 del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, ademas de todas las medidas adoptadas para el funcionamiento del Sistema Nacional
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derechos. En este sentido, el interés superior del nifio se consagra como garantia
de la vigencia de los demés derechos. El principio del interés superior tiene sentido
en la medida que existen derechos y titulares, y que las autoridades se encuentran
limitadas por esos derechos. El principio hace que el juez desarrolle soluciones
juridicas en estricta sujecion, tanto en forma como en fondo, a los derechos de los
nifios. (CILLERO BRUNOL, 2010:99)

Dentro de la legislacion y jurisprudencia internacional, asi como en la nacional, se han
desarrollado algunos criterios para una aplicacion e interpretacién razonable de este
principio. De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos?® (Corte IDH)
establece que para asegurar la prevalencia del ISN se debe tener en consideracion la
necesidad de cuidados y las medidas especiales, mismos que se encuentran contemplados en
el predAmbulo de la CDN y el Art. 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) (Simon, 2014:53).

Asi mismo, la Corte IDH afirma que el interés superior del nifio “se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Para
asegurar la prevalencia del interés superior del nifio se requieren “cuidados especiales” y

2999

“medidas especiales de proteccion™” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2002:parr.56);?° la prevalencia de este principio “debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e
irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando el
caso se refiera a menores de edad” (CASO GONZALEZ Y OTRAS ("CAMPO ALGODONERO") VS.

MEXICO. EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2009: parr. 408).

Descentralizado de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, cuyo desarrollo se encuentra en el Libro
Tercero del mencionado cédigo.

28 | as decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos resultan vinculantes por cuanto dichas
decisiones son consideradas una interpretacion autorizada del alcance de las obligaciones contraidas por los
estados al ratificar la Convencién Americana de Derechos Humanos (SIMON, 2014:52).

29 Contenido también presente en Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
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En Ecuador, la Constitucion de Montecristi también consagra el interés superior del nifio
al aseverar que se atendera al mismo por parte de la sociedad y la familia y que éstos
aseguraran el ejercicio pleno de los derechos de nifias, nifios y adolescentes’. Considero
pertinente seguir en este punto al doctor Farith SimoN (2009:310), quien considera que esta
norma constitucional no se refiere Unicamente al caso de conflicto de derechos —usual para
la aplicacion del interés superior del nifio— sino que se incluyen todas las circunstancias en

que una decision puede afectar a un menor de edad.

La Corte Constitucional del Ecuador (2015) ha considerado al interés superior del nifio
como un elemento de integracién, que auxilia al intérprete al momento de llenar lagunas
normativas, pues sostiene que el ISN es una “provision paraguas en el sentido que provee
de proteccion o sirve de referencia en situaciones o condiciones no especificadas” (AcCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2011:10) y que a su vez “constituye la obligacion, por parte
de todas las funciones que conforman el Estado, de adoptar las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de otra indole, encaminadas a privilegiar prioritariamente los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en procura de alcanzar su desarrollo integral y
la evolucion del libre desarrollo de su personalidad” (ACCION EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION, 2015:21). Se observa cdmo la Corte hace relacion a la obligatoriedad de la
aplicacion de este principio por parte del Estado, mas no hace referencia al &mbito privado

y al actuar personal de los individuos.

El juez que resuelva procesos en los que sea necesaria la aplicacion del interés superior
del nifio debera considerar un elemento adicional para la ponderacion®! que es precisamente
la prioridad que se otorga a los intereses de la nifia o nifio frente a otros intereses; como ya
se ha mencionado, en esta dimensién el interés superior funciona como criterio de prioridad
0 prevalencia, sin que por ello se consideren insustanciales los otros intereses (SIMON,
2014:109).

% Art.44. CRE.

31 Un principio es un parametro de optimizacién que ordena que algo sea realizado en la mayor medida de los
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, su método de analisis y aplicacion es
distinto al de las reglas; dicho método es la ponderacion. La ponderacion es una forma de argumentacion
mediante la cual se construye una jerarquia movil entre los principios que entran en colision, es decir, se
establece cual de los principios debe preceder de acuerdo con las circunstancias del caso concreto. La
ponderacién analiza el peso y la importancia de los principios (Vintimilla Saldafia, 2010: 56).

22



En esta linea, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador mediante fallo jurisprudencial,
luego de realizar un analisis para la aplicacion del ISN, concluye que los “derechos e
intereses de los padres unicamente pueden ser antepuestos a los del nifio cuando ello
satisfaga su interés prevaleciente, y que en igual sentido, solo se puede dar primacia a los
derechos e intereses de los nifios frente a los de sus padres si tal solucion efectivamente

materializa su interés superior” (RECURSO DE CASACION, 2012:8).

Sin embargo, a pesar de las apreciaciones que pueda realizar el legislador, la aplicacion
de este principio en gran medida radicard en las convicciones, experiencias, prejuicios,
conocimiento, etc., de las personas que son llamadas a resolver las situaciones de nifios y
nifias, como bien lo considera el doctor SimoN (2009:310). Por lo tanto, cada caso en que se
aplique el principio del interés superior del nifio deber& ser analizado para verificar si
cumplié con su funcién de garantizar el ejercicio de los demas derechos o no, o si, por otro
lado, se lo usé para justificar la voluntad discrecional de un adulto, generalmente de uno o

de ambos padres.

Es por esto que, en el ambito del Derecho Comparado, se han introducido algunos
criterios normativos que deben ser tomados en consideracion por el juez, al aplicar el 1SN,
para evitar su uso abusivo en nombre de la discrecionalidad con que puede ser aplicado este
principio. Por ejemplo, la legislacion venezolana, aparte de contener una norma similar a la
ecuatoriana en cuanto considera al ISN como una garantia para que los nifios gocen del
disfrute pleno de sus derechos, detalla también los criterios normativos que seran observados

para su aplicacion, que son:

a) La opinidn de los nifios, nifias y adolescentes.

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes
y sus deberes.

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comun y los derechos y garantias
del nifio, nifia o adolescente.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las personas y los derechos y garantias

del nifio, nifia 0 adolescente.
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e) La condicion especifica de los nifios, nifias y adolescentes como personas en desarrollo.®?

Estos parametros permiten que haya una reduccion de la discrecionalidad al momento de

aplicar el principio del interés superior del nifio en una solucion juridica.

Del mismo modo, la Ley No. 8/2015, de 22 de julio de 2015, que modifica el sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia en Espafia, ha establecido cuatro criterios
generales que deben tomarse en consideracion al momento de la aplicacion del interés

superior del nifio; estos son:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y
evolucioén personal, en el proceso de determinacién de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen
y se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea
posible y positivo para el menor. (...)

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e
identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por
éstas 0 cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el

desarrollo arménico de su personalidad.®®

Como se observa, Espafia da importancia no solo a las necesidades materiales de los nifios
y nifias sino también a las afectivas, emocionales y educativas, procurando que su crianza se
desarrolle en un ambiente libre de violencia para el nifio o nifia. La atencion a las necesidades
emocionales y no exclusivamente a las materiales es un avance significativo de
consideracién a los nifios y nifias como sujetos de derecho y no solo como objetos pendientes

de proteccion. Se debe considerar también que, como lo afirma el Doctor SALIM ZAIDAN

32Art. 8. Ley Organica para la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes. G.O.N° 5859. Venezuela.
Promulgada el 10 de diciembre de 2007.
33 Art. 2.2 Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor- Espafia. Ley No. 8/2015, de 22 de julio de 2015.
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(2016:13), un ambiente libre de violencia no necesariamente esté ligado a la existencia de
un hogar o familia nuclear, sino que este ambiente también se procura en hogares
monoparentales o de padres separados, que buscan armonia entre ellos para el beneficio de

sus hijos.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano, en comparacion con la legislacion
venezolana y esparfiola, cuenta Unicamente con dos criterios normativos preestablecidos para
considerar la aplicacion del ISN: la opinion del nifio o nifia involucrado, que esté en
condiciones de expresarla, y el justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias
y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y
garantias.>*El resto del articulo del CONA que habla sobre el interés superior del nifio se
limita a establecerlo como principio y a sostener reglas procesales para su aplicacion, esto
es, que el ISN prevalecera sobre el principio de diversidad étnica y cultural, y que no se
podré invocar al interés superior del nifio contra norma expresa. Se deberia entonces tomar
como referente a la legislacion venezolana y espafiola para introducir los criterios usados
por estas, ya sea que se incluyan por la misma via legislativa o por via jurisprudencial, para

evitar la discrecionalidad abusiva en la aplicacion de este principio.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha realizado un primer intento para establecer lo que
¢ésta denomina “criterios relevantes al momento de analizar el interés superior del nifio”,
estableciendo dos criterios especificamente: la garantia del derecho para favorecer el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes; y la garantia del Estado para efectivizar
el ejercicio pleno de los derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes (ACCION

EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2015:26-27).

Finalmente, el Comité de los Derechos del Nifio —en adelante CRC, por sus siglas en

inglés— ha analizado también, a través de sus consideraciones®, el alcance que tiene el ISN.

34 Art. 11. CoNA.

3 Al ser el Comité de los Derechos del Nifio el 6rgano encargado del seguimiento y cumplimiento de la
Convencion de los Derechos del Nifio (SIMON, 2012: 34), resultan aplicables sus consideraciones,
generalmente manifestadas a través de las denominadas Observaciones o Comentarios Generales, pues éstos
son utilizadas como “medio eficaz para generar ‘jurisprudencia’ consensuada entre los miembros del comité,
que interpreta de manera autorizada el contenido y alcance de las normas consagradas en el tratado” (VILLAN
DURAN, citado en SIMON, 2014: 42).
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Asi, el CRC sostiene que el interés superior del nifio es un principio “rector guia” o
“principio paraguas” que inspira transversalmente toda la CDN vy, por tanto, su objetivo es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion
y el desarrollo holistico del nifio (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2013, parr.4).

Este Comité, a través de sus observaciones generales®®y en especifico la Observacion
General No.14%, sostiene que el interés superior del nifio es un concepto triple:

a) “Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos

intereses para tomar una decisién sobre una cuestion debatida (...)

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: Si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera

mas efectiva el interés superior del nifio (...)

c) Una norma de procedimiento: Siempre que se tenga que tomar una decision
gue afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio o los nifios

interesados. (...) (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2013, parr. 6)

Ademas, en la misma Observacion General, el CRC establece los elementos que deben
tomarse en consideracion al momento de evaluar el interés superior del nifio, buscando
siempre el equilibrio entre ellos y en la medida en que sean pertinentes para la situacion que
se trate, es decir, se debe realizar un analisis de cada elemento pues podra variar de un nifio

a otro y de un caso a otro. Dichos elementos son:

36 Al tenor del Art. 426 de la CRE, que manifiesta que los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
serén de inmediato cumplimiento y aplicacion, las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifio resultan vinculantes y fuente de derecho en el sistema juridico ecuatoriano.

Las Observaciones Generales del CRC en que se hace referencia al interés superior del nifio son: (i)
Observacion General No. 5 (2003) sobre medidas generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos
del nifio; (ii) Observacién Genera No. 11 (2009) sobre los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencidn; (iii) Observacién General No. 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado; y (iv)
Observacion General No.13 (2011) sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.

37 La Observacion General N°14 establece la necesidad de balancear los intereses en disputa y aclara que el
interés superior del nifio no estd al mismo nivel que el resto de consideraciones, sino que tiene una posicion
prioritaria (SIMON, 2014:38).
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1. La opinidn del nifio o nifia.

2. La identidad del nifio o nifia.

3. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.

4. Cuidado, proteccion y seguridad del nifio o nifia.

5. Situacion de vulnerabilidad.

6. El derecho del nifio o nifia a la salud.

7. El derecho del nifio o nifia a la educacion. (ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS, 2013, péarr. 53-79).

Finalmente, el CRC considera que el concepto de interés superior del nifio es flexible y

adaptable, dependiendo de las circunstancias concretas de cada nifio o nifia.

Sin embargo, hay que contemplar también el hecho de que, debido a la amplitud de accion
de este principio, muchas veces se ha visto manipulado y utilizado por autoridades estatales
para justificar sus politicas racistas; por padres para defender sus propios intereses en las
disputas por la custodia; y por profesionales a los que poco les importaba a situacion de los
nifios y menospreciaban la evaluacion del interés superior del nifio por irrelevante o carente

de importancia (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2013, parr.34).

Siguiendo esta linea de pensamiento, Andrea CHARLOW (citado por CABRERA VELEZ,
2008:43) sostiene que este principio “es visto como una racionalizacion para justificar
intereses personales o criterios propios, mas que para tener realmente en cuenta las
necesidades de los nifios”. Por ello, se puede observar casos en que, luego de la separacion
de los padres y mas aun cuando ésta se produce en malos términos, se utiliza al nifio o nifia
como arma de venganza por sus diferencias personales y se invoca al interés superior del

nifio como medio de conflicto y represalia (CABRERA VELEZ, 2008:43).

Es precisamente para evitar este tipo de situaciones que la Corte IDH, dentro del caso
Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile (2012), ha establecido una serie de parametros bajo los
cuales se determinara la aplicacion del ISN en casos de cuidado y custodia de menores de

edad. Asi, la Corte sostiene que:
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a. La fijacion del ISN debe hacerse a partir de la determinacién de dafios o riesgos
reales y probados, no especulativos e imaginarios. Por lo tanto, no se admiten
presunciones, especulaciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales.

b. EI'ISN es un fin legitimo e imperativo, pero la sola referencia al mismo sin probar
en concreto los dafios que podria ocasionar la adopcién de determinada postura no
puede servir para la restriccion de un derecho protegido.

c. Los dafios alegados deben ser concretos, especificos y sustentarse en evidencia
técnica, en dictamenes de expertos e investigadores.

d. Se debe dar al nifio o nifia la oportunidad que exprese su opinién y que ésta sea
evaluada de acuerdo a su edad y madurez.

e. Debe demostrarse una relacion proporcional entre la medida tomada y el fin
perseguido, en particular cuando la medida implique la restriccion del derecho o
derechos de sus progenitores (CASO ATALA RIFFO Y NINAS Vs. CHILE. FONDO,
REPARACIONES Y COSTAS, 2012: parr.131 y 166).

Por su parte, para realizar un andlisis comparativo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), considera que, en materia de custodia de menores de edad, el “interés
del menor” tendria algunas finalidades: (i) “garantizarle un desarrollo en un ambiente sano,
por lo que el progenitor no esta autorizado a tomar medidas perjudiciales para su salud y
desarrollo; (ii) mantener la relacion con la familia, excepto en los casos en que se haya
demostrado ser particularmente indigna; y (iii) crecer en un entorno que le permita mantener
un contacto regular con sus dos progenitores” (SOMMERFIELD CONTRA ALEMANIA, 2003: parr.

64).

Finalmente, la nocion de continuidad que propone GoLDSTEIN (2000:116) permite

aterrizar en la aplicacion del ISN vinculado con el derecho de cuidado de los nifios y nifias.

La nocion de continuidad se basa en la teoria psicoanalitica y también en la regla de que
los nifios y nifias tienen el derecho a ser cuidados por sus dos progenitores,
independientemente si éstos estan juntos o no, ya que se considera que esto responde a su
mejor interés. EI Derecho debe facilitar el establecimiento y continuidad de las relaciones

paterno-filiales psicoldgicas en donde se incluye: mantener unida a la familia en armonia o
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en su defecto, fortalecer lo que queda de la unién donde la ruptura es irreparable (GOLDSTEIN,
2000:116).

Son los progenitores los llamados a llegar a acuerdos para permitir que sus hijos gocen
del derecho al cuidado, sin injerencias estatales que lo que hacen es afectar a la nocion de
continuidad y no aportan a un verdadero cuidado compartido. La intervencion del Estado
debera ser el ultimo recurso de los padres, justificada exclusivamente en funcion del
bienestar de la nifia o nifio y no de terceros; dicha intervencion debe ser rapida, con el objeto
de crear o recrear una familia para el nifio. De ser el caso, los jueces deberan velar por que
el nifio o nifia sufra la menor cantidad de cambios en su forma de vida, en virtud de su interés
superior. Esta teoria, cabe notar, solo se aplica en casos en que los padres se encuentran en
igualdad de condiciones —como es el objeto de la presente investigacién —, mas no se aborda
sobre casos de abusos, negligencia o incompetencia de parte de los progenitores (GOLDSTEIN,
2000:119).

2.2. lgualdad de género para ejercer la coparentalidad.

En la actualidad, Ecuador es un pais donde aun se conserva la figura de una familia
tradicional, donde a cada miembro se le asigna una “tarea” especifica. En este subcapitulo
se abordara el impacto que la asignacion de estereotipos de género, a padre y madre, tiene
sobre el cuidado al que los nifios y nifias tienen derecho. Ademas, se dara a conocer la
influencia que la construccion de las llamadas “masculinidades” ejercen sobre los nifios/as,

al momento de recibir cuidados por parte de sus padres.

2.2.1. Estereotipos de género relacionados con el cuidado de nifios y nifias.

Para empezar el desarrollo del presente tema es importante que se conozca la definicién
de estereotipo, a través de la perspectiva de género®®, ya que resulta un concepto clave para

el desarrollo de esta seccion.

38 La perspectiva de género es una categoria de analisis que propone el cambio del sistema sexo-género vigente
ya que produce una relacion de poder desigual entre hombres y mujeres y, en consecuencia, una desigualdad
social (GONZALEZ MORENO, 2009: 349).
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Se considera estereotipo a la “vision generalizada o una preconcepcion sobre los atributos
o0 caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales
miembros deben cumplir” (Cook & CusAck, 2010:11). El estereotipo ocasiona que se
generalice acerca de las caracteristicas o roles de las personas pertenecientes a un
determinado grupo, pero hay que notar que no toda generalizacion produce un estereotipo.
Para que una generalizacion pueda ser considerada como estereotipo no importa tanto que
las caracteristicas o roles sean cumplidos por cada una de las personas pertenecientes al
grupo, sino que se crea que una persona, por el solo hecho de pertenecer a determinado
grupo, actuard de acuerdo a la visién generalizada existente acerca del mismo (Cook &
CUSACK, 2010:11). Este proceso de atribuirle a una persona, caracteristicas o roles inicamente
por razoén de su aparente pertenencia a un determinado grupo se denomina “asignacion de

estereotipos” (CooK & CUSAcK, 2010:11).

Ahora bien, dentro de los estereotipos se encuentran los estereotipos de género, mismos
que abarcan estereotipos sobre las mujeres y subgrupos de mujeres y sobre los hombres y
subgrupos de hombres; asi, el significado de estos estereotipos cambiara con el tiempo y a
través de las culturas y sociedades (Cook & CusAck, 2010:2). En la misma linea, la Corte
IDH considera que el estereotipo de género “se refiere a una pre-concepcién de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente” (CASO GONZALEZ Y OTRAS ("CAMPO ALGODONERO") V'S. MEXICO. EXCEPCION

PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2009: parr.401).

En el tema de la presente investigacion y de acuerdo a la clasificacion® establecida por
REBECCA COOK Yy SIMONE CuUsAck acerca de los estereotipos de género, se vislumbra la
existencia de un estereotipo de roles sexuales, por cuanto a la mujer-madre se le ha asignado
el rol de cuidadora primaria de los hijos, mientras que el padre sera quien provea lo necesario
para el mantenimiento del hogar. Este estereotipo da paso y se evidencia preminentemente
dentro de dos situaciones: la division sexual del trabajo y la posicion de la mujer dentro de

la familia.

39 Clasificacion de los estereotipos seglin Rebecca Cook y Simone Cusack: (i) Estereotipo de sexo, (ii)
Estereotipo sexual; (iii) Estereotipo sobre el rol sexual, y (iv) Estereotipo compuesto.
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Dentro de la division sexual del trabajo se observa que, ciertamente, se considera que el
hombre es quien debe proveer los recursos econémicos para la mantencion del hogar y la
familia mientras que las mujeres realizan el trabajo doméstico, es decir, cuidar del hogar y
de los hijos. Sin embargo, la cantidad de mujeres que se han insertado en el campo laboral
ha crecido en los Gltimos afios, como lo demuestran las cifras de jefas del hogar del INEC
que reflejan que, hasta el afio 2013, el 87,1% de mujeres en el Ecuador eran madres y jefas

del hogar, un incremento del 8% con relacion a los datos del afio 2010 (ELTELEGRAFO, 2013).

Para poder armonizar el cuidado de los hijos con el trabajo fuera del hogar se han tomado
varias medidas, traducidas en derechos hacia la mujer, como son: licencias con remuneracién
por parto o adopcién de hijos y por cuidados en caso de enfermedades degenerativas de los
mismos*°, proteccion a la mujer embarazada*, guarderia infantil y menos carga horaria de
trabajo para la madre durante los 12 meses posteriores al parto*?, entre otras. Sin embargo,
como se puede observar, estas disposiciones lo que buscan es permitir articular el trabajo
con el cuidado infantil, sin dejar de considerar en ningin momento que es la madre quien
debe estar al frente del cuidado de los hijos. Esto permite que se “naturalice” el hecho de
que la mujer es quien debe ajustar sus horarios y condiciones de trabajo para el cuidado de
los hijos/as y la familia (FAUR, 2009: 530).

Por otro lado, el estereotipo de roles sexuales marca un posicion fija de la mujer dentro
de la familia, tomando como referente la familia nuclear o patriarcal®®. Asi, se resalta la
importancia de la mujer en la lactancia y la creacion del vinculo afectivo entre madre e hijo/a,
se rescata la sensibilidad de las mujeres y sus aptitudes para dar a los hijos el cuidado
necesario para su desarrollo y también se destaca las habilidades de las mujeres para el
trabajo y la economia domeésticas y la conexion de estos para el adecuado desarrollo de los

hijos (JARAMILLO, 2008:268). Conservar esta ideologia, considerando a la maternidad y el

40 Art. 152 y Articulos Innumerados posteriores al Art. 152. Cadigo de Trabajo. Cabe notar que la licencia por
adopcion y por enfermedades degenerativas también se la otorga a los padres y no solo a las madres, en igual
cantidad, mientras que la licencia por parto de un hijo es por 12 semanas para la mujer y solo por 10 dias para
el hombre.

41 Art. 153. Codigo de Trabajo. promulgado mediante Registro Oficial 167 de 16 de diciembre de 2005.
42 Art. 155. Codigo de Trabajo.

4 La familia patriarcal es aquella donde existe el dominio del hombre sobre la mujer y los hijos e hijas y los
roles de cada uno son fijados en funcion de la autoridad del padre (FACIO & FRIES, 1999:45).
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hacerse cargo del hogar como algo “natural” en las mujeres, tiene como efectos negativos el
condenar a las mismas a ser madres, y a su vez a los hijos/as a estar al cuidado de personas

que pueden no ser las més aptas para hacerse cargo de ellos (JARAMILLO, 2008: 323).

Si bien es cierto que desde la propia Constitucion de la Republica se ha consagrado el
derecho a la igualdad*, mismo que ha sido desarrollado a través de la legislacion, no es
menos cierto que la mera consagracion de dicha igualdad y la homologacién de derechos
entre hombres y mujeres no ha resuelto la necesidad de que los primeros se hagan mas

participes de las tareas domésticas, pero sobre todo, del cuidado de sus hijos.

Un primer intento para lograr la igualdad entre hombres y mujeres en el cuidado de sus
hijos se lo puede encontrar en el Articulo Innumerado del Codigo de Trabajo, luego del Art.
152, en el que se proporciona la posibilidad de que padre o madre puedan requerir una
licencia sin remuneracion por el cuidado de los hijos hasta por nueve meses adicionales al
tiempo de la licencia remunerada, para atender el cuidado de los hijos hasta que cumplan un
afio. Para lograr la igualdad material, y no solamente quedarnos en una igualdad formal, es
necesario que al texto legal le acompafien medidas que tengan por objeto el intercambio de
roles y la ausencia de distincién ligada al género en los costos de la reproduccion (FRIES,
2000:56), de lo contrario, la préctica seguird perpetuando a las mujeres en el rol de

cuidadoras de sus hijos e hijas.

Son varios los casos dentro del sistema juridico ecuatoriano —como se estudiara mas
adelante— en que se ha mantenido la aplicacion de este estereotipo y que ha provocado que
se ignoren las necesidades, habilidades, circusntancias y deseos individuales de padre y
madre frente a la construccion de sus propias identidades y mas adn, frente a la atencion y
el cuidado de sus hijos. Se ha forzado al padre a mantener el rol de proveedor, por lo cual
enfrenta varios obstaculos al momento de intentar moldear su identidad como cuidador, v,
asi mismo, las mujeres se han visto forzadas a asumir el rol de cuidadoras, sin que se
consideren sus aptitudes y preferencias individuales (Cook & CusAck, 2010:14), derivando,

de esta forma, en un modo de discriminacion hacia la mujer.

4 Art. 11 numeral 2. CRE.
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Segln la Convencion sobre Eliminacion de toda Discriminacion contra la Mujer®® —en
adelante CEDAW, por sus siglas en inglés— la discriminacion a la mujer “denotard toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica. econdmica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera” (Art. 1). En ese sentido, dentro del predmbulo de la misma
Convencion se aclara que “el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de
discriminacion sino que la educacion de los nifios exige la responsabilidad compartida entre

hombres y mujeres”.

La Corte IDH, por su parte, también ha tomado en consideracion que “exigirle a la madre
que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una concepcion “tradicional” sobre
el rol social de las mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que las mujeres
Ileven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas” (CAsSO ATALA RIFFO Y

NINAS VS. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2012: parr. 140).

Pero incluso mas alla de la discriminacion a la mujer, que, por supuesto no debe
descuidarse, se encuentra la afectacion que sufren los nifios y nifias por la aplicacion de estos
estereotipos de género, pues muchas veces les privan de recibir el cuidado y atencion
necesarias por parte de ambos progenitores. En este sentido, la Corte IDH ha manifestado
que el criterio que debe primar al momento de asignar la custodia y crianza de los nifios y
nifias a uno de sus padres es el interés superior del nifio, como se vio en el capitulo anterior,
mas “no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o0
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia” (CASO FORNERON E HIJA
Vs. ARGENTINA, 2012: parr. 99). De la misma forma el CRC, a través de la Observacion
General N° 14, reafirma este criterio al sostener que “en las decisiones relativas a la
responsabilidad parental el inico criterio debe ser el interés superior del nifio en particular”

y que “es contrario al interés superior que la ley conceda automaticamente la responsabilidad

45 Convencidn sobre Eliminacion de toda Discriminacion contra la Mujer, suscrita en la ciudad de New York
de Estados Unidos de América, ratificada por el Ecuador y publicada en el R.O. 717 del 15 de junio de 1995.
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parental a uno de los progenitores 0 a ambos” (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS,
2013, pérr.67).

Tanto la CDN, en su Art. 9 numeral 3, como la CEDAW, en su Art. 5 letra b, han
establecido la obligacion a los Estados Partes de velar, en primer lugar, por el interés superior
del nifio, y de considerar que la responsabilidad en su crianza corresponde, de forma
compartida y regular, a ambos progenitores. Ademas, la Constitucion ecuatoriana consagra
el derecho del nifio a la convivencia familiar y fija la responsabilidad de padre y madre, en
igualdad de condiciones, frente a la crianza de sus hijas e hijos*®; esto ademas de contemplar
a la igualdad como uno de los principios rectores del ejercicio de los derechos, y como un
derecho en si de las personas a ser tratados de forma igualitaria, tanto formal como
materialmente*’. Hablando de igualdad, la Convencion de Belem do Para*® sefiala en su
articulo 6, que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a)
el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y b) el derecho de la mujer
a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas

sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién.

El CoNA sostiene que corresponde prioritariamente al padre y la madre la responsabilidad
compartida del cuidado de los hijos e hijas, a la vez que proclama el derecho de los nifios y
a nifias a conocer a su padre y madre y a ser cuidados por ellos y mantener relaciones

afectivas permanentes, personales y regulares con ambos*®.

En este sentido, resulta indignante que, pese a las exigencias establecidas tanto a nivel de
tratados internacionales de derechos humanos, como dentro del propio sistema juridico, en
el Ecuador existan varios casos en que se ha mantenido el estereotipo de roles sexuales,

discriminando al padre como también a la propia madre, al considerar a la mujer como la

6 Arts. 45, 69.1y 69.5. CRE.
47 Arts. 11.2 y 66.4. CRE.

48 Convencion Interamericana para prevenir la Violencia contra la Mujer, suscrita en la ciudad de Belén do
Paré de Brasil, ratificada por el Ecuador y publicada en el R.O 153 del 717 del 15 de junio de 1995.

49 Arts. 9y 21. CoNA.
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desginada para el cuidado de los hijos y al padre como un mero proveedor de recursos

econOmicos, para la satisfaccion de necesidades materiales.

Uno de los casos mas alarmantes de perpetuacion de este estereotipo se encuentra en el
Art. 106 del CoNA ecuatoriano, numerales 2 y 4 en el que se evidencia una clara
preferencia hacia a la madre al momento de asignarle la tenencia de los hijos®!. Aplicando
la metodologia de ALDA FACI0°? (1999: 99) para evidenciar la forma en que opera el sexismo
en nuestras sociedades, se resalta la existencia de estereotipos dentro de esta disposicion

normativa y como esta afecta en la esfera estructural y cultural.

De esta manera, se ha logrado identificar que se manifiesta el sexismo bajo la forma de
la asignacion del deber ser del sexo femenino —paso 2—, identificando a la mujer-madre
como aquella obligada al cuidado de los hijos a falta de acuerdo entre los progenitores o si
ambos manifestaran igualdad de condiciones —paso 3—. Asi, se observa como se afianza el
ya mencionado estereotipo de roles sexuales, asignandole a la mujer el cuidado y crianza de
sus hijos, sin tomar en consideracion las circunstancias particulares de cada caso e inclusive,

los deseos y aptitudes personales de la madre —paso4—.

Finalmente, el mantener una norma de estas caracteristicas ha creado formas de pensar
dentro de la sociedad y ha pasado a formar parte de lo que el comun de la gente considera
como racional, objetivo y universal. Esta norma ha contribuido a que dentro de nuestra
sociedad se “naturalice” a la madre como cuidadora primaria de los hijos y, gracias a ello,
se han creado limites que impiden generar cambios en funcion del genero. Es asi que los
jueces, al momento de otorgar la tenencia a uno de los progenitores, la mayor parte de las

veces se inclinan a otorgar la custodia a la madre, sin realizar mayor motivacion en su

0 Art. 106. CoNA:

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

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre que no afecte el
interés superior del hijo o la hija;

51 Segun el Art. 118 del CoNA, se aplicaran las reglas del Art. 106 sobre la patria potestad, para la asignacion
de la tenencia a uno de los progenitores.

52| a metodologia para el andlisis de género en el fendmeno legal de la profesora Alda Facio se ha desarrollado
en seis pasos. Se aclara que no es necesario el agotamiento de cada uno de ellos para lograr un andlisis cabal
del fendmeno.
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sentencia al respecto; simplemente se amparan en esta norma, pese a muchas veces
considerar, dentro de la opinio juris, que no deben existir preferencias hacia ninguno de los

progenitores para otorgar la tenencia de los hijos—paso 5-.

Este mismo estereotipo se encontraba vigente en Chile, en el art. 225 del Cddigo Civil,
hasta el afio 2013 en que entrd en vigencia la Ley 20.680. Del anlisis realizado por la
doctrina chilena (LATHROP, 2010:153) hacia esta preferencia ciega a la madre se desprende
que este principio se justificaba por simples facilismos, para no discutir sobre quien se
quedaria con el cuidado de los hijos después de la separacion y seguir solamente el “orden
natural”. Pero por otro lado, también se discute que dicho principio no debia ser aplicado

por los jueces si se aplicaba en debida forma el interés superior del nifio.

Los criterios que la Corte Constitucional ecuatoriana ha manejado en el tema de tenencia
y cuidado de los hijos e hijas han sido contradictorios e incluso carentes de una motivacion
razonada. En un primer caso, la Corte esta consciente de que es el progenitor mas idoneo a
quien debe otorgarsele la tenencia de sus hijos e hijas (ACCION EXTRAORDINARIA DE
PROTECCION, 2015: 25); hace hincapié en que, pese a existir reglas establecidas para la
tenencia de los nifios y nifas, los jueces deben ir més alld y analizar el contexto y la
circunstancia particulares de cada caso, atendiendo a los derechos de los nifios/as y
principalmente, al interés superior de los mismos (ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION,
2015:23). Discrepo con la opinion de la Corte al afirmar que se debera necesariamente
proteger los derechos de los padres sobre sus hijos al momento de tomar estas decisiones,
pues considero que esto recae en una practica e ideologia adultocéntrica en donde, de nuevo,
se considera de gran importancia los intereses de los padres cuando lo mas importante es el

interés del nifio o nifia que le permitira recibir cuidados por ambos progenitores.

Es acertado el criterio de los jueces constitucionales al sostener que no necesariamente se
debe preferir a la madre para encargarse del cuidado de los hijos, sino atender al ISN (AccCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2015:27); pero a la vez y, talvez de un modo no muy
perceptible, la Corte manifiesta y ratifica el estereotipo que asigna el rol de madre cuidadora,
por considerar que esa es su “condicion natural” y por ello idonea, apta y capaz de proveer

el cuidado a los hijos.
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Pero todo el anélisis realizado por esta Corte resulta vano e inutil cuando finalmente
establece que la tenencia definitivamente se debia conferir a la madre por el hecho de que,
al momento del inicio del proceso de tenencia, la nifia tenia 9 afios y la jueza en primera
instancia “tenia obligatoriamente que observar, por remision expresa del articulo 118 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, lo previsto en la regla 2 del articulo 106” (AccCION

EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2015:30).

Como se dijo anteriormente, esta norma, que marca un claro estereotipo, sigue
impidiendo que los jueces sean coherentes en su actuar y busquen realizar un anélisis mas a
profundidad para otorgar la tenencia de los hijos, generando de esta manera una
discriminacion indirecta®® a la madre por razon de sexo, consolidando en la practica judicial
el otorgar la custodia de los nifios y nifias solamente a las madres, considerandolas como las
mas cualificadas para el cuidado de los mismos y colocando a los padres en una situacion de
desventaja respecto de las mujeres en cuanto al cuidado de sus hijos, pues basicamente a
ellos se les atribuye solamente la responsabilidad econémica de los alimentos (GoNzALEZz
MORENO, 2009:352).

En un segundo caso, la Corte Constitucional para el periodo de transicion hace suya la
consideracion de ANGELINA FERREIRA DE DE LA RUA y afirma que “es habitual que, ante la
separacion de los padres, los hijos menores permanezcan conviviendo con la madre (...) Ello
encuentra fundamento en que la mujer es quien, tradicionalmente, ha permanecido mas
tiempo en el hogar, se ha encargado de las tareas domésticas y de las correspondientes a la
educacion, cuidado y salud de los hijos” (AcCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2011:16).
Con esto la Corte sustenta que para que se le pueda retirar la tenencia de los hijos a una
madre es necesario “demostrar o sustentar su afirmacion en hechos relevantes (conducta de
los padres, edad de la nifia, medio familiar, lazos afectivos) y no Unicamente basarse en que
el entorno del padre ofrece mejores condiciones” (ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION,
2011:16).

%3 Se considera "discriminacion indirecta" por razon de sexo la situacién en que una disposicion, criterio o
préctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas
del otro (GONZALEZ MORENO, 2009:352).
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Considero importante recalcar en este punto un argumento usado por el Dr. FARITH SIMON
en la audiencia de Accion de Inconstitucionalidad de la demanda planteada por él, Daniela
Salazar, Andrea Mufioz Saritama y Adriana Orellana Ubidia en razén del Art. 106 numerales
2 y 4 del CoNA. En la audiencia, SImoN sostuvo que, con la legislacion vigente, la Unica
forma de que se le conceda al padre la tenencia de los nifios en el primer intento es
destruyendo el nombre y el prestigio de la madre, pues no es cuestion de solo demostrar que
él es el progenitor mas idoneo para hacerse cargo del cuidado de sus hijos e hijos, sino que
debe demostrar que la madre no lo es. De esta manera se vuelve una pugna entre madre y
padre que, muchas veces, opaca el verdadero sentido de los procesos de tenencia, que es
precisamente el dejar de lado los intereses personales de los padres y decidir conforme a lo
que resulte mas beneficioso para el nifio o nifia, segin los parametros que ya se han

mencionado.

Finalmente, la Corte hace mencién a una enumeracion de doctrinas®, citando a la
profesora MARCELA HUAITA ALEGRE, para otorgar la tenencia de los nifios y nifias a uno de
sus padres, sin mencionar, empero, cual de todas ellas se deberia tomar en consideracion
para el caso en concreto. Sin embargo, los magistrados mencionan que “la jueza o juez no
podria ciegamente dar preferencia a la madre por el hecho de serlo y por considerar que es
quien tradicionalmente provee de cuidado y atencidn a los hijos, sino atendiendo el principio
de interés superior del nifio, y siempre y cuando los padres se encuentren en igualdad de
condiciones, salvo las excepciones anotadas (doctrina de afios tiernos) procurar la
aplicacion de neutralidad de género” (ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2011:13)
(énfasis propio). Entonces, la Corte ain mantiene el estereotipo de rol sexual de la mujer
como cuidadora al considerar aplicable la doctrina de los afios tiernos y preferir a la madre

en estos casos en particular.

> Listado de doctrinas:

* "La doctrina de los afos tiernos: El/la nifio/a durante sus primeros afios (afios tiernos) necesitaria a la madre
mas que al padre porque ella estd mejor preparada para nutrir y cuidar al nifio.

+ El interés superior del nifio o nifia: El principio del interés superior del nifio o nifia en materia de custodia
estaria referido a los lazos emocionales de éste/a con los padres, asi como la capacidad de estos de proveerle
de cuidado y guia.

* La doctrina de la co-custodia: Esta doctrina supone una relacion de cooperacion entre los padres después del
divorcio y también implica que ambos padres sean consultados para la toma de la mayoria y mas importantes
decisiones respecto del /la nifio/a.

« La presuncion de "el/la dador/a de cuidados basicos": Segun esta doctrina, los/las nifios/as necesitan cuidado
dia a dia y el padre/madre quien ha venido realizando estas tareas. Es decir, el padre/madre que ha asumido el
rol de "dador/a de cuidados", durante el matrimonio deberia retener la custodia de los /las nifios/as"
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La institucion de la custodia compartida, figura que se pretende incluir en nuestra
legislacion a traves del Proyecto de Reformas al Codigo de la Nifiez, busca precisamente
favorecer la integracion economica y social de la mujer, asi como también la laboral o
profesional, al disponer de mayor tiempo para dedicarlo a su desarrollo personal
(VILLAGRASA, 2012:89), a la vez que precautela el derecho de los nifios y nifias a crecer en
compafiia de ambos padres, permitiendo que el padre se inmiscuya en las actividades de
cuidado de los hijos y adapte también su vida laboral para este fin. También es acertado que
a partir de estas reformas se pretenda eliminar la preferencia legal a la madre, pues se han
dado razones de sobra para demostrar que dicha preferencia ciega marca ain mas la brecha

de género entre padre y madre.

2.2.2. Masculinidades y cuidado de los nifios y niias.

Los efectos que la perspectiva de género ha tenido sobre los hombres han tendido a ser
invisibles, pues se ha mantenido la idea del grupo masculino como un grupo privilegiado,
fuerte, carente de emociones y proveedor por excelencia, lo que ha impedido que se
evidencien los diferentes tipos de discriminacion que ellos también sufren (GUASCH ANDREU,
2008:30). Debido a la focalizacién en la desigualdad en la vida de las mujeres, no se ha
prestado la necesaria atencion a otro tipo de desigualdades como, por ejemplo, las

denominadas masculinidades.

Los estereotipos de género juegan un papel importante al momento de la creacion de las
identidades de hombres y mujeres. En la constitucion de la identidad del hombre se
encuentran las masculinidades. Se considera como masculinidad al conjunto de atributos,
valores, funciones y conductas que se suponen esenciales al varén en una cultura
determinada (KENZER, 2012: 45); es una construccion cultural que se reproduce socialmente
de acuerdo a un contexto socioecondmico, cultural e histdrico (SALcADO ALVAREZ, 2013:71).
Por lo tanto, la masculinidad es una categoria relacional que llega a describir un proceso de
construccion historica, tanto a nivel individual como colectivo, tomando en consideracion
que el conjunto de conductas no se impone al hombre desde afuera en un determinado
periodo de su vida, sino que se van construyendo a lo largo de la misma por la interaccion

de éste con las distintas instituciones de la sociedad que le rodea (VIveros, 2001:53).
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Generalmente se habla de masculinidades en plural pues como se dijo, las caracteristicas
que son asignadas a los varones dependen de la sociedad, el tiempo y la cultura en que estos
se desarrollan. No obstante, existe el reconocimiento a nivel global de una masculinidad
hegemonica o dominante, cuya caracteristica principal es el ejercicio de poder. Asi, la
masculinidad hegemonica marca ciertos mandatos imperativos para “hacerse hombre” o “ser
bien hombre” que son: (i) los hombres son heterosexualmente activos; (ii) los hombres se
deben al trabajo por el cual reciben dinero; vy, (iii) los hombres son padres y jefes del hogar
(SALGADO ALVAREZ, 2013:71).

El segundo y tercer mandato se encuentran intimamente relacionados con la funcion de
hombre como padre. La paternidad® es una de las manifestaciones de la masculinidad que
responde, en forma general, a patrones aprendidos que permiten a los hombres confirmar su
pertenencia al género masculino (MonTEsINOS, 2004:199). Dentro de la paternidad también
se puede considerar la existencia de un modelo de paternidad hegemonica, en el que la

sociedad ha marcado rasgos especificos que “deberd” tener un padre.

Asi, ejercer la paternidad da paso a la satisfaccion de una triple exigencia relativa al
estatuto del hombre en una determinada sociedad: amor a su mujer, amor a sus hijos/as,
asumir su papel social y profesional (MuLboworr, 1973:136, citado en MONTESINOS,
2004:201). Ademas, ejercer este tipo de paternidad implica el cumplir con ciertos rasgos
socialmente aceptados para el ejercicio del rol de padre, por ejemplo, los rasgos masculinos
de fuerzay proteccion reflejan diferencias en una condicion biologica de una fortaleza fisica
de la cual, por lo general, adolece una mujer. El caracter protector de los hombres se
manifiesta, en primer lugar, en la capacidad de defender la integridad de la mujer y en
segundo, garantizando la integridad de la familia, siendo que el rol de proteccion debe
alcanzar al papel de proveedor familiar (MoNTESINOS, 2004:203).

Un estudio realizado por José OLAVARRIA (2001:165) en un grupo de varones

heterosexuales de la ciudad de Santiago de Chile en el afio 2001 arrojo que el ser padre

55 La paternidad constituye la posibilidad de confirmar objetivamente la pertenencia al género masculino vy,
desde la perspectiva tradicional, coadyuva a la confirmacion y maduraciéon de la identidad masculina
(Montesinos, 2004: 206).
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constituia un paso fundamental en el camino del varén para llegar a ser adulto y ser
considerado un “hombre”. El vardn ya no tenia poder sélo en términos generales sino ejercia
poder sobre su esposa e hijos/as. Se consideraba al hombre como quien debe “sacar su
familia adelante”; ser quien provea de los recursos econdémicos necesarios a su nucleo
familiar; tenia autoridad dentro de la familia pues era quien la construia y la estructuraba.
Por el contrario, se esperaba que la esposa complemente al marido, obedeciéndolo y siendo
la responsable del hogar y del cuidado y crianza de los hijos. Se consideraba al varon en su

funcién de jefe del hogar, proveedor, regulador de premios y castigos, entre otros.

En este mismo sentido se realizé un estudio en Colombia y Per( (VIVEROS, OLAVARRIA, &
FULLER, 2001), arrojando resultados bastante similares. Sin embargo, tanto en estos paises
como en Chile, de cierto modo consideran a la paternidad no solo como el hecho de
engendrar un hijo sino asumir concretamente los deberes asociados a este vinculo,
comprometiéndose a fondo con ellos de forma definitiva. Es la manifestacion palpable de la
responsabilidad que adquieren los hombres al ser adultos, como una de las fases mas
importantes para constituir su identidad masculina. De hecho, varios de los entrevistados,
que compartian el discurso de la masculinidad referente, sefialando que los atributos
anteriormente expuestos los distinguian como hombres, afirmaban que éstos estaban
frecuentemente lejos de sus vivencias y sentires y que los transforma, de cierta manera, en
prisioneros de un modelo que les resulta ajeno (OLAVARRIA, 2001:256). Se ha evidenciado,
entonces, que esta forma de vivir la masculinidad aleja al padre de los hijos, fisica y
emocionalmente, aunque él no lo desee, quedando éstos generalmente bajo el cuidado de la

madre, aunque ella tampoco lo quiera (OLAVARRIA, 2001:257).

Como se ha dicho, los diferentes tipos de manifestacion de las masculinidades varian de
acuerdo a época, la cultura y la sociedad; por ende, la concepcion sobre como ejercer de
forma adecuada la paternidad también variara de la misma forma. Los cambios producidos
a nivel econdémico, politico y social, encabezados por la introduccion cada vez mas
abundante de las mujeres al mercado laboral, evidencian la necesidad de construir nuevos

modelos de hombres y, sobre todo, nuevos modelos de padres (MONTESINOS, 2004:197).

Asi, se ha empezado a hablar de un nuevo modelo de paternidad, que forma parte de las

masculinidades emergentes en la actualidad. RAFAEL MONTESINOS afirma que:
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La nueva paternidad, es entendida como aquella expresion de la masculinidad emergente que
representa la capacidad critica a los modelos tradicionales de género, y cuya esencia permite
concentrar el poder de la figura masculina. Se trata, en consecuencia, de asociar una nueva
forma de ejercer el poder y de representar la autoridad, social y familiar, a la figura de la nueva

masculinidad-nueva paternidad (2004:198).

Dentro de esta nueva paternidad, los hombres reconocen a las mujeres como sus iguales
y asumen que los compromisos de pareja, fuera de la reproduccion biolégica, se comparten
de manera igualitaria. Muchos hombres ya no consideran que su rol se limite a conseguir
ingresos econdmicos para sus familias, sino que mas bien, se han involucrado en labores
domésticas y cuidado de los hijos; dichas relaciones son denominadas por ELLEN HARDLY Yy

ANA LUISA JIMENEZ como “democratizacion de las relaciones de género”.

Esta democratizacién, por una parte, se ha logrado gracias a la ruptura del pensamiento
de los hombres, en la actualidad, sobre su rol dentro de la familia, con respecto al
pensamiento de sus padres. Una investigacion realizada por MARIA DEL PILAR TROYA a
profesionales de clase media de la ciudad de Quito evidencio que los entrevistados sintieron
que sus padres no se ocupaban suficientemente de ellos, y por eso, ahora cuando son padres,
expresan la necesidad de hacer las cosas de forma diferente (TRoyA, 2001:77). Ahora los
padres se ven impulsados a expresar sus sentimientos y a ser mas afectivos con sus hijos,
siendo ésta la mayor motivacion para su transformacion hacia una masculinidad “menos
dura”. Se plantea una relacion de cercania emocional, afectividad y preocupacion frente a la

distancia que les fue impuesta a ellos por sus padres (TRoYA, 2001:80).

El hecho de que se reconozca en la sociedad la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres ha logrado, como ya se ha analizado, una mayor intervencion de la mujer en el
mercado laboral y en el dominio de lo publico en general, y esto ha hecho que los hombres
poCo a poco se ocupen de ciertas tareas domésticas y se encarguen del cuidado de los hijos
en determinadas circunstancias (TROYA, 2001:79). En la realidad y en la cotidianidad, siguen
siendo las mujeres quienes se ocupan de la mayor parte de tareas en el hogar y del cuidado
de los hijos; sin embargo, estas tareas vez se comparten mas y los cuidados de los nifios y

nifias también, siendo tal que el hombre va perdiendo el sentido de “ayuda a la mujer” para
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ganar el sentido de “responsabilidad personal” frente al hogar y cuidado de sus hijos e hijas.
Muchos hombres ya no quieren involucrarse solamente en la parte recreacional del cuidado

de sus hijos, sino también ocuparse de la parte educativa, social y sanitaria de los mismos.

De esta forma, la paternidad esta siendo sometida a una resignificacion, producto del
cambio cultural que se vive en la actualidad, en donde existe una retroalimentacion entre lo
viejo y lo nuevo de los padres; en donde se ha incrementado el nimero de mujeres dentro de
la esfera publica; en donde poco a poco se va atenuando el rol de proveedor de los padres
que, hoy por hoy, aparece mas compartido y en donde los propios hombres presentan un
malestar frente a un ideal masculino que no pueden cumplir (SALGADO ALVAREZ, 2013:73).
Ahora la identidad del hombre-padre se va forjando con un sentido de realizacién, gozo y
satisfaccion personal que, a su vez, proveen compromiso afectivo y responsabilidad parental
como proyecto de vida dentro de un contexto de igualdad de derechos y equidad de género
(ZICAVO & FUENTEALBA, 2012:123).

Ahora bien, se ha analizado que la identidad del hombre como padre ha ido cambiando e
incluso, hoy como hoy, la sociedad espera del hombre que respete la introduccién de la mujer
a la vida laboral y la apoye, procurando entonces una complementariedad doméstica, un
cuidado compartido de los hijos y una nueva redistribucion de sus tiempos. Pero, ¢qué pasa
cuando se rompe el vinculo conyugal y existe una separacion entre los padres? En este
supuesto, nuestra cultura ha estereotipado y asignado una distancia parental marcada entre
el padre y sus hijos, pues es el padre quien generalmente no queda a cargo de ellos. Ademas,
se espera de el que provea los recursos necesarios para la mantencion de sus hijos. Se observa
coémo la construccion de las masculinidades sobre la paternidad puede variar incluso dentro

de esta misma, dependiendo si el padre convive 0 no con sus hijos.

Esto quiere decir que durante la relacion de pareja al padre se le exige y valida la
complementariedad de roles y en la cercania emocional de vinculo con sus hijos/as, mientras
que, una vez terminada esta relacion sentimental entre los padres, en un contexto muy usual
de disputas por conflictos mal manejados, una de las partes excluye esta demanda social,
legitimando la tuicibn monoparental, reproduciendo el alejamiento del padre, la
sobreexplotacién del rol materno e imagenes carenciadas de figura paterna en los nifios/as
(ZIcAVO & FUENTEALBA, 2012:119).
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La legislacion ecuatoriana, tal como se encuentra establecida actualmente®®, coopera con
estas prescripciones sociales, fomentando un prejuicio que limita la participacion activa del
hombre en la crianza de sus hijos e hijas, vulnerando el derecho de los nifios a ser cuidados
por ambos progenitores. Esto, a su vez, provoca que el actuar de los jueces y juezas esté
plagado de elementos prejuiciosos y estereotipados de género, que acarrean varias veces una
ausencia del padre impuesta, misma que repercute en dafo, inestabilidad y fragilidad en el

nifio/a involucrado en la dindmica de conflicto (Zicavo & FUENTEALBA, 2012:120).

Este sistema, entonces, permite que se desarrolle un proceso de desparentalizacion, en
donde continta existiendo un conflicto inter genérico, es decir, una pugna entre los padres
por quién ejerce mayor poder luego del rompimiento de la relacion, dejando el interés de sus
hijos en un segundo plano (Zicavo & FUENTEALBA, 2012:122). En esa pugna de poderes,
generalmente quien lleva las de ganar es la mujer, por su rol “natural” de madre,

estigmatizado y aceptado socialmente.

Asi, los obstaculos que puede tener un padre para participar de forma activa en el cuidado
de sus hijos pueden ser aquellos arraigados a la tradicion sociocultural de la sociedad, y otros
que son el resultado de desacatos de imperativos juridicos (ZICAVO & FUENTEALBA,
2012:121), como por ejemplo, el traslado arbitrario de los nifios y nifias a otras ciudades,
procurando la mayor distancia con el padre, escondiéndolos y muchas veces,
manipulandolos en contra de éste, pero eso si, exigiendo estar al dia en el pago de la pension
alimenticia, usualmente a manera de chantaje, para que el padre pueda hacer uso del régimen

de visitas.

Dicho sea de paso, el régimen de visitas constantemente resulta en un periodo de tiempo
breve, esporadico y manipulable, por lo que no se podria afirmar que garantice la igualdad
de derechos y oportunidades de vinculo emocional presente y permanente para ambos
progenitores. “La practica juridica con la pension de alimentos y el régimen de visitas estaria

reproduciendo el asignado cultural de “hombre proveedor y distante emocionalmente

(2icavo, 2010, citado en ZICAVO & FUENTEALBA, 2012:124).

% Se hace referencia al régimen establecido en el Cadigo de Nifiez y Adolescencia ecuatoriano en cuanto a
tenencia, alimentos y régimen de visitas: Titulo 111, IV y V del CoNA.
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El Estado tiene la obligacion de garantizar que los nifios y nifias crezcan y reciban
cuidados por parte de ambos progenitores®’. Por todo lo analizado en lineas anteriores,
resulta imperativo que el Estado introduzca cambios con el fin de lograr una transformacion
de la concepcidn de paternidad y maternidad que se tiene en nuestra sociedad actual. Entre
las acciones posibles, Luis BoNINO considera que se puede contemplar: (i)politicas publicas
encaminadas a sensibilizar a la sociedad para propiciar la legitimacion en las familias de que
el hecho de cuidar de los hijos no es solo “cosa de mujeres”, que cuidar y empatizar con los
demas tambien puede ser “cosa de varones”; (ii) incorporar en las escuelas estrategias para
construir una paternidad responsable, incentivando entre otras cosas a que los varones cuiden
de los nifios menores y no sean usados como victimas de maltrato; (iii) apoyar a los padres
con hijos adolescentes; (iv) generar espacios de reflexion masculina donde los varones
puedan revisar sus comportamientos y metabolizar los cambios; entre otras (BONINO,
2003:176-177).

Sin dejar de lado estas acciones, considero que el mayor logro que el Estado podria
conseguir es el reconomiento, primero social y luego legal, de que los hijos necesitan recibir
cuidados por ambos padres, que tanto padre como madre deben verse integralmente
involucrados en la crianza de sus hijos. Por lo tanto, se puede contemplar la posibildiad de
que al momento de otorgar la tenencia de los nifios y nifias se haga un estudio completo de
la situacion de ambos progenitores con el afan de lograr que los dos participen de forma
equitativa en el cuidado de sus hijos; esto con miras hacia la introduccion de un régimen de
custodia compartida en nuestro pais, que hoy por hoy resulta mejor denominarlo “guarda
compartida” o “cuidado compartido” de los hijos, en un lenguaje juridico més inclusivo y
menos patriarcal. Como veremos mas adelante, el Proyecto de Reformas al Codigo de la
Nifiez que se debate actualmente en la Asamblea Nacional prevé la introduccion de la

“tenencia compartida”.

Con la inclusion de este sistema se lograria una resignficacion al concepto de pension de
alimentos y régimen de visitas; la primera seria reemplazada por una distribucién equitativa

de responsabilidades, en donde ambos progenitores se hagan cargo de la satisfaccion de las

7 Art. 69.1. CRE.
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necesidades materiales de sus hijos. El régimen de visitas, por su parte, también sufriria
cambios pues al tener el cuidado compartido, ya no se habla de simples visitas recreacionales
sino mas bien de un régimen de convivencia con los hijos que sera, de igual manera, repartido
de forma equilibrada entre los padres, velando siempre por lo que mejor convenga a los nifios
y nifias para garantizar su estabilidad emocional. Durante el tiempo que cada progenitor
conviva con sus hijos, se hara cargo de la satisfaccion de sus necesidades, sobre todo de tipo

emocional y afectivo.

Como bien lo afirma el espafiol CARLOS VILLAGRASA ALCAIDE (2012:89-90), la
introduccién de un cuidado compartido de los hijos puede traer varios beneficios como son:
(i) garantizar a los hijos la posibilidad de disfrutar de ambos padres y fomentar una actitud
positiva de los nifios y nifias frente a la separacion de sus progenitores; (ii) la ruptura resulta
menos traumatica pues se evita sentimientos negativos de culpa o abandono de los nifios/as;
(iii) se evitan situaciones de manipulacion de los progenitores a los hijos; (iv) se evita el
sentimiento de pérdida que se produce en el progenitor no custodio; (v) se consigue una
mayor concienciacion de ambos progenitores en cuanto a la contribucidn a los gastos de los
hijos, de manera equitativa o proporcional a su capacidad econémica; (vi) hay una
equiparacion entre los progenitores respecto de su tiempo libre; (vii) se facilita la adopcion
de acuerdos al tener que cooperar ambos progenitores necesariamente; (viii) no se cuestiona

la idoneidad de ninguno de los progenitores.

Sin embargo, hay que considerar que la aplicacion de un régimen de cuidado compartido
dependera del andlisis de la situacion de cada caso en particular. En materia de cuidados
personales no es posible adoptar criterios generalizadores ni pensar que un determinado
sistema de custodia es per se el mas adecuado. Se debera analizar la competencia parental

de cada familia singularmente (ZICAVO & FUENTEALBA, 2012:121).

A manera de conclusion se ha podido analizar que las formas de ejercer la paternidad ya
han cambiado y cada vez son mas los padres que demandan estar presentes interactivamente
en la formacion y cuidados de sus hijos. Ahora no resulta extrafio ver que un padre demuestre
carifio por sus hijos e hijas, que se encargue de llevarlos a la escuela, de llevarlos al parque,
de cocinar para ellos, de ayudarlos con las tareas de la escuela o jugar con ellos. Si se

evidencian estos cambios culturales dentro de nuestra sociedad, es necesario que el
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legislador, de la mano de la ejecucion de politicas publicas, tome nota de dichas variaciones
y coadyuve a la realizacién de los nuevos modelos de familia, desechando normas que
perpetden el modelo de masculinidad hegemonica y permitan un mayor acercamiento de los
padres con sus hijos e hijas para que puedan brindarles el cuidado al que tienen derecho,
tomando en consideracion el hecho de que una mujer vale tanto como un hombre, y un padre

vale lo mismo que una madre.

2.3. Definicion ampliada de familia 'y su relacion con el derecho de
cuidado de los hijos.

A lo largo de esta investigacion se ha manifestado que los nifios y nifias tienen derecho a
ser cuidados por ambos progenitores, estableciéndose entonces, dentro de una interpretacion
mas amplia y global como ya se analizara mas adelante, que los nifios y nifias tienen derecho
a crecer en familia. La Corte IDH sostiene que “el nifio tiene derecho a vivir con su familia,
Ilamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda
persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma
parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio” (CorTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002: parr.71).

Hay que considerar que cuando se habla de “familia”, no se hace referencia a ningdn tipo
en particular, sino mas bien se da amplitud a dicho concepto, por la naturaleza tan variable
de las relaciones que existen en la sociedad. De esta forma, la Convencion Americana
reconoce que la familia es el elemento fundamental de la sociedad y que debe ser protegida®®,
mas no especifica la forma en que la familia debe estar conformada. La Corte IDH, en uno
de sus fallos, manifiesta que “la familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho es,
principalmente, a su familia bioldgica, incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe
brindar la proteccion a la nifia y al nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas
de proteccion por parte del Estado” (CASO ROCHAC HERNANDEZ Y OTROS VS. EL SALVADOR,

2014: parr. 104). Dicha Corte también ha sostenido que el término “familiares” debe

58 Art. 17.1. Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en la ciudad de San José de Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, ratificada por Ecuador el 12 de agosto de 1977, publicada en R.O 795 de 27 de
octubre de 1977.
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entenderse en sentido amplio, abarcando a todas las personas vinculadas por un parentesco

cercano (CASO FORNERON E HIJA VS. ARGENTINA, 2012: péarr. 98).

Como bien lo afirma la Corte IDH, lo primordial es que los nifios y nifias crezcan rodeados

de su familia, principalmente bioldgica, asi como de sus parientes cercanos. En este orden

de ideas, se puede decir que existen en la actualidad varios modelos de familia dentro de los

cuales los nifios pueden crecer y desarrollarse de forma integra. Dentro de los principales

tipos de familias se encuentran:

a)

b)

Familia tradicional o nuclear: También llamada “familia conyugal” o “familia
simple o “basica”, es el tipo de familia con mayor aceptacion en paises de occidente.

Esta conformada por padre, madre e hijos.

Familia monoparental: Aquella conformada por un progenitor, ya sea padre o
madre, y uno o varios hijos. Este tipo de familias pueden originarse a partir del
divorcio o separacion de los padres; por viudez; por migracion de uno de los
progenitores o incluso al ser madre o padre soltero o por adopcion uniparental
(COHENE, 2012:14). A este grupo de familias se las denomina también “grupos de
convivencia familiar uniparentales” (SAMARANCH & DI NELLA, 2012:106). En este
modelo de familia es en el cual se concentra el desarrollo de la presente investigacion,

cuando su origen es la separacion o divorcio de los padres.

Cabe notar en este apartado que las situaciones de monoparentalidad, en donde es
una sola persona quien destina su tiempo al cuidado de los hijos, pueden existir
incluso en grupos de convivencia familiar biparental, basicamente cuando existe una
distribucion asimétrica del cuidado de los/las hijos/as entre la pareja. Por lo tanto, las
situaciones de monoparentalidad pueden darse o no en el marco de un grupo de

convivencia familiar monoparental (VILLAGRASA, 2012:106).

Familia ensamblada: También denominada por algunas legislaciones como
“familia afin” es aquella en la que dos adultos, hombre y mujer, previamente
separados o divorciados, se hacen conyuges, y por lo menos uno de ellos tiene hijo(s)

de su compromiso anterior que lleva a vivir al hogar comun, pudiendo tener o no

48



d)

nueva descendencia (BELLUSCIO A. C., pag. 8). Asi mismo, esta familia puede tener

origen a partir de padre o madre viudos, con hijos, o padre o madre solteros con hijos.

Familia ampliada o extendida: Se entiende por familia extensa aquella que redne a
todos los parientes y personas con vinculos reconocidos como tales (VALDIVIA,
2008:15). Se extiende mas alla de dos generaciones y esta basada en los vinculos de
sangre de una gran cantidad de personas. En otras palabras, la familia extendida se
encuentra conformada por padres e hijos, abuelos, hermanos, sobrinos, suegros, hijos
politicos. Este tipo de familia representa la méxima proliferacion del conjunto

familiar.

Familia homoparental: Es aquella conformada por dos personas del mismo sexo, 0
personas transgénero, que constituyen un nucleo familiar donde los hijos pueden
llegar por intercambio heterosexual de uno o ambos miembros de la pareja, por
adopcion y/o procreacion asistida” (MoOLINER, 2005, pag. 60, citado en RAMOS,
2014:43).

A la luz de la legislacién ecuatoriana actual, hay sectores de la sociedad que
consideran que este tipo de familias son discriminadas y se les priva a los nifios y
nifias de recibir cuidados por parte de padres homosexuales, pues la Constitucion

prohibe la adopcion a parejas del mismo sexo®®.

Dentro del sistema juridico ecuatoriano la familia es reconocida en sus diversos tipos, tal

como lo establece el Art. 67 de la Constitucion, y es obligacién del Estado protegerla como
nacleo fundamental de la sociedad y garantizar condiciones que favorezcan de forma
integral a la consecucion de sus fines. EI mismo articulo hace hincapié en que las familias
podran constituirse por vinculos juridicos o de hecho y existira igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes.

Asi mismo, el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia dispone que la ley reconoce y protege

a la familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia

%9 Art. 68. CRE. Segundo inciso: La adopcién correspondera sélo a parejas de distinto sexo.
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y adolescente®, sin realizar distincion sobre un modelo determinado de familia que se deba
tener en consideracion. Sin embargo, el articulo 8 de dicho cuerpo normativo también aclara
que corresponde, de manera prioritaria, al padre y a la madre la proteccion y cuidado de sus

hijos y la exigibilidad de sus derechos.

La Corte IDH en diversos fallos se ha ratificado en el criterio de que “en la Convencion
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el
concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comin por fuera del matrimonio”
(CAso ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2012: parr. 142 y
145). Inclusive la misma Corte ha considerado que la imposicion de un concepto Unico de
familia debe analizarse no s6lo como una posible injerencia arbitraria contra la vida privada,
segln el articulo 11.2 de la Convencion Americana, sino también, por el impacto que ello
pueda tener en un nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha Convencién” (CAso

ATALA RIFFO Y NINAS VS. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2012: parr.175).

De forma especifica, en lo que tiene que ver con los nifios y el entorno en que se
desarrollan, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General N°7,
Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, reconoce que “ “familia” aqui
se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencion, el cuidado y el
desarrollo de los nifios pequefios y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y
otras modalidades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que sean acordes
con los derechos y el interés superior del nifio” (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS,
2005:parr.15).

Esta definicion recoge ciertos modelos de familia pero también deja la puerta abierta al
reconocimiento de otros, pues el Comité observa que “en la practica los modelos familiares
son variables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no

estructuradas de apoyo a los padres, y existe una tendencia global hacia una mayor

0Art. 8 y 96. CoNA.
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diversidad en el tamafio de la familia, las funciones parentales y las estructuras para la

crianza de los nifios”’( ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2005:pérr.19).

En este sentido, los organismos internacionales de Derechos Humanos consideran como
primordial la obligacion del Estado de apoyar el desarrollo y fortalecimiento del nicleo
familiar. La Corte IDH ha constatado que, “en el marco de las sociedades contemporaneas
se dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos maés
incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la
aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas
divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En este
sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el
grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los
derechos humanos” (CAso ATALA RIFFO Y NIRAS Vs. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS,
2012: parr.120).

El Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre El
derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas, manifiesta que dentro del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos existe el reconocimiento del nifio y nifia a vivir en su familia y a ser
cuidado y criado por sus dos progenitores en el seno de la misma, y que la responsabilidad
primaria por el bienestar del nifio y el goce de sus derechos recae en sus progenitores y en
los miembros de su familia de origen independientemente de la composicion y la forma de
constitucion de ésta (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2013: parr.54). Asi
lo manifiesta la CDN®!, misma que ademas ratifica la obligacion del Estado de prestar apoyo
y asistencia adecuada a los padres y familias, en el cumplimiento de las responsabilidades

parentales®?.

En esa misma linea, la Corte IDH, a través de su Opinion Consultiva 17/02-2002, aclara
que la Corte Europea de Derechos Humanos también ha establecido que el “disfrute mutuo

de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de

61 Art. 5y 9. CDN.

62 Art. 5 y18. CDN.
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familia; y que aun cuando los padres estén separados de sus hijos la convivencia familiar

debe estar garantizada” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002 parr.72).

Respecto a este supuesto, cuando los padres se separan y se da origen a una familia
monoparental, es importante volver a recalcar el derecho de los hijos a crecer y ser cuidados
por sus dos padres, pese al cambio de modelo de familia. Tal como lo sostiene la Corte IDH,
“no hay nada que indique que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado,
sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia
existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el
bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias” (CASO FORNERON E HIJA Vs.
ARGENTINA, 2012: parr.9). Lo dicho aplica tanto para el progenitor custodio como para el no
custodio, pues ambos estan en la obligacion de brindar los cuidados que fueren necesarios a
sus hijos sin que, en teoria, se sobrecargue de responsabilidades de cuidado a uno y

econdmicas a otro.

Lamentablemente aln vivimos en una sociedad donde se asigna estereotipos de género
que influyen en el actuar de los padres. De esta forma, dentro de la familia tradicional e
intacta generalmente se demanda una responsabilidad compartida en el cuidado de los hijos
por parte de sus progenitores; pero cuando los padres se separan, “uno es el tenedor de los
hijos y tiene una familia incompleta y es doblemente responsable, y el otro, visitante, sin
familia, se convierte en un extrafio pagador. El régimen de visitas desestabiliza la dindAmica

interaccional entre padres e hijos, desarticulando la cotidianeidad” (CATALDI, 2015:1).

Por esto, es importante tener presente la figura del cuidado compartido. Dicho cuidado,
demandado en instrumentos internacionales como la CDN y la CADH, es la via para
garantizar que nifios y nifias puedan gozar efectivamente de sus derechos, cuyos principales
custodios son sus padres, en igual medida y condiciones. Para que los nifios pueden ejercer
su derecho al cuidado compartido, los padres deben asumir la denominada

“corresponsabilidad parental”. Rocio LOPEZ Y OTROS consideran que:

La corresponsabilidad parental implica, en términos simples, el reparto equitativo de los derechos
y deberes entre los padres, respecto de sus hijos, tanto en el plano personal como  en el

patrimonial. Cuando los padres viven juntos esa responsabilidad se da en el &mbito de sus
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acuerdos implicitos; cuando se separan puede modificarse la forma de ejercer ciertos derechos,
deberes o facultades, pero siguen siendo igual y conjuntamente responsables. Por ello, el
principio de corresponsabilidad es un criterio que servira para modelar las conductas de los padres
y su ejercicio del cuidado personal, especialmente en el caso de los padres que se encuentran
separados (LOPEZ, 2011:275, citada en Demanda de inconstitucionalidad del Art. 106 numerales
2y 4 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015:17).

La corresponsabilidad parental dentro de la familia tradicional, como ya se menciono, es
un principio que se espera y muchas veces se supone es ejercido, por lo tanto no resulta del
todo perceptible; mientras que dicho principio se vuelve méas relevante en el momento de
separacion de los padres, donde el objetivo es lograr precisamente la existencia de una

coparentalidad, a partir del ejercicio conjunto de la responsabilidad parental.

En este punto, resulta importante aclarar la distincion que existe entre el concepto de
“corresponsabilidad parental” y “coparentalidad”. En principio, se debe notar que ambos
conceptos corresponden a principios consagrados principalmente en la CDN y también en
las diferentes legislaciones. Asi, el Art. 18 de la CDN consagra el principio de la
corresponsabilidad parental como las obligaciones comunes que tienen ambos progenitores
respecto a la crianza y cuidado de los hijos; mientras que el Art. 7.1y el Art. 9.3 del mismo
cuerpo normativo sefialan el derecho de los nifios y nifias a ser cuidados y mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres, aunque €stos se encuentren

separados. Esta disposicidn es reconocida como aquella que afirma la coparentalidad.

En sentido negativo pero concurrente, se ha entendido que la coparentalidad abarca
también el derecho del niflo a no ser separado de sus padres, “derecho conforme al cual el
interés superior del menor reclama que el nifio crezca en compafiia de ambos padres y que
cada uno de ellos cumpla sus respectivos e igualmente importantes papeles en la crianza del
hijo, salvo, cuando circunstancias particularmente graves autorizan la separacion por ser

contrarias a aquel interés” (ACUNA SAN MARTIN M. , 2013:39).
En conclusién, se puede notar que el principio de coparentalidad se consagra entonces
desde la dptica del hijo, como el derecho que tiene a crecer, relacionarse con sus padres, y

ser cuidado por ellos; mientras que el principio de corresponsabilidad parental se consagra
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desde la dptica de los padres, como un deber de ellos de participacion en el cuidado y crianza
de sus hijos.

Por otra parte, es importante tomar en consideracion que el derecho de los nifios a vivir
en familia se encuentra también vinculado con su derecho a la identidad y al desarrollo de
su personalidad, derechos recogidos dentro de la CDN®3. Incluso la Corte IDH considera que
se vulneraria el derecho a la integridad, consagrado en el Art. 5.1 de la CADH, al separar a
un nifio o nifia de sus padres, debido a que, en la primera infancia, los nifios ejercen sus
derechos por conducto de sus familiares y la familia tiene un rol esencial en su desarrollo

(ASUNTO L.M. RESPECTO PARAGUAY, 2011: parr.14).

A proposito de la primera infancia®, el Comité de los Derechos del Nifio sostiene que
una de las caracteristicas de esta etapa es que los nifios crean vinculos emocionales fuertes
con sus padres u otros cuidadores, de los que necesitan recibir cuidado, atencion, orientacion
y proteccién, de acuerdo a su edad y condiciones (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS,
2005: parr. 6.b). Ademas, el Comité asegura que primeros afios de los nifios pequefios son
la base de su salud fisica y mental, de su seguridad emocional, de su identidad cultural y
personal y del desarrollo de sus aptitudes (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2005:

parr. 6.).

De esta forma, si un nifio o nifia es separado de sus padres o de alguno de ellos, corre el
riesgo de que se vea comprometido el desarrollo pleno de su personalidad, pues ésta y la
identidad del nifio se encuentran forjadas por varios factores dentro de los cuales se destaca,
como bien lo afirma el CRC, la creacion de vinculos afectivos entre el nifio o nifia y las
personas cercas a él o ella. Esta influencia de las personas cercanas al nifio en su crianza y
formacion es lo que vincula estrechamente al derecho a la familia con el derecho a la
identidad.

8 Preambulo CDN: Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Art. 8.1 CDN: Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.

64 Se consideran inmersos dentro de esta etapa los nifios y nifias desde su nacimiento hasta los 8 afios de edad
(ORGANIZACION DE LAS NACIONES XUNIDAS, 2005: parr.4).
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Hay que mencionar, ademas, la importancia del analisis que el CRC realiza respecto a la

fragilidad de los nifios y nifias pequefios, pues afirma que éstos:

Son especialmente vulnerables a las consecuencias adversas de las separaciones debido a su
dependencia fisica y vinculacion emocional con sus padres o tutores. También son menos
capaces de comprender las circunstancias de cualquier separacion. Las situaciones que tienen
mas probabilidades de repercutir negativamente en los nifios pequefios son la negligenciay la
privacion de cuidados parentales adecuados; la atencién parental en situaciones de gran
presion material o psicolégica o de salud mental menoscabada; la atencién parental en
situacion de aislamiento; la atencion que es incoherente, acarrea conflictos entre los padres o

es abusiva para los nifios (...) (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2005: parr. 18).

Esta consideracion del Comité da luces acerca de los principales obstaculos que se
presentan para los nifios al momento de la separacién de sus padres. Considero que uno de
los mas importantes y de mayor riesgo es la privacion de cuidados parentales adecuados,
tomando en cuenta que muchas veces es el progenitor custodio quien, consciente o
inconscientemente, coloca al nifio o nifia en una condicién de rechazo y desprecio hacia el
otro progenitor, que como ya se me ha mencionado en apartados anteriores, por lo general
es el padre, impidiendo de esta forma que pueda brindarle los cuidados adecuados a los que
sus hijos tienen derecho.

Si esta situacion es reiterada en el tiempo y adquiere mayor fuerza desencadenara el
surgimiento de una enfermedad psicoldgica en los nifios, denominada Sindrome de
Alienacion Parental. RICHARD GARDNER, creador del término, considera que la primera
manifestacion de este sindrome es una camparfia de difamacion contra uno de los padres por
parte del hijo, camparia que no tiene justificacion. Posteriormente, el fendmeno resulta de la
combinacion del sistematico adoctrinamiento de uno de los padres y de la propia
contribucion del hijo a la denigracion del padre rechazado (SEGURA, GIL, & SEPULVEDA,
2006:120). Ademas, se considera que el objetivo de estas acciones es impedir, obstaculizar

o destruir los vinculos de los hijos con el otro progenitor.®® Quienes se oponen al

8 En Brasil existe desde 2010 la Ley Sindrome de Alienacién Parental, mediante la cual se establecen formas
de alienacion parental y consecuencias juridicas tanto para el padre alienador como para el alienado, una vez
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reconocimiento de este sindrome como una enfermedad psicoldgica sostienen que éste es
simplemente una nueva forma de ejercicio institucional-profesional de violencia hacia las

mujeres; un instrumento que articula nuevos discursos machistas (BobeLON, 2012:153).

Sin embargo, lo importante es tener presente que los nifios y nifias tienen derecho a crecer
y ser cuidados por su familia, donde lo que prima es el cuidado por parte de su padre y madre,
mas alla de la manera en que se halle conformado el nacleo familiar de los nifios. En
cualquier modelo de familia lo principal es velar por el bienestar de los nifios y nifias,
tomando las medidas que resulten necesarias para la mayor satisfaccion de sus derechos y
su crecimiento integro, fisico, pero principalmente emocional, y es el Estado el llamado a
velar por el cumplimiento de las obligaciones parentales y familiares y garantizar que existan

las condiciones adecuadas para el ejercicio de las mismas.

que se compruebe la existencia de este Sindrome. Ley disponible en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Iei/112318.htm

56



CAPITULO TERCERO

EL DERECHO DE CUIDADO DE LOS HIJOS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL, COMPARADO Y NACIONAL

En este capitulo se abordaran las diferentes perspectivas respecto del derecho de cuidado
de los hijos, comenzando por una vision psicologica hasta llegar a analizar el contenido de
este derecho en la normativa internacional, comparada y nacional, y dirimir si es correcto
hablar de un derecho de cuidado auténomo o del derecho de cuidado como un derecho medio

para alcanzar la consecucion del resto de derechos que amparan a nifios y nifas.

Posteriormente se analizara los principales ambitos vinculados mas directamente con la
aplicacion de este derecho, realizando un analisis comparativo de las reformas planteadas
por el Proyecto de Ley Orgénica Reformatoria al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que se
encuentra actualmente en debate en la Asamblea Nacional, confrontando lo propuesto con

la realidad actual y evidenciando los cambios significativos y las criticas pertinentes.

3.1. El cuidado desde el punto de vista psicoldgico, antropolégico y
social.

Para poder comprender los cuidados que los nifios y nifias necesitan, dependiendo de su
edad y desarrollo, es necesario tomar el apoyo que nos brinda la psicologia al respecto. Para
la psicologa MARIE FRANCE MERLYN (2017) lo primordial al hablar de cuidado de los nifios
y nifias es un ambiente seguro y estable. Las personas que se encuentren frente al cuidado
de estos nifios y nifias deben saber responder a sus demandas, para satisfacer sus necesidades
tanto materiales como emocionales, mismas que iran variando conforme el nifio se vaya

desarrollando.

Asi por ejemplo, un bebé de hasta seis meses lo Unico que sabra es que sus necesidades
pueden ser satisfechas a partir del llanto, ya sea que tenga hambre, que necesite un cambio
de pafial o simplemente que quiera sentir el carifio de sus padres mediante mimos o abrazos.
Es importante que no se ignore el llanto del bebé, pues es su forma de pedir ayuda y si se

siente ignorado durante mucho tiempo, puede mostrarse pasivo y deprimido. De la misma
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forma, es igualmente importante dejarlo que llore pues asi él aprende que el llanto le
permitird satisfacer sus necesidades y conseguir ayuda (BIDbuLPH, 2004:127).

Siguiendo en las etapas de desarrollo, un nifio o nifia de 6 a 18 meses lo que busca es
explorar sus alrededores; empieza a hablar y su curiosidad le permite ir aprendiendo acerca
de las cosas que le rodean y el espacio en el que se desarrolla. Es importante en esta etapa
que los padres, o quien esté a cargo de los nifios, les animen a probar cosas nuevas, como
salir en autobus o al parque, les ayuden a desarrollar el habla y jueguen con ellos,
ensefiandoles que es lo que se debe y no se debe hacer o tocar, manteniendo una actitud
positiva.

Desde los 18 meses hasta los 3 afios, el nifio y nifia empiezan a razonar y es buen momento
para darles explicaciones simples. El nifilo empieza a enojarse y a desobedecer. Muchas veces
el nifio ya quiere ser independiente, luego vuelve a ser dependiente otra vez, para luego
volver a ser independiente cuando las circunstancias “mejoren”. Esta es la etapa en donde
empiezan las preguntas del ¢por qué? ;cuando? ;coOmo?. En esta etapa es importante que los
padres sepan marcar limites y respetarlos, solo asi los nifios aprenderan hasta donde pueden
Ilegar. Se debe ensefiar a los nifios formar aceptables de manejar su enojo (BIDDULPH, 2004:
130-131).

Durante los tres primeros afios es importante que la persona encargada del cuidado
permanente del nifio o nifia le ofrezca atencion oportuna a sus necesidades, muestras de
afecto, fomente la autonomia y la comunicacion; de esta forma, la o el pequefio desarrollara
un mayor nivel de confianza en si mismo y en su entorno y tendra una alta probabilidad de
crear futuras relaciones saludables con otros (MINISTERIO DE INCLUSION ECONOMICA Y SOCIAL,
2013: 18-19).

De los 3 a los 6 afios es importante la interaccidn que los nifios tengan con sus familiares
y las demas personas que los rodean pues esto les ayudara a moldear su personalidad y definir
sus maneras de pensar y actuar. Por ello, es relevante el que los padres ensefien a sus hijos a
cuidarse de los extrafios pero a la vez, a que aprendan a interactuar con otros nifios. Poco a
poco se puede empezar a asignar ciertas responsabilidades a los nifios y nifias, como recoger

los juguetes.
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En la tltima fase de la nifiez, esto es, de 6 a 12 afios, los nifios y nifias entablan relaciones
mas fuertes con sus amigos e inician sefiales de deseo de independencia de la familia.
Ademas, estos nifios enfrentan desafios académicos més fuertes, empiezan a tomar mas en
consideracién diferentes puntos de vista, sobre todo de sus pares, e inician a estar mas
conscientes de su cuerpo. En esta etapa es vital la comunicacion de los padres con sus hijos
para ganar su confianza, para motivarlo en la escuela, para aumentar su autoestima y

brindarle seguridad.

Por otra parte, UNICEF afirma que la neurociencia ya empieza a confirmar y explicar el
“engranaje de lo que la ciencia social y la experiencia comun vienen manteniendo desde
hace tiempo: que unas relaciones afectuosas, estables, seguras, estimulantes y gratificantes
con la familia y los cuidadores durante los primeros meses y afios de vida son esenciales

para casi todos los aspectos del desarrollo de un nifio” (UNICEF, 2008:6).

Finalmente y de manera acertada, el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social sostiene
que:

A lo largo de todas las etapas del Desarrollo Infantil es necesario que el adulto reconozca qué
capacidades y qué limitaciones tiene la nifia o el nifio en cada edad, asi no lo forzara a hacer
actividades demasiado complicadas, pero tampoco desperdiciara una oportunidad de aprender
proponiéndole hacer cosas demasiado sencillas, y peor ain manteniéndolos quietos, silenciosos

u obedeciendo disposiciones para comodidad de quien los cuida.

Aunque las etapas y las caracteristicas del desarrollo son comunes para todo nifio o nifia, es
necesario tomar en cuenta que cada uno madura y desarrolla de modo individual, en funcién de
sus propias capacidades fisiologicas y de los estimulos que haya recibido en su familia o centro
infantil (MINISTERIO DE INCLUSION ECONOMICA Y SOCIAL, 2013:21).

Hasta este punto hemos podido observar las necesidades sobre todo afectivas y
emocionales que los nifios requieren, dependiendo de la etapa de desarrollo en la que se
encuentren. Pero hay autores como LYN CRAIG Y JULIA CONSTANTINO REYES que clasifican el

cuidado infantil en cuatro grupos de actividades, a saber:
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1. “Cuidado infantil interactivo: Interaccion madre/ padre-hija/ 0 en persona al ensefiar
actividades, ayudar a las hijas e hijos a aprender, leer, contar cuentos, jugar, escuchar a las
hijas e hijos, conversar con ellas y ellos y reprenderlos /as.

2. Cuidado infantil fisico y emocional: Interaccion madre /padre-hija /o en persona que gira
alrededor del cuidado fisico de las hijas e hijos: alimentar, bafiar, vestir, llevar a dormir,

cargar, sostener, arrullar, abrazar, tranquilizar.

3. Traslado y comunicacion: El traslado puede asociarse con el transporte a la escuela, visitas,
entrenamientos deportivos, clases de musica y ballet, y reuniones de padres, madres y
profesores/ as. El tiempo de traslado incluye el dedicado a esperar y tomar trenes o autobuses.
La comunicacion (en persona, telefénica o por escrito) incluye discusiones con la pareja,
otros /as integrantes de la familia, amistades, profesores/ as y cuidadores/ as de nifios/ as

cuando la conversacién es sobre el hijo o hija.

4. Cuidado infantil pasivo: Supervisar juegos y actividades recreativas como nadar, ser una
presencia adulta a la que acuden las hijas e hijos, mantener un ambiente seguro, supervisar a
las hijas e hijos cuando juegan fuera de la casa, cuidar su suefio" (CRAIG & CONSTANTINO,
2011: 108-109).

Por otro lado, el sector del feminismo que ha construido el concepto de “economia del

cuidado®” sostiene que el trabajo de cuidado o doméstico engloba tareas como:

1. Servicios de apoyo: Pagos diversos, tramites administrativos, compras del hogar,
transporte.

2. Produccion de bienes y servicios en el hogar: Limpiar la casa, lavar los paltos,
lavar y planchar la ropa, cocinar, tirar la basura, confeccionar prendas de vestir para
los hijos, entre otras.

3. Abastecimiento de agua y combustible: Acarrear agua, recoger lefia.

4. Construccion y reparacion de la vivienda.

% La economia de cuidado es el concepto que se concentra en aquellos aspectos del espacio del “cuidado” que
generan o contribuyen a generar valor econémico. El principal interés de este tipo de economia es la relacion
gue existe entre la manera como las sociedades organizan el cuidado de sus miembros y su vinculacion con el
funcionamiento del sistema econémico. Cabe recalcar que, en este contexto, se entiende por “cuidado” los
bienes y las actividades que permiten a las personas alimentarse, educarse, estar sanas y vivir en un habitat
propicio. Abarca por tanto al cuidado material que implica un trabajo, al cuidado econémico que implica un
costo y al cuidado psicoldgico que implica un vinculo afectivo (RODRIGUEZ, 2005:2).
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5. Servicios especificos de cuidad: Vinculado con las necesidades de los nifios en
cada etapa de su desarrollo (REDON, 2000; citado en RODRiIGUEZ, 2005:6).

A partir de todo lo expuesto se puede entender cuales son los cuidados diarios que un
nifio o nifia necesita y cudles son las necesidades afectivas que también deben ser satisfechas
por quien esté a cargo del cuidado de los nifios. Para este estudio, se toma como presupuesto
el hecho de que nifios y nifias estan bajo el cuidado de su padre y madre. Esta condicion es
importante pues, como se vera mas adelante, es la misma normativa la que establece la
corresponsabilidad de los padres en el cuidado de sus hijos, como primeros obligados al
cuidado de estos.

En este orden de cosas, cabe sefialar los traumas y problemas que puede acarrear en los
nifios/as la separacion de sus padres. MARIE FRANCE MERLYN (2017) asegura que, en los casos
de divorcios o separaciones de la pareja, se rompe la estabilidad del nifio y se convierte en
un territorio inseguro y desprotegido para €l, y es esto precisamente lo que pocos padres o
pocas parejas logran asimilar al momento de una ruptura. La estabilidad del nifio o nifia
deberia ser una de las consideraciones mas importantes, por no decir la mas importante, al
momento de producirse la separacion, pues podria llegarse a generar lo que BowLBY
denomina la figura del apego ansioso®’ o apego desorientado® en los nifios, desarrollando
infantes inseguros o incapaces de demostrar conductas que pudieran catalogarse como
apego. Se debe procurar generar la menor cantidad de cambios posibles en la vida del infante,
por ejemplo, que el nifio se quede viviendo en la misma casa, que no se lo cambie de escuela
y que traten de mantenerse los mismos habitos y horarios que se habian venido llevando
hasta antes de la separacion de sus padres. Es por esto que se vuelve relevante el ejercicio
del cuidado compartido de los hijos, que fomenta la coparentalidad y que permite que los

nifios sean cuidados por padre y madre, aunque no exista convivencia con ambos.

7 Apego ansioso: La figura del afecto del bebé solo ofrece apego y disponibilidad fisica y emocional de forma
intermitente. Es decir, que no esta siempre disponible. Esta situacion crea temor y ansiedad. Las habilidades
emocionales del pequefio se desarrollan de forma inconsistente. Se forma un gran deseo de intimidad, pero va
acompafado de inseguridad (GONZALEZ, 2016).

8 Apego desorientado: En este caso el cuidador ofrece respuestas desproporcionadas a las necesidades del
nifio. En su desesperacion, puede entrar en procesos disociativos. La conducta del adulto es muy desorientadora
para el bebé, generando también una gran ansiedad e inseguridad (GONZALEZ, 2016).
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Sin embargo, en la actualidad, pocas son las legislaciones que tratan en realidad de
incorporar el ciclo de vida de un hijo con el ciclo laboral de sus progenitores, tomando en
consideracidn el gran nimero de mujeres que ya se encuentran inmersas en el mundo laboral.
La mayoria de legislaciones solo se centran en proteger al nifio lactante, pero conforme los
nifios y nifias van creciendo, los vacios aumentan, pues el tiempo de cuidado reconocido y
pagado es solo para el nacimiento. Esto quiere decir que las mdltiples necesidades del
cuidado en la primera infancia no han tenido suficiente traduccion legal y practica (UNICEF,
2011:7). Por lo tanto, se continta acentando el hecho de que los cuidados que necesitan los
nifios deban ajustarse a las jornadas laborales, sobretodo de la madre, quien aun es la persona
a quien, por prejuicio, se le atribuye tacitamente el cuidado de los hijos.

Un sector del feminismo, que asegura que la creencia generalizada que sostiene que las
mujeres estdn mejor dotadas para llevar adelante el cuidado de nifios y nifias no tiene
evidencias, y que solo es fruto de una construccion social, basada en las précticas patriarcales
hegeménicas (RobriGuEz, 2005:7), pone en evidencia la necesidad de erradicar el sexismo
y eliminar la opresion a las mujeres, luchando precisamente por la participacion equitativa
de los hombres en la vida familiar cuando sea beneficioso para los nifios y para el nicleo
familiar en general (EHRENSAFT & MANSOUR, 1992:118). Es claro que, asi como la mayor
insercion de las mujeres en el campo laboral no logré modificar las expectativas respecto a
sus responsabildiades domésticas, tampoco disminuy0 las expectativas de que los hombres
sean proveedores del hogar. Entonces, si se quiere lograr que los hombres pasen de “ayudar
en las tareas del hogar” a “ ser responsables por dichas tareas”, entonces también se debe
considerar que cuando ambos progenitores estan insertos en el mercado laboral, no signifca
que el hombre esta “sosteniendo” el hogar y/o los hijos, y la mujer solo “colabora” en esa

tarea (RODRIGUEZ, 2005:8).

En fin, més alla de los notables cambios tanto culturales como a nivel normativo que se
necesitan realizar en nuestra sociedad, cabe la pena sefialar que por todos los argumentos
esgrimidos en este subcapitulo, los cuidados tanto del padre como de la madre hacia sus
hijos llegan a tener una suerte de indisolubilidad, tal como lo manifiesta la doctora MARiA

SARA RODRIGUEZ, quien sostiene que:
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“Cuando los padres ya no viven junto a sus hijos (por separacion, divorcio o nulidad), la
indisolubilidad de la paternidad y de la maternidad exige medidas cuidadosas que garanticen,
en la medida de lo posible, el derecho de los hijos a contar con los cuidados de ambos
progenitores. El interés de nifios, nifias y adolescentes exige también que se garantice la
méaxima estabilidad y continuidad en su crianza y educacion. Sin embargo, estos deberes deben
continuar cumpliéndose en un contexto de crisis familiar, fracaso y, frecuentemente, graves
desavenencias que han llevado a los padres a interrumpir o terminar la vida en comdn junto a
sus hijos. ElI Derecho debe, entonces, arbitrar técnicas que, en la medida de lo posible,
garanticen a los nifios, nifias y adolescentes involucrados involuntariamente en estas crisis la
continuidad de su crianza y educacion y la estabilidad de vida que requieren para el desarrollo

armonico de su personalidad hasta la madurez” (RODRIGUEZ, 2009).

3.2. El derecho de cuidado de los hijos en el Derecho Internacional.

El derecho de cuidado de los hijos, si bien es cierto no se encuentra mencionado dentro
de los instrumentos internacionales como un derecho especifico, si se encuentra contenido
como un tipo de garantia para el cumplimiento de los derechos de los nifios y como parte de

los deberes del Estado en lo que se refiere a la proteccion a la familia.

Asi, la Convencion de los Derechos Humanos establece que los Estados deben procurar
la proteccion a la familia, como elemento fundamental de la sociedad, y sobre todo los
Estados deben tomar las medidas adecuadas para asegurar la igualdad de derechos y la
equivalencia de responsabilidades de los cdnyuges durante y después del matrimonio. Asi
mismo, se deben tomar las medidas necesarias para lograr una adecuada proteccion del

bienestar de los menores de edad, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.®

En esta misma linea, el desarrollo realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto a los casos de custodia de menores de edad sostiene que el cuidado de los
nifios y nifias debe ser concedido a el o los progenitor/es “a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo

del nifio” y por lo tanto ““ no se puede estereotipar o especular respecto de las caracteristicas

8 Art. 17y 19. CADH
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personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos tipos de familia” (CASO

ATALA RIFFO Y NIRAS Vs. CHILE. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, 2012: pérr.109).

Esto quiere decir que el derecho de cuidado de los hijos exige que ambos padres sean
quienes estén a cargo de la crianza, pero en caso de que no se logre y por una situacion
justificada® se tenga que separar a los hijos de los padres, o de alguno de ellos, es importante
que no existan sesgos ni prejuicios estereotipados acerca de quién es o no idéneo para
hacerse cargo de la crianza y cuidado de los hijos sino mas bien, hacer un analisis exhaustivo
para verificar las reales circunstancias en que se encuentran los padres y corroborar si ambos
son aptos para hacerse cargo del nifio o nifio - situacion ideal para el desarrollo integro de
los menores de edad-, o si conviene otorgar a uno solo de los progenitores la custodia de los

hijos, en aras de garantizar la proteccion de su interés superior.

Por otro lado, la Convencion de los Derechos del Nifio evidencia la existencia de este
derecho de los hijos e hijas a recibir cuidados y a ser criados por ambos progenitores en
varios de sus articulos. Asi, el Art. 3 de este cuerpo normativo manda a los Estados a asegurar
la proteccién y el cuidado que sean necesarios para el bienestar de los nifios y nifias, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres. De la misma manera, el Art. 8 sostiene que
se debe respetar el derecho del nifio a preservar las relaciones familiares de conformidad con

la ley, sin que el Estado realice injerencias ilicitas.

En el caso de que la separacion del hijo de sus padres deba llevarse a cabo para satisfacer
el interés superior del nifio, sobre todo en los casos en que los padres viven o pasan a vivir
separados, la CDN afirma que se debera respetar 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”’. En ese sentido, si

lo padres del nifio viven en Estados diferentes, la CDN vela por el derecho que tienen los

70 Al respecto, la Corte IDH sostiene que: “la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas
condiciones, una violacion del citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifio de su familia
solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en
lo posible, temporales” (CASO FAMILIA PACHECO TINEO VS. ESTADO PLURINACIONAL DE BoOLIVIA, 2013:
parr.226).

7L Art. 9 numeral 3. CDN.
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nifos y nifias a mantener relaciones personales y contactos directos con ambos

progenitores’?.

Es el Art. 18 de esta Convencion el que verdaderamente nos ayuda a evidenciar que los
principales obligados a cuidar a los nifios y nifias son los padres, quienes tienen obligaciones
comunes en cuanto a la crianza y desarrollo del nifio y que, a tal efecto, los Estados deberan
prestar la asistencia apropiada a los progenitores para el desempefio de sus funciones de
crianza. Esto se reafirma con lo expuesto por el Art. 27 de dicho cuerpo normativo al
manifestar que a los padres les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean

necesarias para el desarrollo del nifio.

El desarrollo de este contenido de la CDN la ha realizado el Comité de los Derechos del

Nifio, quien en su Observacion General N°7 afirma que:

“La Convencion exige que los nifios, en particular los nifios muy pequefios, sean respetados
como personas por derecho propio. Los nifios pequefios deben considerarse miembros activos
de las familias, comunidades y sociedades, con sus propias inquietudes, intereses y puntos de
vista. En el ejercicio de sus derechos, los nifios pequefios tienen necesidades especificas de
cuidados fisicos, atencion emocional y orientacion cuidadosa, asi como en lo que se refiere a
tiempo y espacio para el juego, la exploracion y el aprendizaje sociales” (ORGANIZACION DE

LAS NACIONES UNIDAS, 2005:parr 5).

Asi mismo, esta Observacion General, en realacion al Art. 18 de la CDN, sostiene que
“Los nifios pequenos son especialmente vulnerables a las consecuencias adversas de las
separaciones debido a su dependencia fisica y vinculacion emocional con sus padres o
tutores. También son menos capaces de comprender las circunstancias de cualquier
separacion. (...)” (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, 2005: parr. 18). Por ello se insta
a los Estados Partes a adoptar las medidas necesarias para lograr que los padres asuman la
responsabilidad primordial de sus hijos, principalmente reduciendo trastornos y distorsiones
dafinas para la atencion que se presta al nifio y adoptar medidas cuando el bienestar de los

nifos y nifias pueda correr riesgo.

2 Art. 10 numeral 2. CDN.
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Finalmente la Convencion sobre Eliminacion de Toda Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) sostiene que se deben tomar medidas para que se conciba a la maternidad como
una funcién social y que se reconozca que la responsabilidad en cuanto a la educacion y
desarrollo de los hijos es comun para hombres y mujeres, cualquiera sea su estado civil, asi
como también hombres y mujeres tienen los mismos derrechos y responsabilidades respecto
a la custodia o adpcion de los hijos,primando siempre la consideracion del interés de los

mismos.”?

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, mediante su
Recomendacidn General N° 21, afirma que los derechos y las obligaciones enunciados en la
Convencidon deben poder imponerse conforme a la ley y que es obligacion de los Estados
velar porque, de acuerdo a las leyes, ambos padres compartan derechos y obligaciones
respecto de los hijos, en igualdad de condiciones, sin importar su estado civil o si conviven
con sus hijos (COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, 1994:
parr.20).

3.3. El derecho de cuidado de los hijos en el Derecho Comparado.

Varios son los paises que han optado por incorporar el “cuidado compartido” en sus
legislaciones, considerandolo como el modelo méas adecuado para un correcto ejercicio de

la corresponsabilidad parental.

Chile, mediante la Ley No. 20680, publicada el 21 de junio de 2013 incorpora a su
legislacion el régimen de custodia compartida. Esta ley reformo el Codigo Civil de esta
nacion, ademas de otras leyes relacionadas, para lograr una mayor proteccion del desarrollo
integral de nifias y nifios. El articulo 225 del Cddigo Civil vigente determina que “si los
padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el cuidado personal de los
hijos corresponda al padre, a la madre 0 a ambos en forma compartida”; ademas, define al
cuidado personal compartido como “un régimen de vida que procura estimular la

corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacién de los

3 Art. 5 literal b. Art. 16 literales d y f. CEDAW.
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hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y

continuidad”.

Considero que una de las mayores aportaciones que nos ofrece el Codigo Civil chileno
vigente son los criterios y circunstancias que deben ser ponderados en el establecimiento del
régimen y ejercicio del cuidado personal, que son:

a) “La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas 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 contribucién a la mantencion 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
maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual consideraré
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
separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus
posibilidades.

f) La opini6n expresada por el hijo.

) 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”™

Con esto se intenta brindar mayor garantia al nifio o nifia de que sus derechos seran
cumplidos a partir del régimen de cuidado que les brindaran ambos padres, una vez que estos
se encuentren separados. Para la doctora MARCELA ACUNA SAN MARTIN (2013), la
corresponsabilidad parental en cuanto al cuidado de los hijos implica el reparto equitativo
de los derechos y deberes entre los padres, respecto de sus hijos, tanto en el plano personal
como en el patrimonial. Sin embargo, ACUNA sostiene que “las expresiones distribucion o
reparto que emplean algunas definiciones, por muy equitativo que sea, choca frontalmente

con lo que se quiere comunicar, pues en realidad si los padres se reparten las funciones y

™ Art. 225-2. Codigo Civil Chileno, reformado mediante ley No. 20680 del 21 de junio de 2013.
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uno se ocupa de la crianza habitual y otro de los esparcimientos, uno de los gastos y otro de
la gestion, uno del cuidado diario y otro del cuidado ocasional, realmente no hay
corresponsabilidad en los términos de la Ley”. Es por esto que esta autora defiende el hecho
de que el principio de corresponsabilidad parental es la mejor via para garantizar el
cumplimiento de los derechos de los hijos e hijas, mediante una participacion activa,
equitativa y permanente de los padres en la crianza de los hijos, vivan juntos o separados.

A través de las reformas introducidas mediante la Ley No. 20680 finalmente se elimino
la preferencia ciega de otorgar la custodia a la madre; ademas, ya no se habla de “patria
potestad” sino de un régimen de “responsabilidad parental”, y ya no se habla de un “régimen
de visitas” sino mas bien de “relacion directa y regular entre el padre o madre que no ejerce

el cuidado personal y su hijo o hija”™.

Sin embargo, un desatino de la Ley 20.680 es prever que el régimen de cuidado
compartido solo puede ser aceptado en caso de acuerdo de los padres, con lo que se restringe
de sobre manera el campo de accion de aquellos padres que luchan por ser participes de la
crianza de sus hijos frente al otro progenitor que muchas veces busca obstruir los vinculos
de convivencia, una vez que ocurre la separacion de la pareja. Ademas, esta ley tampoco
sefiala como se debe materializar el principio de corresponsabilidad parental, y, por tanto, el
padre no custodio no tiene accion para oponerse a actos o decisiones sobre aspectos
relevantes de la vida de sus hijos, como cambio de escuela o cambio de médico (LEPIN
MOLINA, 2013:295).

Por su parte, la Corte Suprema de Chile ha hecho suyo el criterio de los tratadistas
RODRIGUEZ PINTO Y MARIA SARA al considerar que un rasgo importante del cuidado
compartido es el acuerdo de los padres y por ello resulta dificil aceptar que los tribunales de
familia decreten estos sistemas en contra de la voluntad de uno de los padres, sosteniendo
gue en Norteamérica hay varios estudios que desaconsejan el cuidado compartido si no hay
un alto grado de armonia y cooperacion por parte de los padres. Este es el argumento que la
Corte hace valido para justificar que el legislador chileno haya limitado las atribuciones al

juzgador para fijar el cuidado compartido de oficio, pues los padres que llevan sus disputas

5 Art. 229. Cédigo Civil Chileno.
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a tribunales y prefieren que el juzgador decida quien esta mejor capacitado para cuidar a sus
hijos, no son los padres de quien se habla en la doctrina; éstos se encuentran en un alto grado

de armonia y cooperacion (ZUNIGA cON SAENZ, 2015).

También Argentina ha incorporado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion la
institucion del cuidado personal. Sin perjuicio de que Argentina no cuente con un cuerpo
normativo especializado en nifiez y adolescencia, el Codigo Civil y Comercial define al
cuidado personal como “los deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida
cotidiana del hijo’®. Esta legislacion establece dos tipos 0 modalidades de cuidado personal
compartido: (i) el cuidado alternado, donde el hijo pasa periodos de tiempo con cada
progenitor; y (ii) el cuidado indistinto, en donde el hijo se mantiene de manera principal en
el domicilio de uno de los progenitores pero ambos comparten las decisiones y las
actividades propias de su cuidado’’. Se considera como preferencial al régimen de cuidado
compartido indistinto y a la presentacion de un plan de parentalidad que debe ser
homologado en sentencia que procure la participacién del hijo/a, logrando el respeto de sus

derechos.

De la misma forma la obligacion de los alimentos también sera compartida, debiendo el
progenitor que se encuentra en mejores condiciones pasar una cuota alimentaria al otro para
que el hijo goce del mismo nivel de vida en ambos hogares’®. Se le asignara a las tareas de

cuidado personal un valor econémico, como parte de la manutencién de los infantes.

Estas reformas a la legislacion argentina, vigentes desde el afio 2015, incorporan y de
cierta manera, defienden el régimen de cuidado compartido como una de las mejores formas
de ejercer la corresponsabilidad parental, pues la Camara de Apelaciones de Familia sostiene

como ventajas del sistema de cuidado compartido las siguientes:

“permite al nifio mantener un estrecho vinculo con ambos padres; promueve la
participacion activa de ambos padres en las funciones de educacion, amparo y asistencia;
atenua el sentimiento de pérdida de quien no tiene la guarda estimulando las responsabilidades

del progenitor no guardador; atenua el sentimiento de pérdida padecido por el hijo; incentiva

76 Art. 648. Cddigo Civil y Comercial de Argentina.
7 Art. 650. Cédigo Civil y Comercial de Argentina.
8 Art. 666. Codigo Civil y Comercial de Argentina.
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a ambos padres a no desentenderse de las necesidades materiales del nifio; facilita el trabajo
extradoméstico de ambos padres; evita que existan padres periféricos, posibilita que el menor
conviva con ambos padres; reduce problemas de lealtades y juegos de poder; la idoneidad de
cada uno de los padres resulta reconocida y util; fomenta una mayor y mejor comunicacion
entre padres e hijos; el hijo se beneficia con la percepcion de que sus padres contindan siendo
responsables frente a él; se compadece mas con el intercambio de roles propio de la época
actual” (INCIDENTE DE MODIFICACION DE CONVENIO, 2015).

El caso de Colombia es bastante interesante, pues legislativamente no se encuentra
contemplado el régimen de custodia compartida, a pesar de la existencia del proyecto de Ley
No. 249/2008, en la que ya se propuso que se observara la custodia alterna, por periodos
iguales de tiempo. Sin embargo, en la realidad y basandose en la existencia del bloque de
constitucionalidad que permite que los convenios internacionales formen parte del
ordenamiento juridico, se ha venido aplicando dicho régimen via jurisprudencial, basdndose
en el Art. 44 de la Carta Politica de la Republica de Colombia en donde se asigna a la
sociedad, la familia y el Estado la obligacién de asistir y proteger al nifio, para garantizar su
desarrollo integral, tomando también en consideracién el cuidado y amor como derechos

fundamentales de los nifos.

En un caso en particular, en que los padres venian manteniendo una situacion conflictiva
entre ellos, que agravaba la situacién emocional para su hijo de 11 afios, el Juzgado Tercero

de la Familia de Colombia sefial6 que:

“es claro que no existen regulaciones o decisiones perfectas en lo concerniente con la
custodia de los hijos después de una separacion familiar y, menos adn, cuando resultan de una
imposicion judicial, en la que no se ve comprometido el deseo de los padres, para favorecer
principalmente al hijo menor de edad. No obstante, son la practica y las circunstancias diarias
las que permitiran la conciliacion de ambos padres para el ejercicio de sus funciones, que
fomenten las responsabilidades coparentales para participar en el desarrollo integral de los
hijos, evitando sentimientos de pérdida y desmotivacion, con una mayor concientizacion de
ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de los hijos, sin cuestionar la idoneidad del
otro progenitor y cooperando para la adopcion de acuerdos que estimulen un modelo de vida

integral para el menor de edad” (CuSTODIA Y CUIDADO PERSONAL, 2009).
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En ese mismo fallo se hace alusion a que la custodia monoparental establece
discriminacion por sexo, salvaguardando los derechos del cényuge custodio por encima de
los del hijo o hija. Finalmente, la jueza decidio otorgar la custodia y el cuidado persona del
hijo de manera compartida, tres meses con cada progenitor, otorgando el régimen de visitas

pertinente a cada progenitor mientras el hijo se encuentra en custodia del otro.

Por su parte, en 35 Estados de los Estados Unidos de Norteamérica se ha instaurado la
custodia compartida como el régimen preferente a ser aplicado. A pesar de que Estados
Unidos mantenga una tradicién vinculada al Common Law, distinta a la seguida por paises
latinoamericanos, es importante contar con el referente de la existencia de este régimen en

uno de los paises mas grandes e influyentes.

En varios Estados, como por ejemplo el de Florida, la custodia compartida se maneja
desde dos ejes: (i) la custodia legal, que es el derecho a tomar decisiones sobre el nifio; y (ii)
la custodia fisica, que es el derecho a vivir con el nifio o nifia. De la misma forma, varios
Estados manejan ciertos factores o circunstancias que deben ser observados y ponderados al

momento de otorgar la custodia, sea esta conjunta o exclusiva.

Asi también, existen Estados como el de Colorado que sostienen que la custodia
compartida solo puede adjudicarse si los padres presentan un plan razonable para ello,

mismo que debe cumplir con varios requerimientos previamente establecidos.

Ahora bien, Espafia, uno de los paises mas influyentes hoy por hoy en cuanto a cuidado
compartido de los hijos, incorpord el régimen de custodia compartida a través de la Ley de
Divorcio o Ley Estatal 15/2005, que reformd el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil de dicho pais. La actual normativa espafiola sefiala, en el Art. 92 del Codigo Civil que,
en un primer momento, el régimen de custodia y guarda conjunta se otorgara cuando los
padres lleguen a un acuerdo, previo escuchar la opinién de los hijos o hijas y recabar el
informe del Ministerio Fiscal para determinar si los padres son idéneos para la aplicacion de
este tipo de régimen. Luego, en caso de no existir acuerdo entre los progenitores, el juez
podra, a peticion de una de las partes, acordar la custodia compartida, previo informe

favorable del Ministerio Fiscal, en funcion de proteger el interés superior del nifio.
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El requisito del informe favorable del Ministerio Fiscal, en caso de desacuerdo entre los
padres para que se otorgue la custodia compartida, fue declarado inconstitucional mediante
sentencia 185/2012, emitida por el Tribunal Constitucional en razon de las multiples
demandas de inconstitucionalidad presentadas en contra de este inciso. Asi, este tribunal

resolvio que:

“A juicio de este Tribunal Constitucional, el régimen de custodia, sea 0 no compartida y
exista 0 no acuerdo parental, debe adoptarse siempre, considerando cual sea la situacion mas
beneficiosa para el nifio; y si bien se confiere a los progenitores la facultad de autorregular tal
medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la proteccion de los menores en este
tipo de procesos, sélo al 6rgano judicial le corresponde la facultad de resolver el conflicto que
se le plantea, pues exclusivamente él tiene encomendada constitucionalmente la funcion

jurisdiccional (...)” (CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 8912/2006, 2012).

Mas adelante, el Tribunal Supremo de Espafia, a través de su resolucion 257/2013,
determind que la custodia compartida no es una medida excepcional, sino que debe
considerarse como normal e incluso deseable, porque permite que se haga efectivo el
derecho que tienen los hijos e hijas a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones
de crisis, siempre que ello sea posible y beneficie su interés superior (GUARDA Y CUSTODIA

COMPARTIDA, 2013).

Posteriormente, el 19 de julio de 2013, el Consejo de Ministros de Espafia aprobo el
anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de nulidad,
separacion y divorcio. En este anteproyecto se norma la posibilidad de que el juez pueda
otorgar la custodia compartida, aunque ninguno de los dos progenitores la haya solicitado,
pero no considera a este tipo de custodia como la automatica o preferente, sino que deja a
criterio del tribunal determinar qué opcién es la mas beneficiosa para el nifio o nifia.
Ademas, se regulan los aspectos que deberan considerarse dentro de los planes de

parentalidad®.

S Art. 4 del Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental. Aprobado el 19 de julio
de 2013. Disponible en: http://ala.org.es/wp-content/uploads/2014/01/Anteproyecto-de-Ley-sobre-el-
ejercicio-de-la-corresponsabilidad-parental-en-caso-de-nulidad-separaci%C3%B3n-y-divorcio.pdf.

8 Art. 1 del Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental.
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A pesar que el Codigo Civil espafiol no otorga preferencia explicita por ningun tipo de
régimen de custodia, si lo hacen las legislaciones de las Comunidades Autonomas de
Aragon, a través de la ley 2/2010 y de Catalufia, con la ley 25/2010. En dichas legislaciones
se establece la custodia compartida como la opcidn preferente cuando no exista acuerdo entre

los padres.

Finalmente es preciso enunciar algunos de los Estados que ya han incorporado el régimen
de custodia, tenencia o cuidado compartido en sus legislaciones ya que, hoy por hoy, éste el
sistema considerado como el mas apto para garantizar el ejercicio efectivo de la
corresponsabilidad parental. Asi, Inglaterra incorpor6 la figura de “parental responsability”
a través de The Guardianship of Infants Act 1925 y luego en The Children Act 1989 , que
iguala los derechos y responsabilidades de padre y madre en el cuidado de los hijos y que
permite otorgar la custodia compartida a los padres incluso en caso de desacuerdo de los

mismos, siempre velando por el welfare principle de los hijos.

En Italia (Ley de 2006), el Codigo Civil en su Art. 155.2 establece que el juez debe valorar
prioritariamente la posibilidad de que los hijos menores permanezcan bajo el cuidado de
ambos padres. En Francia, segun la ley de 2 002, el Art. 313.2.9 del Cddigo Civil francés
preve que el juez inclusive puede imponer la résudence alternée incluso si ninguno de los

padres esta de acuerdo (SAMARANCH & D1 NELLA, 2012:123).

En América Latina, se tiene varios casos. En Bolivia, mediante la Ley No. 548, de 17 de
julio de 2014, la Asamblea Legislativa sanciond el Codigo de la nifia, nifio y adolescente, en
donde se establece que las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a mantener, de forma
regular y permanente, relaciones con su padre y madre, aun cuando exista separacion entre

ellos®.

Per( reformé dos articulos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, a través de la Ley N°
29269, publicada el 16 de octubre de 2008, en donde se incorpora el régimen de custodia
compartida en caso de acuerdo, falta de acuerdo o incluso si el acuerdo es perjudicial para

el hijo, analizando ciertos factores y considerando que se priorizara el otorgamiento de la

81 Art. 40 del Cédigo Nifa, Nifio y Adolescente de Bolivia. Ley N° 548. Promulgado el 17 de julio de 2014.
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tenencia o custodia al progenitor que mejor garantice el derecho del nifio o nifia a mantener
contacto con el otro progenitor. Sin embargo, es importante notar que cada caso debe ser

analizado individualmente.

Brasil incorporé la figura de la custodia compartida en 2008, mediante la ley promulgada
por el entonces presidente Luiz Ignacio Lula Da Silva. Pero en el afio 2014, la presidenta
Dilma Russeff sancion6 la Ley N° 13.058 que modifico el Cddigo Civil y que establecio la
figura de la custodia compartida como la norma a ser aplicada, inclusive cuando pesen
desacuerdos o conflictos de pareja, norma que solo podra ser descartada en casos
excepcionales, a criterio del juzgador de familia. Hay que notar también que Brasil cuenta
con la Ley N° 12.318/10, ley en contra de la Alienacion Parental, siendo éste uno de los
pocos paises que ha regulado y le ha dado la importancia que se merece a este tipo de
trastorno psicoldgico que puede estar presente en nifias y nifios, sobre todo en los casos de

disputa por la custodia de estos.

3.4. El derecho de cuidado de los hijos en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Dentro de la normativa ecuatoriana se puede encontrar varios momentos en los que
emerge el derecho de cuidado de los hijos e hijas. Al respecto, se analizara las
manifestaciones de dicho derecho dentro de la Carta Magna, asi como también dentro del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cuerpo legislativo especial en la materia, haciendo
también alusion a las disposiciones que fueron planteadas en el Proyecto del Codigo del
Ciclo de Vida.

3.4.1. El derecho de cuidado en la Constitucion de la Republica del Ecuador

El constituyente de Montecristi establecid varias circunstancias en las cuales se hace
alusién al derecho de cuidado de los hijos. Asi para empezar, el Art. 45 de la Carta Magna,

que determina los derechos propios de la nifiez y adolescencia, manifiesta que:
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Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas
de los especificos de su edad. EI Estado reconocerd y garantizara la vida, incluido el cuidado
y proteccion desde la concepcion (...) (el énfasis es propio).

En este sentido, el Art. 46 del mismo cuerpo normativo, al establecer las medidas que
adoptara el Estado para hacer efectivos los derechos de nifias, nifios y adolescentes, sostiene
como primera medida “la atencién a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud,

educacion y cuidado diario en un marco de proteccién integral de sus derechos”®?,

Desde esta perspectiva y analizando el espiritu de las normas mencionadas se puede
contemplar que el constituyente en el afio 2008 introdujo el cuidado de nifias y nifios como
una garantia del Estado para lograr el cumplimiento del resto de derechos atribuidos a la
nifiez, pues es el mismo Estado quien se obliga a prestar especial atencion al cuidado diario
de los nifios y nifias, priorizando la proteccion integral de los derechos de los mismos. Sin
embargo, esto no obsta a que sea la misma Constitucion quien determine que tanto el padre
como la madre son los principales sujetos llamados a prestar el cuidado y atencion que

requieren los nifios y nifias.

De esta manera, el Art. 69 numeral 1 de la Carta Magna sostiene que para proteger los
derechos de las personas integrantes de la familia “se promovera la maternidad y paternidad
responsables; la madre y el padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo” (énfasis propio).
En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional del Ecuador, intérprete
auténtico del contenido de la Constitucion de la Republica, quien al hablar sobre los nifios y

nifias como un grupo de atencion prioritaria asevera que:

Se les reconoce el derecho que tienen a tener una familia, mismo que se traduce estar
bajo el cuidado prioritariamente del padre y la madre en una convivencia familiar, y
el derecho a una vida digna, que les permita disfrutar de las condiciones socioeconémicas
necesarias para su desarrollo integral. De esta forma, este derecho "incluye prestaciones

que aseguren una alimentacién nutritiva, equilibrada y suficiente, recreacion y juego,

82 Art. 46 numeral 1. CRE.
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acceso a los servicios de salud, a educacién de calidad, vestuario adecuado, vivienda
segura, higiénica y dotada de los servicios béasicos (...)" (énfasis propio) (ACCION
EXTRAORDINARIA DE PROTECCION, 2015:17).

En este fallo se observa que la Corte Constitucional trata de equiparar al derecho de
cuidado de los hijos con el derecho a tener una familia y usa los presupuestos establecidos
en el CoNA sobre el derecho a una vida digna® para intentar dotar de contenido al derecho
de cuidado. A mi parecer el derecho de cuidado y el derecho a tener una familia se encuentran
intimamente relacionados, pero no significa que sean equitativos o que su contenido sea el

mismo, como se vera mas adelante.

Por otro lado, la Constitucion del 2008 obliga al Estado a cumplir y proteger de forma
integral los derechos de la nifiez y en ese sentido el Art. 69 antes citado, en su numeral
quinto, determina que el Estado “promovera la corresponsabilidad materna y paterna y
vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e
hijos” (énfasis propio). Esto tiene relacion directa con lo establecido en el Art. 83 numeral
16 de la Carta Magna, cuando al disponer las responsabilidades de los ecuatorianas y
ecuatorianos manifiesta que es deber el “asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos.
Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcién, y

correspondera también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten” (énfasis

propio).

Lo anterior ratifica lo que se dijo en parrafos precedentes acerca de que padre y madre,
en igual proporcién, son los Ilamados en primer lugar a brindar el cuidado y satisfacer las
necesidades de sus hijos e hijas, mismos que deberia armonizarse con su vida laboral pues
en la actualidad se puede decir que, de forma general, tanto el padre como la madre realizan
actividades productivas para el beneficio de la familia. Asi, el Art. 333 de la Constitucion
manifiesta la obligacion del Estado de “promover un régimen laboral que funcione en
armonia con las necesidades del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y
horarios de trabajo adecuados; de manera especial, proveera servicios de cuidado infantil”

(énfasis propio).

83 Art. 26. CoNA.
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Si bien es cierto han existido mejoras en cuanto a la legislacion laboral, para permitir una
mayor compatibilidad entre las obligaciones de trabajo y las obligaciones de cuidado de
ambos progenitores, como es por ejemplo la extension de los dias de permiso por paternidad
remunerados, Nno es menos cierto que, como Yya se expreso en el subcapitulo anterior, este
intento de armonizar la vida laboral y los cuidados de los hijos solamente ampara a los nifios
recién nacidos, extendiéndose talvez hasta el primer afio de edad de los mismos, pero no
existe un regimen adecuado que permita a los padres estar mas presentes en la vida de los

hijos conforme estos van avanzando en su desarrollo.

3.4.2. Derechos de los nifios y nifias vinculados al derecho de cuidado de los
hijos.

Como ya se menciond anteriormente, e incluso desde el anélisis del criterio de la Corte
Constitucional, se puede observar que el derecho de cuidado esta intimamente vinculado con

varios otros derechos de los nifios y nifias.

De esta forma, el derecho de cuidado esta presente desde el derecho méas importante y
preciado para un ser humano, como es el derecho a la vida. Ya se observé que la Constitucién
de la Republica establece que el Estado garantizara la vida y cuidado de los nifios/as desde
la concepcion®; lo propio lo determina el Art. 20 del CONA, pues considera como obligacion
del Estado, la sociedad y la familia el asegurar por todos los medios la supervivencia y
desarrollo de los nifios y nifias, objetivos que solo pueden ser alcanzados a través del cuidado

que se otorgue a los infantes.

Derivado directamente del derecho a la vida se puede analizar el derecho a la vida digna,
consagrado en el Art. 26 del CoNA. El contenido de este derecho es bastante interesante
pues ilustra varios de los aspectos y necesidades de la vida del nifio o nifia que podrian, en
un primer momento, perfilarse como el contenido base del cuidado al que tienen derecho los
nifios y nifias. Estos aspectos son: “una alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente,
recreacion y juego, acceso a los servicios de salud, a educacion de calidad, vestuario

adecuado, vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios béasicos”®°.

84 Art. 45. CRE.
8 Art. 26. CoNA.
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Desglosando este derecho surgen varios otros como: el derecho a la salud® y a un medio
ambiente sano®’ (contenidos dentro de los Derechos de Supervivencia®®), y derechos
relacionados con el desarrollo como son el derecho a la educacion®®, derecho a la identidad®,

derecho a la recreacion y al descanso®.

En cada uno de los derechos mencionados el cuidado es la base que permite hacer
efectivos dichos derechos, pues si no se brindan los cuidados necesarios a los nifias y nifias,
tomando en consideracion el nivel o etapa de desarrollo en la que se encuentran, no se podra
garantizar que se haya brindado la atencion de salud necesaria, 0 que se le esté brindando un
ambiente sano para su desarrollo, o que tenga el nivel de educacion que requiere de acuerdo
a su edad y el nivel de horas de juego y descanso que también forman parte de sus

necesidades para alcanzar un desarrollo integral.

Especial atencion merece el derecho a la identidad de los nifios y nifias, sobre todo en el
caso de padres separados. El Art. 33 del CoONA manifiesta que derecho a la identidad no es
solo el derecho a un nombre o una nacionalidad sino también a las relaciones de familia que
el nifio desarrolla. En este sentido, los cuidados que se les debe otorgar a los hijos de padres
separados necesitan de una especial reflexion pues se debe precautelar el bienestar del nifio
al procurar vincularlo tanto con su madre y su familia materna, como con su padre y su
familia paterna, sin intentar alienar a los hijos contra un progenitor o contra el otro. DE esta
forma, el Proyecto del Codigo del Ciclo de Vida regulaba la relacion con la familia al
conminar a los progenitores y personas encargadas de cuidado de los hijos a “asegurar el

ejercicio efectivo de su derecho por desarrollar y mantener la relacion personal, afectiva,

8 Art. 27. CoNA.
8 Art. 32. CoNA.
8 Capitulo II. Titulo I11. Libro I del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
8 Art. 37. CoNA.
% Art. 33. CoNA.
91 Art. 48. CoNA.
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directa y regular con el padre o la madre que no tenga la tenencia, asi como con otras

personas, que se encuentren relacionadas afectivamente con el nifio, nifia o adolescente”%

Todos los derechos mencionados, asi como el derecho de cuidado en si, tienen como
sujetos obligados, en primer lugar, a los padres sin importar el estado civil que éstos tengan.
Asi lo determina el Art. 21 del CoNA que sostiene que “10s nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a conocer a su padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones
afectivas permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas parientes,
especialmente cuando se encuentran separados por cualquier circunstancia, salvo que la
convivencia o relacion afecten sus derechos y garantias”. Como se observa, este articulo
categoriza el derecho que tienen los hijos a ser cuidados por sus progenitores y, a través de
los cuidados que éstos brinden, puedan alcanzar el cumplimiento del resto sus derechos®,
tal como lo menciona el Art. 100 del CoNA que sostiene que tanto el padre como la madre
“tienen iguales responsabilidades en la direccion y mantenimiento de hogar, en el cuidado,
crianza, educacién, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas

comunes”.

Sin embargo, existen otro tipo de derechos de los nifios y nifias que se hacen efectivos a
través de prevenciones, que se encuadran también dentro de los cuidados que los padres
principalmente, pero también el resto de personas encargadas del cuidado de los infantes,
deben dedicar a los mismos. Estos son los denominados Derechos de Proteccion, contenidos
en el Capitulo IV, Titulo I, Libro I del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de los cuales
primordialmente se encuentran vinculados al cuidado: el derecho a la integridad personal,

entendida ésta a nivel fisico, psicolégico, cultural, afectivo y sexual®®; y el derecho a la

92 Art. 40. Proyecto del Cédigo Organico del Ciclo de Vida, presentado a la Asamblea Nacional el 17 de marzo
de 2016 cuya calificacion fue negada por el Consejo de Administracion Legislativa el 31 de marzo de 2016;
disponible en:
http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanacionalnam
euid-29/Leyes%202013-2017/218-ley-ciclo-vida-zgudi%C3%B10-17-03-2016/PP-C%C3%B3digo-Ciclo-
Vida-zgudino-17-03-2016.pdf.

% Este criterio se encuentra justificado a partir de articulos como el 29 y 39 del CoNA donde se establece

claramente la obligacion de los progenitores de brindar a los nifios y nifias la atencion que esté a su alcance,

asi como la obligacion de los progenitores de participar activamente en el desarrollo educativo de sus hijos y

demas obligaciones vinculadas con la educacion de los infantes.

% Art. 50. CoNA.
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libertad personal, dignidad, reputacion y honor®. Basicamente, la garantia principal de este
tipo de derechos radica en evitar los maltratos y abusos de toda indole que puedan cometerse

en contra de los nifios y nifias.

Los articulos 67 al 78 del CoNA. contemplan varios escenarios en que tienen lugar los
mencionados abusos: maltrato fisico, psicoldgico, sexual; abuso sexual; explotacion sexual;
trafico de nifios; pérdida de nifios y también los casos en que se atenta contra la integridad
del nifio o nifia al exponerlo al consumo de alcohol o sustancias psicotropicas, ante el uso de

armas o explosivos, induccidn en juegos de azar, entre otros.

La funcion del derecho de cuidado en este tipo de escenarios es precisamente el prevenir
que ocurran estas situaciones en la vida de los infantes, procurandoles la atencion y el tiempo
que demanda la crianza de los hijos e hijas para poder atisbar cualquier tipo de indicio de
maltrato o abuso que esté sufriendo o pueda llegar a sufrir el infante y frenarlo o evitarlo a
tiempo, respectivamente. Para coadyuvar en esta labor, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
ha establecido las denominadas Medidas de Proteccion®, cuyo principal objetivo es
precisamente prevenir o frenar los dafios, tanto fisicos como psicolégicos o emocionales,
que pueden estar afectando a nifios o nifias. El problema es que muchas veces el uso
arbitrario de estas medidas puede desencadenar el efecto contrario, pues hay casos en que
padres 0 madres buscan accionar medidas de proteccion para el alejamiento del otro
progenitor con el Unico fin de causarle dafio a este Gltimo, inclusive a modo de venganza por
los problemas de pareja suscitados, convirtiéndose en obstructores del vinculo paterno filial

entre el progenitor alejado y su hijo o hija.

En fin, se puede concluir que el derecho de cuidado incluye tanto acciones efectivas como
acciones preventivas, cuyo principal objetivo es hacer cumplir los demas derechos
consagrados en las diferentes normas nacionales, asi como también en los tratados
internacionales correspondientes a la materia, que forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad. Sin la aplicacion del derecho de cuidado, los nifios y nifias no podrian de

ninguna manera alcanzar el tan anhelado desarrollo integral.

% Art. 51. CoNA.

% |as medidas de proteccion se encuentran desarrolladas en el Art. 217 del CoNA, asi como en el Art. 79 del
mismo cuerpo normativo.
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3.4.3. El derecho de cuidado de los hijos: ¢un derecho medio-dependiente 0 un

derecho fin-independiente?

Dentro de todo el analisis que se ha realizado acerca del derecho de cuidado queda
solamente una cuestion por resolver y es la naturaleza de este. De un lado, se podria
considerar al derecho de cuidado como el derecho medio o el eje transversal cuya presencia
es necesaria dentro del contenido del resto de derechos de los nifios y nifias, para lograr su
ejecucion de manera exitosa. Pero, por otro lado, también se podria contemplar la posibilidad
de que el derecho de cuidado resulte en un derecho auténomo, dotado de contenido propio,
que sea el fin a ser alcanzado a través de la ejecucién de todos los demés derechos de la

ninez.

Para resolver este dilema se analizara, en primer lugar, las caracteristicas que debe tener
un derecho para ser considerado como un derecho autonomo verdadero. RICCARDO GUASTINI
explica, para empezar, que un derecho subjetivo es una pretension atribuida a uno o varios
sujetos frente a otro u otros sujetos a los que se les impone una obligacion correlativa, que
se configura a través de una norma. Por lo tanto, el contenido de un derecho subjetivo no es
mas que el comportamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto (GUASTINI,
2001: 214-215).

Partiendo de estas caracteristicas, GUASTINI asegura que un derecho es verdadero cuando
satisface conjuntamente tres condiciones: (i) ser susceptible de tutela jurisdiccional; (ii) ser
ejercitado o reivindicado frente a un sujeto determinado, y (iii) que su contenido consista en
una obligacion de conducta bien definida, al igual que el sujeto que era su titular. A su vez,
la tutela jurisdiccional de un derecho presupone que el derecho en cuestién posea un
contenido preciso y pueda ser ejercitado frente a un sujeto determinado también de forma
precisa (GUASTINI, 2001:221).

Aplicando las caracteristicas proporcionadas por GuAsTINI al derecho de cuidado de los

hijos, se tiene lo siguiente:

1) Titular del derecho: Hijas o hijos.
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2)

3)

4)

Sujetos obligados: Padre y madre, en primer lugar. Abuelos y tios paternos y
maternos son los obligados subsidiarios. En casos especiales, los centros de acogida
u otros parientes seran los llamados a cumplir con el derecho de cuidado.
Contenido del derecho: El derecho de cuidado comprendera la interaccion de
padres, madres e hijos/as en las actividades y labores de alimentacién, juego y
recreacion, garantizando el acceso a servicios de salud, educacion, vestimenta y
vivienda, en donde los padres brindardn un ambiente afectivo, seguro y estable para
sus hijos e hijas. Comprende también la relacion de comunicacion entre padres e
hijos y el derecho a la movilidad de los nifios/as de su hogar al centro de estudios, a
realizar actividades extracurriculares y a los lugares de recreacion. A esto se le afiade
las acciones preventivas que deberan realizar los padres para evitar o frenar
maltratos, abusos o cualquier otra forma de dafio fisico, psicolégico o emocional que
puedan sufrir o llegar a sufrir los nifios/as. Cada una de estas necesidades, tanto
fisicas como afectivas, seran satisfechas en funcion de la etapa del desarrollo en que
se encuentre el hijo o hija.

Formas de hacer efectivo el derecho (tutela jurisdiccional): Se puede considerar
a las Medidas de Proteccion como formas de hacer efectivo el derecho de cuidado,
ademas de los acuerdos a los que pueden llegar padre y madre en cuanto a pautas de
convivencia, sobre todo cuando viven separados, sin que se afecte la libertad y

normal desarrollo del nifio o nifia.

Si bien se ha podido establecer los cuatro aspectos necesarios para la configuracion del

derecho de cuidado de los hijos, uno de ellos no es preciso y eso afecta a la constitucion de

éste derecho como auténomo.

El contenido que se le puede dar al derecho de cuidado, como se puede observar, carece

de esencia propia, es decir, dicho contenido necesita de la presencia de otro tipo de derechos
para poder desarrollarse. Asi, vemos que el derecho de cuidado de los hijos se encuentra
presente y se desarrolla a partir de la existencia del derecho de alimentos, derecho a la
educacion, a la salud, a un medio ambiente sano, al juego y la recreacion, a una vida digna,
a laintegridad y libertad personal y a la proteccidn contra todo tipo de maltrato y abusos de

nifias y nifos.
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Cabe sefialar que, aparte de los derechos mencionados, el derecho de cuidado también se
configura a partir de los cuidados emocionales y afectivos que los hijos deben recibir de sus
padres y madres, pero siempre éstos tendran relacion con el desarrollo de otro tipo de

derechos, no como un accionar propio del derecho de cuidado.

Como lo establecié GuasTini, al no existir un contenido preciso del derecho, tampoco se
puede hablar de una efectiva tutela jurisdiccional del mismo. Las Medidas de Proteccién
mencionadas y los acuerdos a los que podrian llegar los padres sobre pautas de convivencia
son aplicados para hacer efectivos los demas derechos, por ejemplo, la concesion de boletas
de auxilio o las érdenes de alejamiento del agresor del hijo o hija son medidas previstas por
el legislador para hacer efectivos los derechos de proteccidn de nifios y nifias. Asi mismo,
los acuerdos a los que pueden llegar los padres en cuanto al colegio al que asistiran los hijos,
o el centro de salud al que acudiran en caso de enfermedades de los nifios, o el inicio de una
actividad extracurricular, son decisiones tomadas en funcion de hacer efectivo el derecho

que tienen los nifios a la educacion, a la salud y a la recreacion y juego, respectivamente.

Del andlisis se desprende entonces que, si bien se puede dotar de cierto contenido al
derecho de cuidado de los hijos, dicho contenido no es propio y depende de la existencia y
desarrollo de otro grupo de derechos para poder existir. Esto hace que, por lo tanto, este
derecho no sea susceptible, de forma directa, de tutela jurisdiccional por parte del sistema
juridico. Por ello, se puede concluir que el derecho de cuidado de los hijos no cumple con
dos de las cuatro condiciones necesarias para la existencia de un derecho auténomo

verdadero y, en consecuencia, no puede ser considerado como tal.

Sin embargo, a partir del analisis también se ha podido demostrar que el grupo de
derechos mencionados, como el derecho a la educacion, a la salud, a un medio ambiente
sano, al juego y la recreacion, a una vida digna, a la integridad personal y los derechos de
proteccién de los nifios y nifias, necesitan de la presencia del derecho de cuidado para poder
ser verdaderamente efectivos. Como ya se expresé en lineas anteriores, sin la aplicacion del
derecho de cuidado, los nifios y nifias no podrian de ninguna manera alcanzar su desarrollo

integral.
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Es por esto que he llegado a la conclusion de que, si bien es cierto, el derecho de cuidado
puede ser dotado de cierto contenido, ello no significa que por esto pueda llegar a ser
autonomo. Mas bien, el derecho de cuidado es el eje transversal que esta presente y depende
del desarrollo del resto de derechos de nifias y nifios, para que su realizacion sea efectiva y

acorde con las necesidades de los infantes.

3.4.4. Regulacion vigente en Ecuador y proyecto de reforma de ley.

El Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
presentado por el Ex Presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado el pasado 18 de
mayo, plantea la modificacién del Libro Segundo del Cddigo de Nifiez y Adolescencia. Las
reformas propuestas versan sobre tres temas principalmente: (i) derecho de alimentos, (ii)

régimen de visitas, y (iii) regimenes de tenencia.

En el siguiente cuadro se analizara algunas de las reformas propuestas por el mencionado
Proyecto, que son aquellas que tienen mayor vinculacién con el derecho de cuidado de los
hijos, en comparacion con la legislacion actual. Posteriormente se realizara algunas

puntualizaciones respecto a ciertos temas de interés y que son controvertidos, tanto en la

legislacion actual como en las reformas planteadas.

LEGISLACION REFORMA
ASUNTO OBSERVACIONES
ACTUAL PLANTEADA
ﬁ]egr(z;r;sidera 3°|°d2: Se considera aplicar la - Con la reforma se da valor
I ALIMENTOS orogenitor o Tz_abla .d-e Pensiones al CUIdf'idO que prestan_!os
S ; alimenticias a ambos ~ progenitores a sus hijos
E:I?:ggrlw('sante) N progenitores de  (economia de cuidado).
ndmero de Hijos de Manera proporcional, Se aplica el principio de
ste v las edades d segln los ingresos de P b'IPd q P
fs ehY. as e ab_es Ie los alimentantes, las corresponsabilida
os hijos, y Iu (char|0 T del par_enta! para el reparto de
i. Rubros Eerr;:lbll;:\n dglvsensignez alimentario, el tiempo opfigaciones

contemplados

Alimenticias.

de cuidado con el
hijo/a y el nimero de

Se sigue aplicando una

para calcular el hi Tabla  de Pensiones
: joslas de  cada Alimenticias rigida, sin

monF(? de la (Tgbla _dg Pensiones progenitor. stablecer tech(? erll o

pension de = Alimenticias

alimentos Minimas, 2016. montos.

Acuerdo Ministerial
132-2016 del
Ministerio de

(Art. 147.1. Proyecto
de Ley Reformatoria al
CoNA)

No se determina como se
distribuira los alimentos en
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Rendicién de
cuentas del uso
de la pension
alimenticia
Apremio
Personal como
medida de
coercion para
el pago de
pensiones
alimenticias

Inclusiéon Econdémica
y Social)

No existe un sistema
establecido en la
legislacion de Nifiez
y Adolescencia que
permita  corroborar
que la pensién de

alimentos esta
siendo utilizada
exclusivamente para
cubrir las
necesidades de los
hijos/as, con un
efecto propio para
este tipo de
administracion  de
bienes.

En la legislacion,
esta  figura  se
encuentra regulada

en el Art. 137 del
COGEP,

estableciendo que el
juzgador dispondra
el apremio personal
del alimentante que
adeude dos o maés
pensiones, a peticion
de parte.

Sin  embargo, la
Corte Constitucional
declaré la
inconstitucionalidad
sustitutiva de dicho
articulo, permitiendo
que ahora exista una
audiencia con el
alimentante para
poder analizar su
situacion econémica

Se incorpora la figura
de rendicion  de
cuentas, mediante la
cual el obligado a
prestar alimentos
puede exigir de la
persona  que los
administre, rendicion
de cuentas sobre los
gastos efectuados a
favor del alimentario.

(Art. 146. Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA)

Se propone modificar
el actual Art. 137 del
COGEP para adaptarlo
a la sentencia emitida
por la Corte
Constitucional

(Sentencia  012-17-
SIN-CC vy que estos

cambios se
contemplen

legalmente; esto es,
que se realice una
audiencia con el
alimentante  deudor
para  analizar  su

situacién econémica y
verificar si los retrasos
en los pagos son fruto
de la negligencia, o si
en cambio son
consecuencia de no
poseer estabilidad
laboral u otras causas
que le impiden

caso de tenencia

compartida.

La reforma permite, de
cierta forma, asegurar que
la pension de alimentos se
esta utilizando para la
efectiva satisfaccion de las
necesidades materiales de
los hijos/as.

No se determinan los
efectos derivados de la
aplicacién de esta figura.

Los efectos que deberia
tener la rendicion de
cuentas son: (i)
disminucién de pensién
para el alimentante, en caso
de verificarse la mala
utilizacion de la pension; y
(ii) posible reversion de la
tenencia, en casos de
reincidencia en el desvio
del uso de este rubro.

La reforma permite al
alimentante establecer
férmulas de pago sin tener
necesariamente  que ir
detenido,  permitiéndole
mantener su estabilidad
laboral para generar los
ingresos  necesarios 'y
cubrir los montos
adeudados por pensiones
alimenticias. Esto permitira
que el alimentante pueda
visitar y convivir con sus
hijos, satisfaciendo sus
necesidades afectivas,
mientras se pone al dia en
el pago de pensiones.
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I1. TENENCIA

Regimenes de
tenencia

Mediacion

previo a establecer la
medida de apremio,
ademas de regular

tres  modalidades:
apremio  personal
total, apremio
personal parcial vy
dispositivo
electronico.
(Corte
Constitucional.
Sentencia 012-17-

SIN-CC, Casos No.
0026-10-IN, 0031-10-
IN y 0052-16-IN,
ACUMULADOS, del
10 de mayo de 2017)
Se contempla
solamente la
existencia del
régimen de tenencia
uniparental, una vez
que los padres se
separan, salvo el
caso de acuerdo
entre progenitores o
cuando ambos se

encuentren

inhabilitados  para
ejercer la patria
potestad, en cuyo

caso se nombrara un
tutor.

(Art. 106 CONA)

Existe la etapa de
conciliacion  dentro
de la fase preliminar
de las audiencias
Unicas en  estos
procesos. Inclusive
dicha  conciliacion
podria darse en la
fase de juicio o en
cualquier estado del
proceso.

(Art. 233,234, 333 del
COGEP)

ponerse al dia en el
pago de pensiones
alimenticias. En este
segundo escenario, el
juez puede celebrar
acuerdos de pago u
optar por el régimen de
apremio parcial o
dispositivo

electrénico.

(Disposicion
Reformatoria Segunda,
numeral dos, Proyecto
de Ley Organica
Reformatoria al Cédigo
de la Nifiez 'y
Adolescencia).

Se plantea la

introduccion de dos

regimenes de tenencia

adicionales al de

uniparentalidad ya

existente, que son:

- Tenencia
Compartida

- Tenencia otorgada
a un familiar

(Art. 119. Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA)

Se establece que, de no
haber acuerdo entre
los padres sobre la

tenencia o dicho
acuerdo no fuese
aprobado por el juez,
el juzgador puede
derivar la causa a
mediacion, sin
perjuicio de la

conciliacion a la que
puedan llegar en la
primera etapa de la
audiencia Unica.

(Art. 120. Proyecto de Ley
Reformatoria al CoNA)

Ademas, la
Disposicion  General
Tercera del Proyecto

Introducir la  tenencia
compartida es un avance
hacia el reconocimiento
efectivo del principio de
coparentalidad, ejercida a

traves de la
corresponsabilidad
parental.

La mediacion permite que
los progenitores puedan
alcanzar  sus  propios
acuerdos, antes de obtener
resolucion del juez, de
forma que los términos del
convenio regulados puedan
ser consensuados y no
impuestos; resultando
menos traumaticos para los
hijos/as.

Se deberia incluir el
requisito de, en primer
lugar, acudir a terapia
psicoldgica, para que los
padres superen sus
desacuerdos personales vy
las decisiones en cuanto a

tenencia sean tomadas en

86



Custodia
(tenencia)
compartida

iv. Obstruccién

del  vinculo
paterno-filial

REGIMEN DE
VISITAS

Denominacién

No existe regulacion
sobre esta figura. Se
podria aplicar este

régimen solo por
acuerdo de los
padres.

(Art. 106 numeral 1.
CoNA)

El CoNa establece
que, si un progenitor
obstaculiza el
régimen de visitas o
retiene

indebidamente al

hijo, se  puede
requerir

judicialmente que lo
entregue de
inmediato, y si no
cumple, se puede
ordenar apremio

personal en  su
contra.

(Art.125 CoNA)

El CoNA denomina
“Derecho a Visitas”
y establece la forma
de regular el
“régimen de visitas”
que debera
establecerse en todos
los casos en que se
confie la tenencia a
uno de los
progenitores,  para

establece que la
mediacién sera
aplicable en todas las
materias, siempre que
no vulneren derechos
irrenunciables de la
nifiez y adolescencia.

Se implementa la
tenencia compartida,

considerdndose  éste
como el régimen
preferencial a ser
aplicado  por los
jueces.

(La  preferencia se

deriva de la exposicion
de motivos del Proyecto
de Ley Reformatoria al
CoNA, pag. 4)

Se plantea que la
obstruccion
sistematica y reiterada
del régimen de visitas
y comunicacion del
hijo con el otro padre,
puede ser causal de
modificacion del
régimen de tenencia.

(Art. 122.Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA)

Se denomina
“Régimen de visitas y
comunicacion” 'y se
determina un concepto
del  mismo, que
enmarca el ejercicio
del derecho a |las
relaciones familiares
de los hijos e hijas con
su padre o0 madre,
cuando éstos no vivan

virtud del bienestar del
hijo/a y no por venganzas o
intereses personales de los
padres.

No debe existir
preferencias en los
regimenes de tenencia,

pues cada caso debe ser
analizado por separado.

La reforma no establece los
parametros especificos
para que el juez pueda
evaluar si es viable este
tipo de régimen en cada
caso.

Aplicar apremio personal
al obstructor del vinculo no
resuelve la situacion; de

hecho, se agrava y es
traumatico para los
hijos/as.

Hacer causal de

modificacion del régimen
de tenencia a la obstruccion
del vinculo paterno-filial
con el otro progenitor es
una garantia para que se
pueda reforzar el interés
superior del nifio y los
hijos/as puedan crecer en
compafiia de  ambos
progenitores,  sin  que
alguno se entrometa en la
relacion de los nifios/as con
el otro progenitor.

Es acertado implementar

un “régimen de
comunicacion” para que
los hijos/as puedan

mantener contacto con sus
padres mientras no los ven.
El problema es que no se
plantean pardmetros para
su aplicacion.
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Reglas para
fijar el régimen

de visitas

Informacion y
decisiones
sobre la vida de

los hijos e hijas

que el otro pueda
visitar a sus hijos/as.

No existe un
concepto de lo que
engloba el “régimen
de visitas”.

(Art. 122 y 123 del
CoNA)

Solamente se toma

en cuenta:

(i) La forma en que
el progenitor ha
cumplido con sus
obligaciones
parentales.

(ii) Los informes
técnicos que se
estimen
necesarios.

(Art. 123 del CoNA)

La actual legislacion
no hace mencion
sobre involucrar al
padre no custodio en
las decisiones
relevantes de la vida
de sus hijos ni
mantenerlos
informados sobre la
situacion de los
mismos.

juntos, que se hara
efectivo a través del
contacto personal y
comunicacion
permanente, para
asegurar el desarrollo
emocional, afectivo y
fisico de los hijos/as.

(Art. 128. Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA)

Se establece que el
régimen de visitas sea
determinado de
manera que exista
equilibrio en el tiempo
compartido entre el

hijo y ambos
progenitores en dias de
semana, fines de

semana, celebraciones
familiares, vacaciones
y dias  festivos.
Ademas, se
considerara: el interés
superior del nifio, la
opinién del nifio/a,
edad, necesidades y
cuidados especificos;
y los informes
biopsicosociales
cuando corresponda.

(Art. 129. Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA).

La reforma no plantea
el hecho de que se
deba mantener
informado al
progenitor no custodio
sobre la situacion de la
vida de sus hijos o

sobre decisiones
trascendentales en ese
mismo sentido.

Solamente se hace
mencion al deber de
informar al padre no
custodio  sobre el
cambio de residencia.

La reforma atn mantiene la
errénea denominacion de
“régimen de  visitas”
cuando deberia cambiar a
“régimen de convivencia”
o “ de relacion regular”,
pues con este concepto se
da a entender que se
pretende que el progenitor
no custodio  también
conviva con el hijo de
forma  sistematica vy
dinamica, y no solo se lo
conciba como un mero
visitador.

En la reforma se toma en
consideracion las
necesidades tanto afectivas
como emocionales de los
hijos/as, tratando de lograr
un mayor equilibrio para
que el nifio/a pueda crecer
en compafila de madre y
padre, garantizando que se

cumpla la
corresponsabilidad
parental en cuanto a
cuidados.

Se deberia establecer via
legal que se debe mantener
informado al progenitor no
custodio sobre la situacion
de sus hijos, sobre todo en
cuanto a educacién y salud.
También involucrarlos en
las decisiones importantes
que atafien a sus hijos/as,
como cambio de colegio 0
de médico de cabecera;
mas no es necesario aplicar
lo dicho en decisiones
cotidianas o urgentes.
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(Art. 123. Proyecto de
Ley Reformatoria al
CoNA).

Pienso que es importante enfatizar en un tema especifico de los analizados en el cuadro
anterior, por su trascendencia y vinculacion con el derecho de cuidado de los hijos. La
custodia compartida, como ya se estudid, es una figura que pretende ser incorporada a partir
del Proyecto de Reformas al CoNA que se encuentra actualmente en debate en la Asamblea
Nacional.

Ya se hablé en apartados anteriores sobre los beneficios de la aplicacion de este tipo de
régimen de tenencia, tomando en consideracion que éste es el régimen ideal para hacer
efectivo el derecho que tienen los hijos/as a ser cuidados por padre y madre en igual
proporcién. Sin embargo, no se ha establecido pardmetros especificos para analizar la

viabilidad de este tipo de sistema en un determinado caso.

En este sentido, Espafia ha desarrollado via jurisprudencial ciertos criterios que considera
necesarios de ser analizados al momento de otorgar la custodia compartida, mismos que se
asemejan a aquellos que se encuentran en la legislacion de la Comunidad Auténoma de

Catalufa. Estos son:

a) La capacidad de los padres para mantener un acuerdo de cooperacion activo y de
corresponsabilidad.

b) La capacidad de los padres para mantener un modelo educativo comudn.

¢) La baja conflictividad en los padres.

d) Larelacién previa existente entre los padres con sus hijos.

e) La proximidad de los domicilios de los padres

f) Ladisponibilidad de los padres para mantener trato directo con sus hijos en el periodo alterno
que les pudiera corresponder.

g) Contar con medios materiales suficientes.

h) La edad de los hijos.

i) Lavoluntad de los menores.

j) El resultado de los informes exigidos legalmente. (RECURSO EXTRAORDINARIO POR

INFRACCION PROCESAL: FALTA DE MOTIVACION, 2009)
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La ponderacion de todos estos criterios, atendiendo las circunstancias de cada caso,
permitira determinar la aplicacion de la medida de custodia compartida o su no aplicacion
(PICONTO, 2012:67).

En este sentido, se debe considerar que motivar una resolucion analizando solo uno de
estos factores no es suficiente para negar la concesion de custodia compartida a los
progenitores. Por ejemplo, el cambio alternado de residencia habitual de los hijos es una
cuestion propia de un régimen de custodia compartida por lo que no se puede considerar la
no estabilidad de los hijos debido al cambio continuo de domicilio como Unica razén para
no dar paso a un régimen de custodia compartida (RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION

PROCESAL: FALTA DE MOTIVACION, 2009).

Asi mismo, el Tribunal Supremo de Espafia considera que los roces existentes entre los
padres tampoco son razén suficiente para negar un régimen de custodia compartida. Asi,
dicho tribunal sefiala que “para la adopcion del sistema de custodia compartida no se exige

un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable vy eficiente en orden al desarrollo del

menor, asi_como_unas_habilidades para el dialogo que se han de suponer existentes”

(énfasis propio) (RECURSO DE CASACION: FALTA DE MOTIVACION, 2015) . ContinGa el analisis
al declarar que “la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre
los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion actitudes y
conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a
la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que
sustente un crecimiento armonico de su personalidad.” (RECURSO DE CASACION: FALTA DE

MOTIVACION, 2015).

Por otro lado, considero la presentacion de un Plan de Parentalidad como instrumento que
permite ordenar las cuestiones principales que afectan a los hijos, en perspectiva de la
separacién de los progenitores y de la deseable participacion continuada en la atencion y
educacion de sus hijos (VILLAGRASA, 2012:86). Este plan deberia ser presentado en los
procesos de divorcio y tenencia, por parte de los padres que pretendan mantener la tenencia
o0 custodia de sus hijos y deberia ser aprobado por el juez; si no es aprobado, la autoridad
judicial deberia distribuir las responsabilidades de manera compartida, o aplicar el régimen
gue considere mas apropiado en cada caso.
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El Art. 126 del Proyecto de Ley Reformatoria al CoNA dispone que, en los casos de

tenencia compartida, los progenitores podran formular una propuesta para la aplicacion de

este régimen, que podria interpretarse como la aplicacion de un Plan de Parentilidad. Sin

embargo, la disposicion hace optativa para los padres la presentacion de dicha propuesta,

cuando deberia ser obligatoria. Ademas, no se establece los pardmetros que deberan ser

considerados en dicha propuesta o plan, para su aprobacion.

En paises como Espafia y Argentina®’ ya se plantea legislativamente la exigencia del Plan
de Parentalidad. EI Art. 233.9 del Cadigo Civil de Catalufia sefiala que este Plan de debe

contener:

a)

b)

c)

d)

€)

9)

h)

El lugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben incluirse reglas que permitan
determinar a qué progenitor le corresponde la guarda en cada momento.

Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con relacion a las actividades
cotidianas de los hijos.

La forma en que deben hacerse los cambios en la guarda y, si procede, cdmo deben repartirse
los costes que generen.

El régimen de relacion y comunicacién con los hijos durante los periodos en que un
progenitor no los tenga con él.

El régimen de estancias de los hijos con cada uno de los progenitores en periodos de
vacaciones y en fechas especialmente sefialadas para los hijos, para los progenitores o para
su familia.

El tipo de educacion y las actividades extraescolares, formativas y de tiempo libre, si
procede.

La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacion sobre la educacion, la salud
y el bienestar de los hijos.

La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a otras cuestiones

relevantes para los hijos.

Por otra parte, es importante que se considere a la violencia de género como un factor

importante a ser analizado al momento de otorgar la tenencia compartida.

% Art. 655. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
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En los casos en que exista violencia de género, la custodia compartida puede llegar a
ser una opcion que hace invisible la violencia que las victimas padecen, sea esta psicoldgica,
fisica 0 emocional, y puede convertirse en una medida de presion, coaccion, amenaza, en un
instrumento para seguir maltratando a la mujer a través del dafio a las hijas e hijos (BODELON,
2012: 145). Sin embargo, el determinar que un progenitor no es apto para ejercer la custodia
de sus hijos por ser acusado de violencia de género, debe ser un proceso minuciosamente
comprobado; que no baste solamente con la acusacion del otro conyuge, pues existen casos
en que se ha privado a los nifios de los cuidados de uno de sus padres, basado en falsas

acusaciones de violencia de género.

Finalmente quiero recalcar que uno de los mayores problemas que tiene la aplicacion del
Derecho de Familia en nuestro pais, especialmente en temas delicados como la tenencia de
los hijos, es la falta de un sistema integral de seleccidn y capacitacion a los jueces de familia.
En palabras de la jueza DRA. MARIANELLA MALDONADO (2017), los jueces de familia deberian
recibir capacitacion en los campos psicoldgico y sociologico pues los ambitos en el que
ejercen jurisdiccion son mucho mas delicados que en el resto de ramas del Derecho. Un
avance en este sentido es el Curso de Capacitacion a jueces sobre Medidas de Proteccion,
establecido por el Consejo de la Judicatura y disponible en el Aula Virtual del mismo,
mediante el cual se prevé capacitar a los jueces de familia sobre el Sindrome de Alienacion
Parental, pautas para determinar la existencia de este fenémeno y las consecuencias causadas

en nifios y nifias.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay que recalcar que no existe un sistema adecuado de
seleccion de jueces de familia que permita identificar sesgos o prejuicios en cuanto a
modelos de familia o formas de ejercer el cuidado de los hijos, lo cual provoca que muchas
veces los juzgadores resuelvan en virtud de sus sesgos personales y no objetivamente,

analizando cada caso en particular.
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CONCLUSIONES

1. Los nifios y nifias requieren de cuidados especiales, mismos que deben ser brindados, en
primer lugar, por su padre y madre. En este sentido, el ejercicio de la patria potestad, mejor
llamada “potestad parental” estara a cargo de ambos progenitores, considerando que la patria
potestad se encuentra ligada més hacia las decisiones que ambos padres deben tomar sobre
las circunstancias que afectan a sus hijos e hijas, decisiones que deberian tomarse en

conjunto, para lo cual es necesario que exista una buena comunicacion entre los progenitores.

Por otra parte, la custodia, también llamada “guarda” o “tenencia”, estd mas ligada hacia
los cuidados diarios y a la crianza que los nifios y nifias reciben por parte de sus
progenitores, es decir, las tareas que deben realizar los padres para cuidar de sus hijos. Dichas
tareas deben ser encomendadas al progenitor mas apto, aungue el ideal siempre serad que

padre y madre compartan estas tareas en igual proporcion.

Ademas, el cuidado personal de los hijos se convierte en el derecho que tienen los nifios
y nifias a ser cuidados por ambos progenitores y, de esta forma, es necesario que exista una
regla, una consecuencia en caso de incumplimiento de la misma, para garantizar que los hijos

e hijas gocen efectivamente de este derecho.

2. El interés superior del nifio, en decisiones que tienen que ver con los cuidados que estos
deben recibir de sus padres, se manifiesta a través de la nocion de continuidad por la cual
los nifios y nifias tienen derecho a ser cuidados y mantener vinculos afectivos con ambos
progenitores, independientemente de si estos estan juntos o no. Ademas, la opinion del nifio
o0 nifia es fundamental al momento de tomar decisiones sobre tenencia, pues es el nifio o nifa
el afectado directo en estos procesos y su opinion es vital para garantizar que la decision que

tomen los adultos esta en armonia con el interés del hijo o hija.

3. Los estereotipos de género referidos a los roles que desempefia padre y madre con
respecto al cuidado de los hijos, alin se encuentran presentes en la sociedad ecuatoriana, asi
como dentro de la legislacion vigente. Estos estereotipos impiden que se logre una igualdad

material entre ambos progenitores en cuanto a las tareas que deben desarrollar para cuidar
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de sus hijos, pues se sobrecarga a la madre de tareas de cuidado y al padre, de tareas de

manutencion.

4. Las medidas adoptadas para armonizar las obligaciones laborales con las obligaciones de
cuidado de los hijos se han articulado en funcidn de intentar adaptar el trabajo de las madres
en la esfera publica con el trabajo del hogar y del cuidado de los hijos, manteniendo el

estereotipo de madre cuidadora del hogar y padre proveedor de recursos.

5. El principio de corresponsabilidad parental, es decir, la responsabilidad de padre y madre
en el cuidado de sus hijos, es aplicado con la finalidad de alcanzar la coparentalidad,
entendida como el derecho que tienen los hijos de crecer y ser criados por ambos padres,
independientemente del modelo de familia en el que los nifios y nifias crezcan. En ese
sentido, el progenitor custodio no debe obstruir el vinculo de su hijo con el progenitor no
custodio, pues atenta con el derecho del nifio no solo a crecer y convivir con ambos padres,

sino también con su derecho a la identidad e inclusive, a la integridad psicoldgica del infante.

6. Los cuidados que el nifio o nifia necesita recibir por parte de sus progenitores involucra
la satisfaccion de sus necesidades materiales, pero también las afectivas y emocionales,
ademas de la prevencion de dafios que puedan llegar a sufrir. El crecer y convivir con madre
y padre permite que el infante genere un sentido de identidad, pertenencia y estabilidad,
puesto que es durante la etapa de la nifiez en donde la persona forja los rasgos esenciales de
su personalidad, pero también es la etapa de mayor vulnerabilidad emocional ante sucesos

como la separacion de los padres.

7. Tanto los instrumentos internacionales como el Derecho Comparado, ya sea por via
legislativa o jurisprudencial, contemplan el derecho de los nifios y nifias a crecer y ser
cuidados, en primer lugar, por su padre y madre, y la obligacion del Estado de prestar las
facilidades para que este postulado se cumpla. En dichos sistemas juridicos, se considera que
el reparto equitativo de responsabilidades entre ambos progenitores logra una igualdad entre
ellos, y permite que los hijos e hijas gocen de la presencia de sus padres, de forma
organizada, a través de la introduccion de la figura de la custodia o tenencia compartida,

como mayor exponente del ejercicio efectivo de corresponsabilidad parental.
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8. En el sistema juridico ecuatoriano, el derecho de cuidado se concibe también como una
garantia que otorga el Estado a los ciudadanos para hacer efectivo el resto de los derechos
de los nifios y nifias, cuyos obligados principales son el padre y la madre. De esta forma, del
analisis realizado a la naturaleza del derecho de cuidado se desprende que éste no es un
derecho auténomo, pues no se encuentra dotado de contenido especifico e independiente,
sino mas bien, depende de la realizacion de los demés derechos de la nifiez, que engloban
también cuidados emocionales, para existir; pero a la vez, los derechos de los nifios y nifias

necesitan del derecho de cuidado para su efectiva realizacion.

9. La legislacion de nifiez vigente no se encuentra en armonia con el principio de
coparentalidad y, por ende, tampoco con la corresponsabilidad parental. EI Proyecto de Ley
Reformatoria al Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia pretende introducir ciertos
cambios que garantizaran una mejor aplicacion de las responsabilidades parentales
compartidas, tanto a nivel de recursos econdmicos como de convivencia con los hijos e hijas,

siendo uno de los mayores aciertos la implementacion del régimen de tenencia compartida.

10. El nivel de capacitacién que reciben los jueces de familia, sobre todo para resolver
casos de tenencia, es todavia incipiente y necesita de mayor atencién, caso contrario se
seguiran tomando decisiones en pro de los intereses de padre y madre y no considerando la

opinidn del nifio ni lo que mas beneficie a su interés superior.
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RECOMENDACIONES

1. Se deberia cambiar en el ordenamiento juridico ecuatoriano los conceptos de “patria
potestad” por “potestad parental” o “responsabilidad parental”, para lograr un lenguaje
inclusivo y adaptado a la realidad social actual. Asi mismo, el concepto “tenencia” deberia
ser reemplazado por “custodia”, en aplicacion de la doctrina de la proteccion integral y la
consideracién de los nifios y nifias como sujetos de derechos. Finalmente, el concepto
“régimen de visitas” también se deberia reemplazar por “régimen de convivencia regular y
comunicacion”, para eliminar la idea de que el progenitor no custodio es un mero visitador

o recreador del hijo y no una persona obligada a convivir con él.

2. Se debe analizar el interés superior del nifio en cada caso, sobre todo en los asuntos de
tenencia. Si bien es cierto el régimen de custodia compartida es el ideal para garantizar el
efectivo ejercicio de la coparentalidad, no siempre es la solucion adecuada, pues depende
del analisis de las cuestiones particulares en cada caso. Aplicar una medida o una solucion

generalizada por considerarla la mas beneficiosa atenta contra el interés superior del nifio.

3. Se deberia eliminar la preferencia ciega a la madre al momento de otorgar la tenencia de
los hijos, como se pretende hacerlo a través del Proyecto de Ley Reformatoria al Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia, y como ya se ha hecho en otras legislaciones, como la chilena y la
argentina, para lograr analizar en cada proceso quién es el progenitor mas idoneo para
guedarse con la tenencia de los menores de edad, por motivo de separacion de los padres; o
si es posible otorgarla de forma compartida a ambos. En caso de nifios y nifias de hasta dos
afios de edad, el juez podria considerar la preferencia a la madre, si las circunstancias asi lo
permiten, pero no basado en una preferencia legal sino en el derecho a la lactancia del nifio,
pues en sus primeros afos de vida, el nifio o nifia bioldgicamente necesita mas de la madre

que del padre para la satisfaccion de sus necesidades.

4. Se deben articular soluciones que resulten mas armoniosas con la vida profesional de
ambos progenitores y las tareas de cuidado de los hijos. Asi, por ejemplo, se podria
considerar que los permisos por cuestiones de proyectos escolares, por enfermedad de los
hijos o por cualquier otro &mbito relacionado con actividades de los nifios y nifias, no sean

descontados de la remuneracion que los padres perciban, siempre que estos sean
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debidamente justificados. Ademas, el tiempo de la licencia por paternidad remunerada
deberia, al menos, equipararse al de la madre, pues ambos son necesarios en las tareas de

cuidado de los hijos recién nacidos.

Por ultimo, se podria considerar una flexibilizacion en el ambito laboral, si las
condiciones laborales asi lo permiten, para que los padres y madres que trabajan en relacion
de dependencia puedan cumplir con las ocho horas de trabajo requeridas legalmente, pero
adaptandolas a sus necesidades, previo consentimiento del empleador. Asi, se puede lograr
que padre y madre puedan tener mas tiempo para cuidar de sus hijos y sobre todo, para
satisfacer sus necesidades afectivas y emocionales y, finalmente, eliminar el estereotipo de
madre dedicada exclusivamente al cuidado de los hijos y padre proveedor de recursos y

recreador en tiempo de ocio.

5. Se debe considerar mayores efectos en caso de que el progenitor custodio obstruya el
vinculo de sus hijos con el otro progenitor, ya sea en cuanto a tiempo de convivencia con el
hijo u obstaculizando las vias de comunicacion. Dependiendo de la gravedad del caso, se

podria considerar como causal para modificacion del régimen de tenencia.

De la misma manera se deberia considerar a la existencia comprobada del Sindrome de
Alienacion Parental en los hijos como causal para modificar el régimen de tenencia, de la

mano de tratamiento psicologico para el nifio o nifia.

6. Se debe considerar la estabilidad emocional del nifio como el factor principal al momento
de la separacion de los padres. En ese sentido, se debe procurar que existan los menores
cambios posibles en la vida del infante, por ejemplo, evitando que cambie de lugar de
residencia, de colegio, 0 que sus horarios de actividades o habitos de convivencia se vean

severamente alterados.

7. Se debe introducir y aplicar en el ordenamiento juridico ecuatoriano los preceptos
sefialados en los diferentes tratados internacionales en lo referente al derecho de cuidado de
los hijos y la corresponsabilidad parental. Asi mismo, se debe aprovechar de los avances del
Derecho Comparado para introducirlos a nuestra legislacion y préactica jurisprudencial, en lo
que resulte aplicable.
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Por ejemplo, se podria considerar la formulacion de una politica publica que obligue a las
instituciones educativas, centros de salud y demas instituciones que tengan contacto con los
nifios/as, a dar informacion tanto al padre como a la madre sobre la situacion de los mismos,
sin que se alegue que, al no tener la tenencia de sus hijos, no tiene derecho a recibir

informacion sobre su estado.

8. Se debe considerar que, para poder reclamar de forma efectiva el cumplimiento del
derecho de cuidado de los hijos, se lo debe hacer acompafiado de la exigencia del
cumplimiento de alguno de los otros derechos de nifios y nifias reconocidos en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que reclamarlo por si solo no surtird ningun efecto,

pues no es un derecho auténomo.

9. Se debe considerar la introduccion de la figura de la tenencia compartida solamente a
peticion de alguna de las partes, o por acuerdo entre los progenitores, y como una de las
alternativas de régimen de tenencia. No debe considerarse a la tenencia compartida como
régimen de tenencia preferencial a ser aplicado por los jueces, asi como tampoco se puede
permitir que opere de oficio, pues obligar a un progenitor a hacerse cargo de sus hijos si no

lo busca, solo empeoraria la situacion de los infantes, atentando contra su interés superior.

Por otro lado, asi como se pretende prohibir que la tenencia sea entregada a un progenitor
en casos de violencia contra el nifio o nifia, también deberia prohibirse en casos de violencia
de genero debidamente comprobados. De la misma forma, la mediacion no debe permitirse
en casos de violencia intrafamiliar o de género, pues podria usarse como arma por el

progenitor violento, para tener acceso a su (ex) pareja y controlarla.

10. Se debe obligar a los jueces de familia a capacitarse y especializarse en el &mbito en
el que aplican su jurisdiccion, por ser temas sensibles y aplicados a un grupo de atencion
prioritaria en especifico, como son los nifios y nifias, y sancionarlos cuando de sus
resoluciones se desprenda que ha existido algun tipo de sesgo o prejuicio, que haya impedido

que se resuelva en favor del interés superior del nifio.
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