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En esta ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, capital
de la Republica del Ecuador, el dia de hoy DIECISEIS DE ENERO DEL
ANO DOS MIL DIECIOCHO, ante mi DOCTOR ROMULO JOSELITO
PALLO QUISILEMA, NOTARIO CUARTO DE ESTE CANTON,
comparece con plena capacidad, libertad y conocimiento, a la celebracion
de la presente escritura; los sefiores GERMAN EDUARDO CARRERA
PEREZ, casado; Y PAULINA NATHALY JACOME CAMPOVERDE,
casado. Los comparecientes declaran ser de nacionalidad ecuatoriana,
mayores de edad, de ocupacion empleado publicos, domiciliados el
primero en la ciudad de Otavalo, barrio San Luis, calle Ulpiano Benitez y
Leopoldo Chavez, teléfono cero seis dos nueve dos cinco cuatro tres
cuatro, de paso por esta ciudad de Quito; y, la segunda tiene su domicilio

en Conocoto, Avenida General Ponce Enrique N cuatro ciento treinta y
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seis y Princesa Toa, teléfono cero nueve nueve ocho cuatro ocho tres tres
siete cuatro, de esta ciudad de Quito, habiles en derecho para contratar y
contraer obligaciones, a quienes de conocer doy fe; en virtud de haberme
exhibido sus documentos de identificaciéon, y autorizado por los
comparecientes para descargar el Certificado Electronico de Datos de

Identidad del Sistema Nacional de Identificacion Ciudadana del Registro

~ Civil, cuya copia fotostatica debidamente certificada por mi, agrego a esta

escritura como documentos habilitantes. Advertidos los comparecientes,
asi como examinados de que comparecen al otorgamiento de esta
escritura sin coaccién, amenazas, temor reverencial, ni promesa o
seduccibn me pide que eleve a escritura publica su Declaracion
Juramentada y que la hace en los siguientes términos:- “Nosotros,
GERMAN EDUARDO CARRERA PEREZ, casado; Y PAULINA NATHALY
JACOME CAMPOVERDE, divorciada, declaramos con juramento que
somos egresados de la Universidad Metropolitana del Ecuador, y que el
trabajo de investigacion previo a la obtencién del titulo de Abogado de los
Tribunales de la Republica del Ecuador, con el tema: “EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD DE LOS PADRES CON HIJOS MENORES DE DOCE ANOS
CON RESPECTO A LA TENENCIA Y PATRIA POTESTAD", es de
nuestra autoria y no ha sido previamente presentado para ningun grado ni
calificacion profesional, ademas hemos consultado la referencias
bibliograficas que se incluyen en el mismo.- Es todo lo que podemos
declarar en honor a la verdad.- HASTA AQUI LA DECLARACION
JURAMENTADA, que queda elevada a escritura publica con todo su valor
legal.- Para el otorgamiento de la presente escritura de Declaracion
Juramentada se observaron los preceptos legales del caso y ademas se
advirtié6 a los comparecientes la gravedad del juramento, de las penas del

perjurio y de su obligacién de decir la verdad, leida que les fue a los



10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

Notaria Cuarta del Distrito Metropolitano de Quito

Dr. Romulo Joselito Pallo Q.
Notario

E ESTE CANTON

LLO QUISILEMA

El nota...

Vi




Vil

REPUBLICA DEL ECUADOR == £ ABUOCON FRORESION / OCUPACIGN
DIRECCION GENERAL DE REGISTRO CIVI e ¢ BACHILLERATO EMPLEADO V4333V4222
I IDENTIFICACION Y CEDULACION s APELLIOOS ¥ NOA /s
CéDULA OE 4. 100278819-6 ~ CARRERA GERMAN RAMIRO
- CIUDADANIA — APELLIDOS Y NOMBR MADRE

APELLIDOS ¥ NOMBRES < PEREZ MARIA GLADYS -
CARRERA PEREZ b LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION &
GERMAN EDUARDO " auito E
LUGARDE NACIMIENTO 1 X _ 20170329 8
IMBABURA 12 § FECHA DE EXPIRACION
ANTONIO ANTE 2027-03-29
ATUNTAQUI

FECHADE NACIM'ENTG 11986-11-09

i ESTADocuvxLE:AsAoo
DRI omya soreono
VARGAS CAIZA

CRECTOR SERETAY,

ELECCIONES

GARANTIZAMOS
TURECISION

rins SLESTaR)

CERTIFICADO DE VoTAGiON N T ‘C/.///-:%N\‘
ELECCIONE! El
ousgeiasn.  ce) | L0E

009 gos-2st . ' 1o027881%

JUNTA No.

CARRERA PEREZ GERMAN EDU
APELLIDOS Y NOMBRES ARDO = v qu SR

SUPRAGO EN LAS EL‘:CC.C)\!ES C NEQALES 2017

IMBABURA b )

HOIA CIRCUNSCRIPCION. : Q |

OTAVALO = S E?DT%KETCr-E TlFlano SIRVE PAR
°", Yo ES 2 Bil

FARRoouu\ S : ' .

14P.1GH. M

IIIIIIIIIIIIII]IIIIIIIIIIIIIIIII lIlﬂIIIIIIIlIIIIIIIIIlIll

I

M.Sel REMUHE 10SELITY PALD

» = NOTAKIO CUARFO
M.C



Vil

Direccién General de Registro Civil,

REPUBLICA DEL ECUADOR

Direccién General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién

: 0
CERTIFICADO DIGITAL DE DATOS DEID UDMZI”"
Numero tnico de identificacién: 1002788196
Nombres del ciudadano: CARRERA PEREZ GERMAN EDUARDO
Condicién del cedulado: CIUDADANO

Lugar de nacimiento: ECUADOR/IMBABURA/
ANTE/ATUNTAQUI

TONIO

Fecha de nacimiento: 9 DE NOVIEMBRE DE 1986

Nacionalidad: ECUATORIANA

Sexo: HOMBRE

Instruccion: BACHILLERATO

Profesién: EMPLEADO

Estado Civil: CASADO

Conyuge: VARGAS CAIZA NORMA SOLEDAD
Fecha de Matrimonio: 20 DE JULIO DE 2016
Nombres del padre: CARRERA GERMAN RAMIRO
Nombres de la madre: PEREZ MARIA GLADYS

Fecha de expedicion: 29 DE-MARZO DE 2017

Informacién certificada a la fecha: 16 DE ENERO DE 2018
Emisor: ROMULO JOSELITO PALLO QUISILEMA - PICHINCHA-QUITO-NT 4 - PICHINCHA - QUITO

N° de certificado: 186—085—53 33

Ing. Jorge Troya Fuertes

Director General del Registro Civil, Identificacién y Cedulacion
Documento firmado electrénicamente
La institucién o persona ante quien se presente este certificado debera vali h i ivil.gob.ec, ala LOGIDAC Art. 4, numeral 1 y a la LCE.
igencia del d 1 ion 0 1 mes desde el dia de su emision. En caso de p i i con este escriba a enlinea@reg gob.ec




INSTRUCCION N/ CCUPACION
BACHILLERATO ESTUDIANTE

APELLIOOS Y NOMBRES DEL PADRE

JACOME MENTOR BOLIVAR

APELLIDOS Y NOMBRES DE LA MADRE 3
CAMPOVERDE BERNARDITA ERMITA

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION s
RUMINAHUI :

Va344v4244

000509536

TU DECISION

CIUDADANA (O):

ESTE DOCUMENTO ACREDI’FA OUE USTED"
SUFRAGO EN LAS ELECCIONES GENERALES 2017

ESTE CERTIFICADO SIRVE PARA TODOS
LOS TRAMITES PUBLICOS Y PRIVADOS

i
|

e

REPUBLICA DEL ECUADOR
DIRECCION GENERAL DE REGISTRO CIVIL,
DENTIFICACION Y. ACH

201307-12 1 ; N 172006606-!
FECHA DE EXPIRACION |
2023-07-12 Ao ]
i
: . |
|
i = =R T ESTADO CIVIL CASADA
» ISRAEL ALEXANDER
z CORRALES MONGE
ﬂ ECUADOR | : ELECCIONES
gy ELIGECON
4L SN TRANSPARENCIA BTy s

CERTIFICADO DE VOTACIDN
ELECCIONES GENERALES 2017
» 2 DE ABRIL 2017

- 1720066065
21435”030 xS o 3 ' CEOUA
© JACOME CAMPOVERDOE PAULINA NATHALY
APELLIDOS J NOMBRES 5
PROVINGA CIRCUNSCRIPCION: 4
RUMINAHUI . 5
CANTON (S
SAN RAFAEL » o
PARROQUIA .

A




N——

Direccion General de Registro Civil,
én y Cedulacién

REPUBLICA DEL ECUADOR

Direccién General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacidn

Namero Gnico de identificaciéon: 1720066065
Nombres del ciudadano: JACOME CAMPOVERDE PAULINA NATHALY
Condicion del cedulado: CIUDADANO

Lugar de nacimiento: ECUADOR/PICHINCHA/QUITO/LA MAGDAJLENA

Fecha de nacimiento: 3 DE ABRIL DE 1986

Nacionalidad: ECUATORIANA

Sexo: MUJER

Instruccion: BACHILLERATO

Profesién: ESTUDIANTE

Estado Civil: CASADO

Cényuge: CORRALES MONGE ISRAEL ALEXANDER
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HASTA AQUI LOS DOCUMENTOS HABILITANTES -

Se ‘otorgé ante mi Doctor ROMULO JOSELITO PALLO QUISILEMA, Notario Publico
Cuarto del cantén Quito, en la fecha que consta en el presente Instrumento Publico, de
; DECLARAClON JURAMENTADA, OTORGADA POR: JACOME CAMPOVERDE
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Dr. Juan Carlos Merizalde V., en calidad de Asesor del Trabajo de investigacion designado
por disposicién de Cancilleria de la UMET, certifico que el sefior Germén Eduardo Carrera
Pérez y la sefiorita Paulina Nathaly Jacome Campoverde, han culminado el trabajo de
investigacién con el tema “EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LOS PADRES CON
HIJOS MENORES DE 12 ANOS CON RESPECTO A LA TENENCIA Y PATRIA
POTESTAD”, quienes han cumplido con todos los requisitos legales exigidos por la
universidad por lo que se aprueba el mismo en razén de que dicho trabajo es necesario e
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RESUMEN EJECUTIVO

La presente investigacion que se realiza sobre la tenencia y patria potestad de los menores de
doce afos con respecto al principio de igualdad, la razon por la cual se ha llevado a indagar
este tema es debido a que muchas de las veces la figura paterna se ve excluida a la hora de

otorgar la tenencia.

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Innumerado 2 del art. 106, nos manifiesta
sobre la persona que puede obtener el privilegio de la tenencia del menor, al momento que el
juez concede la tenencia de los hijos menores de doce afios Unicamente a la madre, da a
entender a las personas que el género femenino es mas capaz que el masculino a la hora de
velar por los derechos de su hijo o hija, en la mayoria de veces la patria potestad con el
ejercicio de la tenencia es confundido por la mayoria de personas; otra circunstancia es que al
menor de doce afios se le esta inculcando un derecho mal infundado en el que le estan
indicando que solamente existe un vinculo materno y no paterno, la tenencia compartida
entre padres y madres seria de gran beneficio para los menores de 12 afios, ya que la figura
paternal o maternal no se aparte de sus mentes y no dividir a los miembros del nucleo
familiar, y, de ser asi se estaria incidiendo en las garantias béasicas de un Estado

Constitucional de Derechos.

Lo que se ha propuesto sirve de ayuda para que los hijos menores de doce afios tengan un
vinculo afable por parte de sus progenitores los que le brindaran, amor, carifio, comprension

y ternura en cada uno de sus hogares.
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ABSTRACT

The present investigation is carried out on the tenure and parental rights of children under
twelve years of age with respect to the principle of equality, the reasons why this resear ch has
been carried out are because many times the paternal figure is excluded from the time to

delegate you as your child's representative

In the Children and Adolescents Code, art. 106, # 2, at the moment that the judge grants the
possession of the child of twelve years only to the mother, implying to the people that the
feminine gender is more able than the masculine gender in the watch of the rights of its Son
or daughter, in most cases parental authority with the exercise of tenure is confused by the
majority of people; Another circumstance is that under the age of twelve is being instilled an
ill-infused right in which they are indicating that there is only a maternal and non-paternal
bond, shared possession between parents and mothers would be of great benefit for children
under 12 years, Since the paternal to maternal figure does not depart from their minds and
does not divide the family members since it would be incurring the basic guarantees of a

constitutional state of rights.

What has been proposed helps the child to have an affective bond on the part of both parents

who gave him, love, affection, understanding and tenderness in each of their homes.



INTRODUCCION

El “Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia” del (Ecuador, Congreso Nacional, 2003),
el padre es excluido a la posibilidad de que se le otorgue la tenencia del hijo o hija menor de
12 afios; tal situacion afecta no Unicamente al padre en su psicologia sino a la sociedad
ecuatoriana, debido a que los padres de familia no solo quieren ser un visitador temporal, sino
ser parte de la nifiez y adolescencia de sus hijos, por lo que piden que los derechos sean
equitativos.

Las figuras juridicas establecidas estan siendo mal interpretadas al momento de analizar y dar
un veredicto, siendo que se otorga Unicamente a la madre la tenencia, estan violentando el
derecho del padre a tener, vivir, alimentar al sucesor, entre otros. Esta situacion se ha venido
aplicando erréneamente desde hace mucho tiempo, dado que la patria potestad es un derecho
innegable e irrenunciable que el padre debe poseer, considerando la importancia de su
presencia durante el crecimiento del menor, por lo que la tenencia, se debe conceder en partes
iguales entre la madre y el padre, y no solo a la madre como lo establece el Cddigo Organico

de Nifiez y Adolescencia.

El error de este Codigo persiste en el articulo de la tenencia, porque nos obliga a obedecer el
item dos de la patria potestad, siendo que la “tenencia es; tener, portar, cuidar, vivir, convivir,
velar por la integridad del hijo”, pudiendo ser ejercida por ambos padres o por quien
demuestre mayor capacidad. La presente investigacion propondra que la tenencia del o de los
hijos sea compartida, entre la madre y el padre o en los casos de falta de acuerdo sea otorgada
al progenitor que demuestre mayor capacidad para garantizar la estabilidad fisica, emocional

y social del hijo o hija.

Conforme a los principios y garantias constitucionales que se establecen para proteger a las
personas integrantes de la familia, el juez o la parte indicada para impartir justicia debe
considerar que ambos padres estan obligados al cuidado, crianza, alimentacidn, educacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de hijos e hijas, principalmente cuando se
encuentran separados de ellos por cualquier motivo o razén, por lo que existe un buen
razonamiento juridico para evitar la discriminacion que se le hace al padre al entregar la
tenencia solo a la madre de la hija o hijo menor de 12 afios, realizando los administradores de

justicia fallos desfavorables hacia estos.



En pleno siglo XXI la equidad de género estd siendo implementada en todas las areas
laborales de la sociedad, por lo que resulta 16gico que la patria potestad y tenencia de los
menores de doce afios, de igual manera sea reestructurada y no se le dé prioridad solamente a
la madre, sino que a la falta de acuerdo entre los progenitores se realice una investigacion a
fondo de ambas partes y se tome la mejor decision al momento de impartir un veredicto

frente a esta problematica.

En varios casos se analizan factores que deberian ser evitados al momento de tomar una
decisidn, tales como el machismo o el feminismo, lo cual afectaria enormemente al entrar en
conflicto los padres, toda vez, que los dos estarian dispuestos a dar la vida por sus hijos;
considerando que la falta de amor de padre también puede afectar la futura adolescencia de

un menor.

En el Ecuador no existen muchos casos relacionados con este tema, y los que se dan, son
debido a que la madre abandon6 el hogar, dejando a sus hijos al cuidado del padre, por lo que
hemos investigado son pocos los eventos conocidos, en los que la madre, pide al juez que sea

el padre quien se responsabilice de la crianza del o de los hijos y no sea compartida la carga.

La garantia del Estado ecuatoriano es la de satisfacer las necesidades de los progenitores e
hijos, esta es una variable que debe ser analizada a fondo antes de tomar una decision, en la
cual existe una tergiversacion de la institucion al momento de determinar con quién se queda
el hijo, en los principios aplicables de igualdad de género, sin ningun tipo de discriminacion

inclusive en la situacion personal.

La igualdad de género nos hace referencia a la igualdad de derechos, responsabilidades y
oportunidades tanto de hombres y mujeres, y nifias y nifios. Esto no significa que las mujeres
y los hombres sean lo mismo, sino que los derechos, responsabilidades y oportunidades no

dependen del sexo con el que nacieron

Vale descatar, que en designados casos resulta insatisfactorio verificar a las partes
implicadas: hijos, padre y madre, por el perjuicio ocasionado por parte de los progenitores
que disputan hasta con su vida por obtener la tenencia de los hijos, mas no reflexionan en el

bienestar del menor de doce afios.

En varias cinrcunstancias esta discriminacion ha provocado el alejamiento del padre,

ocasionando el crecimiento del menor con la falta de una figura paterna, causando la



inestabilidad emocional, situacién que se da porque el padre y madre pelean por la tenencia

del hijo o hija.

¢Como influye el principio de igualdad de los padres con hijos menores de 12 afios con
respecto a la tenencia y patria potestad? Esta es una pregunta basica que las personas que

estan delegadas a impartir justicia deben tomar en cuenta al momento de dictar su resolucion.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Macro

En el Ecuador segun estudios realizados, los juzgados de la nifiez y adolescencia han
aumentado considerablemente, sin embargo, estan congestionados, por lo que los casos no
han sido despachados aun por las autoridades competentes, generandose gran lentitud en los
tramites, el nimero de conflictos sometidos a decision de los jueces por la tenencia y patria

potestad de los nifios y nifias menores de doce afios crece cada dia mas.

La poblacion de nifios menores de doce afios, desde mucho tiempo atras, han padecido esta
problematica de tener que vivir solo con la mama, perdiendo su derecho de convivir con sus
progenitores paternos y gozar de esta figura, situacion que se da debido a muchos factores,

influyendo emocionalmente en esta poblacion de menores.

En Ecuador, se registraron mas casos de divorcios, de acuerdo con el (Ecuador, Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), 2015), quien publicé los ultimos datos del
Anuario de Estadisticas de Matrimonios y Divorcios: 25.692 divorcios del 2015 frente a
11.725 del 2005, un incremento de 119,1%. Mientras, el nimero de matrimonios cayd 8,9%
al pasar de 66.612 en el 2005 a 60.636 del 2015.

En cuanto a Latinoamérica, el pais con menos divorcios es Chile (3%), que también lo es en
el mundo entero, mientras que en Ecuador el porcentaje de divorcios llega al 20%, en
Guatemala al 5%, en México al 15%, en Panama al 27%, en Brasil al 21% y en Venezuela al

27%. (El Economista América, 2014)

A nivel de latino América, Ecuador estd en el cuarto lugar con el porcentaje mas alto en
cuanto a los divorcios, por encima de Guatemala y Chile, en donde casi no se han registrado

cifras de divorcios, situacion que afecta a la sociedad ecuatoriana, ocasionandose la



problemética en la mayoria de los casos relacionada con la patria potestad y tenencia de los
hijos o hijas, haciendo énfasis en los menores de doce afios.

Meso

Datos estadisticos obtenidos del (Ecuador, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INEC), 2015), indican los resultados por provincias, los cuales ponen a Pichincha por
encima de las otras provincias mas grandes del pais, en primer lugar, en cuanto al nimero de
divorcios con 6742 parejas divorciadas, las cuales seguramente tuvieron algin sucesor que

esta bajo el cuidado de la madre y sin la figura paterna.

Siendo Pichincha una de las Provincias con mayor nimero de habitantes, posee once
entidades de la Nifiez y Adolescencia, este nimero de juzgados acarrea consecuencias, al no
ser suficientes para el nimero de casos habidos, paralizadndose las causas por mucho tiempo,
sin obtener solucion de estas, por lo que es recomendable que se implementen mas juzgados

para despachar lo antes posible.

Quito posee una de las tasas mas altas de divorcios con el 22,05% segun datos del (Ecuador,
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), 2015) el tiempo que se estima que una

pareja dura de matrimonio en la actualidad es de 5 a 10 afios.

Muchos se casan por inspiracion o por ilusién, pero en realidad no saben cual es la verdadera
responsabilidad que implica casarse, por lo que después de un tiempo terminan separandose,
dejando a sus hijos sin la presencia de uno de sus progenitores, ocasionandose un dafio
emocional al menor, situacion que afecta a la sociedad en general, por cuanto se pueden

suscitar hechos que conllevan a elegir con cuél de los padres convivira el hijo o hija.

Micro

La investigacion se realizd en la Unidad Judicial Especializada Cuarta de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, parroquia
Inaquito y la Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Niflez y
Adolescencia con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, parroquia Mariscal Sucre,

verificandose lo siguiente:



e A la falta de alianza entre los progenitores, posterior a la separacion o el divorcio dilata
los juicios de tenencia de los nifios, nifias y adolescentes.

e El acrecentamiento de los juicios por tenencia genera dilacion y aglomeracion judicial.

e Falta de discernimiento de las partes en los métodos alternativos de solucién de
Conflictos.

e Procesos de tenencia sin la actuacion de la oficina técnica de las unidades judiciales.

e La tenencia concedida a uno de los progenitores principia una batalla legal.

FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢Es adecuado el régimen juridico de tenencia y patria potestad respecto a los hijos menores

de 12 afios?

OBJETIVOS.

General

Estudiar el marco juridico de la tenencia y la patria potestad, frente a los hijos menores de 12
afios, considerando el principio de igualdad de los padres, mediante un analisis de la
legislacion vigente y de casos practicos para establecer una normativa que permita la

aplicacion debida del articulo 106 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Especificos

e Estudiar tedricamente los conceptos de tenencia y patria potestad y la forma en que son
abordados en nuestra legislaciony en la legislacion comparada.

e Precisar la legalidad del régimen juridico, en relacién con el otorgamiento de la patria
potestad y tenencia a la madre a falta de acuerdo entre los progenitores.

e Determinar empiricamente, la situacion de los sucesores menores de 12 afos y sus
progenitores respecto a la tenencia y patria potestad.

e Plantear mecanismos de aplicacion debida del articulo 106 del Cddigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia, respetando el principio de igualdad entre los padres.



JUSTIFICACION.

Las cifras de divorcios son alarmantes y en consecuencia el caso de nifios que quedan solo al
cuidado de la madre, violentandose de esta manera los derechos principalmente el de
igualdad que el padre tiene. Una separacion siempre serd preocupante, cuyas secuelas son
sufridas especialmente por los hijos y mas aun los menores de 12 afos, quienes a falta de
acuerdo entre los padres deben quedar al cuidado y proteccién de la madre solamente,

perdiendo la figura paterna.

Determinar las causas y consecuencias que producen los juicios de tenencia y patria potestad
se hace necesario, siendo que por la separacion de los padres resultan afectados los hijos,
causando también un problema social, por cuanto la discriminacién sufrida por el padre al no
tener la posibilidad de ejercer la patria potestad o la tenencia de los menores de doce afos
cuando no exista un acuerdo voluntario con la madre, afecta a esa parte de la poblacion

quienes se sienten rechazados por su género.

Por otro lado, quienes ejercen el derecho muchas veces olvidan que también tienen familia y
utilizan artimafias para ganar el juicio, sin considerar las consecuencias de las decisiones
tomadas por los d6rganos judiciales, que basados en la ley no se permiten analizar a ambos
padres para determinar quién esta capacitado mental, civil y econdmicamente, para cumplir
con las obligaciones con esos menores de 12 afios cuando no existe acuerdo entre ellos, por lo
que directamente esa facultad esti dada solo a la madre, quien por diversas causas puede no
contar con esa capacidad.

La figura de la patria potestad es confundida con la de la tenencia, por ende, son mal
interpretadas por los padres y la sociedad en general, la diferencia entre ambas estriba en que
la primera de las nombradas se refiere a los deberes y derechos en relacion a los hijos y la

segunda a quien vive con ellos todos los dias, estando presente en su formacion.

De la misma manera, la presente investigacion es relevante desde el ambito social y judicial,
en virtud a que se refiere a la aplicacion de una norma que favorece a una sola de las partes,
cuando lo que se pretende es garantizar los derechos de los nifios menores de 12 afios y su
bienestar al poder convivir con el progenitor que pueda brindarle tranquilidad, estabilidad
emocional, educacion, alimentacion, salud, entre otras cosas que van en razon del interés

superior del hijo o hija de familia.



CAPITULO |

1. MARCO TEORICO

1.1. Tema:

El principio de igualdad de los padres con hijos menores de 12 afios con respecto a la

tenencia y patria potestad
1.2. Antecedentes

1.2.1. Familia

La familia es el nicleo mas importante en la sociedad, estd conformada por papa, mama y los

hijos concebidos dentro vinculo matrimonial o union de hecho.

Familia en sentido restringido (pequefia familia, familia conyugal, parentesco inmediato o
paterno-filial). En el sentido mas restringido, la familia comprende so6lo el ndcleo paterno
filial, denominado también familia conyugal o pequefia familia, es decir, la agrupacién
formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos 0 que estan bajo su potestad
(Belluscio, 2004, pag. 5).

Para otros, “la familia se extiende mas alla del padre, madre e hijos, a ellos se incluye a todas
las personas que poseen algin parentesco familiar y que viven bajo el mismo techo”
(Valdivia, 2008, pag. 15).

La familia extendida se caracteriza por ser mas una estructura de parentesco que vive en un
mismo lugar y se conforma con miembros parentales de diferentes generaciones.

1.2.2. Separacion de los padres

El término separacion en determinados casos es utilizado como una forma de intimidar,
agredir a la pareja 0 a su vez, dar a entender que quiere dar por terminado el vinculo
matrimonial o la union de hecho. Con respecto a este tema, (Bolafios, 1998) considera lo

siguiente:



No nos referimos al proceso juridico de la separacion, sino a la preocupacion principal que
debe tener una pareja que estd a punto de terminar su relacion y las consecuencias de dolor
causado a los hijos, porque los jueces en apego a las leyes conceden una absoluta prioridad

mas al bienestar material, qué al psiquico de los nifios, a la hora de tomar sus decisiones (pag.
43).

La separacion de los padres es producto de algunas causas entre ellas: la falta de armonia, el
aburrimiento entre la pareja, infidelidad y muchos mas factores, lo que produce que uno de

los dos integrantes del nicleo familiar (papa, mama) abandone el hogar que han formado.

Los casos con padres separados, la mayoria acarrea al divorcio y este no es mas que la
ruptura del vinculo matrimonial. Al respecto, el articulo 106 del Cddigo Civil indica lo

siguiente:

El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer
nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este cddigo civil. De igual manera
no podré contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en que se ejecutorid la
sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo en rebeldia el
cényuge demando. (Ecuador, Congreso Nacional, 2005).

“El divorcio de los padres conlleva un sin nimero de problemas y dafios, especialmente a los
mas vulnerables de la familia, los hijos, causando de manera inintencionada un gran Maltrato
Psicoldgico” (Bolafios, 1998, pag. 48).

Con respecto al maltrato psicologico, se entiende que el mismo se encuentra configurado por
todo tipo de maltrato hacia un menor que afecte sus emociones, su temperamento, su forma
de expresarse, entre otras. EI maltrato psicoldgico es tratable, pero jamas curable. Los autores

(Garbarino, Seeley, & Gutmann, 1989) lo definen como:

Maltrato Psicolégico es un término que se usa, en ocasiones, de manera simultanea a otros
términos como maltrato emocional, abuso emocional o abuso psicol6gico, habiendo sido
considerado como la forma mas esquiva y dafiina de maltrato en la infancia, representando el

papel central y el factor mas destructivo de cualquier forma de maltrato (pag. 105).



1.2.3. Patria potestad

Son derechos y obligaciones que tienen los progenitores para con sus hijos no emancipados y
en especial con sus hijos menores de 12 afios. Asi también lo contempla el articulo 105 del

Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el cual establece:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos y obligaciones de los padres
relativos a sus hijos no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley

(Ecuador, Congreso Nacional, 2003).
Por su parte, en relacion a la patria potestad, (Rospigliosi, 2004) considera que:

La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar mediante el cual la Ley reconoce a
los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa y cuidado de la persona y
patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos adquieran plena capacidad.

(Rospigliosi, 2004, pag. 243)

La patria potestad no se pierde por el hecho que los padres se encuentren separados o
legalmente divorciados; la misma se ejecutara siempre en conjunto y los dos progenitores
deberéan tomar las decisiones importantes con relacidn a sus hijos; inclusive si el menor va a
viajar fuera del pais, requerira la autorizacion del progenitor que no se encuentre viviendo en

el hogar del menor.

1.2.4. Tenencia

La tenencia se refiere a cuidar, proteger y vigilar a los hijos, y sera ejercida por el progenitor

a quien se le haya concedido este privilegio.

La tenencia de menores es una institucion juridica contemplada en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, por medio de la cual faculta a los cényuges para reclamar por la persona de
uno o mas menores a fin de que permanezcan consigo, con el propdsito de protegerles y
cuidarles en forma total; derecho que puede extenderse a los familiares capaces mas
cercanos, siempre que beneficie al menor; y, cuando el mismo se encuentre en situacién no

apta para su desarrollo y su integridad (Chunga, 1995, pag. 215)
En el divorcio existen varias causales ara que se lleve a cabo:

e El adulterio de uno de los conyuges.
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e Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.

o El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial.

e Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.

e La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

e Los actos ejecutados por uno de los cényuges con el fin de involucrar al otro o a
los hijos en actividades ilicitas

e La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios

e El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.

e EIl abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis meses

ininterrumpidos. (Ecuador, Congreso Nacional, 2005)

Siempre se ha suscitado la problematica de ¢quién ejercera la tenencia de los hijos?, los dos
progenitores luchan por quedarse con la tenencia de ellos, pero como es de conocimiento de
la ciudadania, la tenencia siempre es asignada a la madre, pues asi lo establece el articulo 118
del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en concordancia con el numeral 2 del
articulo 106 del mismo cddigo de la siguiente manera:

Cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia,
confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. (Ecuador,

Congreso Nacional, 2003)
En concordancia con el numeral 2 del articulo 106:

A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado es inconveniente para el interés
superior del hijo, hija de la 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.

(Ecuador, Congreso Nacional, 2003)
Al respecto, (Cabrera, 2008) considera 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 (pag. 86).
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Las observaciones anteriores nos hacen notar que, es importante destacar lo dispuesto en el
numeral 16 del articulo 83 de la Constitucion del Ecuador, donde especificamente sefiala
como un deber y una responsabilidad de los ecuatorianos de la siguiente manera: “Asistir,
alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y
padres de igual proporcion, y correspondera también a las hijas e hijos cuando las madres lo

necesiten” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

1.2.5. Tenencia compartida

Es la situacion legal mediante la cual, en caso de separacion matrimonial o divorcio, ambos
progenitores ejercen la custodia legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de

condiciones, de derechos y deberes sobre los mismos..

Estamos convencidos de que, habiendo nifios involucrados, lo verdaderamente atendible no
son las palabras sino los hechos. Y la tenencia compartida se comprueba (cualquiera sea la
designacion), si hay alternancia en la guarda material, tomando a su cargo el progenitor no
solo la custodia del hijo en los dias de descanso (por ejemplo, los fines de semana), sino

también la atencién del nifio en sus actividades diarias. (Arianna, 1989, pag. 117)

1.2.6. Principios de la tenencia compartida
1.2.6.1. Principio de igualdad

En el ambito familiar se encuentra debidamente garantizado en el articulo 67 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador de la siguiente manera:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como ndcleo fundamental
de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de

derechos y oportunidades de sus integrantes (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte, el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia establece de igual forma el

citado principio en su articulo 6, el cual establece:

Todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la ley y no serdn discriminados por
causa de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia; color, origen social, idioma, religién,

filiacion, opinion politica, situacion econdmica, orientacion sexual, estado de salud,
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discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicién propia o de sus progenitores,

representantes o familiares (Ecuador, Congreso Nacional, 2003).

A pesar de que, en la legislacion del Ecuador, se encuentra consagrado el derecho a la
igualdad de los miembros del nacleo familiar, en la practica no se aplica, toda vez que, en la
mayoria de los casos de disolucion del vinculo matrimonial, la tenencia de los hijos es
otorgada a la madre; en consecuencia, podria observarse una desigualdad de oportunidad en
lo relacionado a los derechos del padre.

1.2.6.2. Principio de corresponsabilidad parental

Este principio se enfoca al derecho que poseen ambos progenitores, en relacién a la crianza,
educacion y bienestar de los hijos; dichas obligaciones existen tanto en el vinculo
matrimonial, como luego de disuelto el mismo. En este sentido, el legislador garantiza este
principio considerando que tanto la madre como el padre poseen las mismas capacidades para
encargarse de criar y del bienestar de los hijos; sin embargo que, dicho principio se encuentra

consagrado en nuestra legislacion, se presenta la interrogante: ¢Por qué no se cumple?
Al respecto, (Acufia, 2013) considera:

Ambos padres se responsabilizan y participan, es decir concurren los dos progenitores,
asumen en comun ciertas funciones en relacién a los hijos, las de mayor impacto en su
formacion integral: su crianza y educacion. 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 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. En la linea que propongo, alguna normativa interna referida a la
responsabilidad parental alude a la obligacion inherente a la orientacion, cuidado,
acompariamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de
formacion, lo que incluiria la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de
asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de

satisfaccion de sus derechos. (pag. 1)

La Constitucion de la Republica del Ecuador, consagra la corresponsabilidad parental, en el

numeral 5 del articulo 69, el cual establece lo siguiente: “El estado promoverd la
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corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte, el articulo 100 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia con respecto a
la corresponsabilidad parental, dispone: “El padre y la madre tienen iguales responsabilidades
en la direccion y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo

integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas en comun”. (Ecuador, Congreso

Nacional, 2003)

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual ha sido suscrita por el Estado
ecuatoriano, y, en consecuencia, la misma es de caracter supraconstitucional, toda vez que
establece un tratamiento mas favorable, en cuanto a los derechos de los nifios, se ha
establecido en el numeral 1 de suarticulo 18, el principio de corresponsabilidad parental de la

siguiente forma:

Los estados partes pondran el maximo desempefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que se respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental sera el interés superior del nifio (Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),

1998).
1.2.6.3. Principio del interés superior del nifio

Conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y
alcanzar el maximo de bienestar posible. Este principio se encuentra consagrado en el articulo

11 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el cual dispone:

Es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas
y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y

acciones para su cumplimiento (Ecuador, Congreso Nacional, 2003).
Sobre este principio, (Gatica & Chaimovich, 2004) han manifestado lo siguiente:

El llamado interés superior del nifio debe ser entendido como un término relacional o

comunicacional, y significa que, en caso de conflicto de derechos de igual rango, el derecho
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de prioridad del interés del nifio/nifia prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos
fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del

Estado pueden ser considerados prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifia (pag. 3).

Se puede entender entonces, que el principio del interés superior del nifio tiene como
objetivo: garantizar y proteger sus derechos desde el momento que nace hasta que cumpla la
mayoria de edad. En este sentido, nuestra carta magna, en su articulo 44 establece el

mencionado principio de la siguiente manera:

El Estado, la sociedad y la Familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de
las nifias, nifios, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su

interés superior y sus derechos prevaleceran sobre las demas personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendrdn derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potenciales y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfaccién de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y

locales (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

De igual manera, el principio del interés superior del nifio se encuentra en el articulo 3 de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el cual dispone:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los &érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio
(Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), 1998).

Es importante diferenciar entre las acepciones de patria potestad y de tenencia de los hijos
menores no emancipados. La patria potestad es ejercida en conjunto por los progenitores,
quienes deberan tomar las decisiones en busqueda del bienestar de sus hijos; por su parte, la
tenencia de los menores hace referencia al progenitor que mantiene el cuidado diario de los
hijos, quien los mantiene bajo su vigilancia después del termino del vinculo matrimonial o

separacion de los progenitores.
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1.3. Origen de la patria potestad.

La patria potestad es la figura juridica mas antiguas del mundo, su concepto esta construido
en base al tiempo histérico donde naci6. “El origen de la patria potestad comienza con el
derecho Romano, y consiste en una efectiva potestad o poder sobre los hijos y sus

descendientes, ejercido solo por el ascendiente varon” (Ecuared, 2016).

En la antigua Roma, quien ejercia el poder sobre todas las personas que constituian el nlcleo
familiar, era el pater, ejercia respecto a los miembros de su familia. El era quien decidia sobre
la vida y la muerte (poseia la facultad de enajenarlos, juzgarlos, castigarlos e inclusive,

aplicarles la pena de muerte) (Belluscio, 2004, pag. 46)

La patria potestad en la antigua Roma, se consideraba una atribucién Unica y exclusiva del
padre de familia con sus hijos, esta facultad era atribuida por la Ley de las XII Tablas, la cual
otorgaba el poder absoluto al pater familias sobre la vida de sus hijos. (Cabrera, 2008, pag.

75), al respecto de la patria potestad en la Roma antigua manifiesta que:

Bajo la Ley de la XII Tablas, el pater familias tenia “vitae necisque potestas”, es decir,
decidia sobre la vida y la muerte de sus hijos, su esposa y sus esclavos, de todos los cuales
estaban “sub manu”, que significa: bajo su mando, es decir, podia enajenarlos, abandonarlos

0 exponerlos.

En cierto modo en la antigua Roma, la Unica persona que podia tomar alguna decision sobre
el menor y las acciones de éste era el padre de familia; inclusive el poder decidir sobre el

derecho a vivir, por ejemplo; el padre decidia si tenia 0 no que nacer.

La patria potestad es una institucion del derecho civil de la antigua Roma, segun la cual el
poder sobre el nicleo familiar, la poseia el jefe de familia (pater), quien era el varén vivo mas

antiguo de la familia. Los hijos nacidos en justas nupcias, es decir los hijos legitimos, estaban

sometidos a este poder (Quimbita, 2011).

Actualmente, en el Ecuador, la patria potestad y la tenencia tiene un gran antecedente en base
a lo social, debido a que se genera por el comportamiento de los individuos, la que se divide
tanto en roles femeninos como masculinos; por esta concepcion, se ha conservado la idea
ancestral de que el rol de la mujer es el de cuidar y proteger a los menores, a los nifios, a los

hijos.
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1.4. Tenencia

(Cabrera, 2008), define la tenencia como:

Una facultad de la guarda y consiste en otorgar el cuidado permanente del menor a uno de los
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 (pag. 58).

En este sentido, el autor considera que la tenencia es lo que permite a cualquiera de los padres
a reclamar por el menor, a fin de que permanezca consigo, con el Unico proposito de cuidarlo,

protegerlo y velar por él en forma total.

Segun entiende entonces: la tenencia es la estancia fisica del menor junto a sus progenitores.
Cuando exista desacuerdo de los progenitores sobre la tenencia, el juez considerara el
beneficio de que el menor siga con el progenitor con el que hubiere vivido mas tiempo; de
igual manera se inclinara a la madre divorciada o separada, para la custodia de los hijos

impuaberes, sin discriminacion de sexo.

El Cédigo Civil Ecuatoriano en su articulo 272, en relacion con la tenencia establece: “No se
prohibira al padre o madre, de cuyo cuidado personal hubieren sido sacados los hijos, visitar
a estos con la frecuencia y libertad que el juez estimare convenientes” (Ecuador, Congreso

Nacional, 2005)

Mediante lo citado, se puede observar que el tribunal debera resolver, que la tenencia de uno
0 de los menores debe ser asumida por ambas partes, y en consecuencia deberan tener

igualdad de derechos.
(Rivera, 2016) Considera en relacion a la paridad de derechos en la tenencia que:

El objetivo es garantizar la tenencia del menor para forjar un vinculo paternal o maternal,
conectandose con el nifio, compartiendo todo momento con él y que éste tenga un buen
desarrollo integral; incluso se comprobara que los nifios desde los doce afios de edad estaran
capacitados para brindar una opinién ante el juez y que esta sea considerada para la tenencia

del menor (pag. 84).

Por su parte, (Ramos & Tinajero, 2014) manifiestan que:
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Es necesario analizar derecho comparado, jurisprudencia y doctrina en la tenencia de

menores hacia la tenencia compartida, ya que esto promovera un mejor bienestar para los

hijos, padres, madres y ayudara a concienciar sobre el verdadero respeto a los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes disminuyendo los efectos negativos del divorcio en los hijos.

Ejercer la tenencia conjunta es un proceso que permite a los padres divorciados llegar a un

acuerdo en el cuidado y toma de decisiones de los hijos, la investigacion estd encaminada a la

modalidad co-parental que es un nuevo paradigma familiar post-separacion conyugal, el

estudio de la tenencia de los hijos menores hacia la tenencia compartida que surge del deseo,

de que los dos padres puedan compartir a sus hijos luego del divorcio, participando de igual

manera Yy en las mismas condiciones en la formacion, crianza y toma de decisiones (pag. 48).

Como se observa, los sujetos de la tenencia seran los hijos y los padres; dichos sujetos se han

descrito en la siguiente tabla:

Tabla 1. Sujetos de la tenencia

El hijo

Los padres

Para efectos del estudio de la tenencia, se ha de entender como
"hijo o hija”?, al menor incapaz, quien juega el papel
protagoénico de esta figura. Como se ha explicado, la tenencia se
establece por la imperiosidad de determinar la situacion fisica
permanente del nifio o nifia; es decir, la figura juridica es propia
del Derecho de Menores.

Se hace referencia a "los padres", en plural, porque en esta se
abren dos subdivisiones: la tenencia de la madre y la tenencia
del padre. La figura juridica trata acerca del establecimiento del
hijo o la hija en el hogar de uno de sus ascendientes; entonces
se sobreentiende que la tenencia puede ser ostentada por
cualquiera de los progenitores.

Fuente: (Moya, 2010, pag. 32)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jdcome

En resumen, la tenencia constituye la colocacion del menor en el lugar adecuado, es decir,

con el progenitor o en caso tal, el familiar que posea los mejores rasgos de conducta y el

tiempo necesario para hacerse cargo del menor, brindandole la estabilidad que necesita para

su crecimiento.

Para (Moya, 2010, pag. 62), el efecto de la tenencia podria resumirse en encontrar una

solucién adecuada para precisar la situacion de un menor, quien posee los derechos

intrinsecos a él otorgados por el Estado ecuatoriano, por medio de los 6rganos de justicia, los

cuales tienen la obligacién juridica y moral de propender al menor el mejor ambiente para su

desarrollo.
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1.4.1. Clases de tenencia

Tabla 2: Clases de Tenencia
La tenencia provisional es la potestad que posee el padre que no tiene
Tenencia Provisional la custodia del menor de recurrir ante el juez para solicitarle la
tenencia provisional. Esto ocurre cuando el menor corre algin riesgo
en su integridad fisica o psicoldgica. Si uno de los padres tiene la
custodia de hecho, no podra solicitar la tenencia provisional. Sin
embargo, este padre o madre que tiene la tenencia provisional podra
solicitar la tenencia.
La tenencia de hecho puede ser: Porque existe un acuerdo entre los
Tenencia de Hecho padres sin recurrir a ningdn tercero. En este caso los padres tomaron
la decision de tener la tenencia del menor ya sea por un acuerdo
expreso o tacito.
Por decision unilateral de uno de los padres.
La tenencia definitiva se obtiene luego de un proceso judicial o un
Tenencia Definitiva por una Decision proceso extrajudicial en calidad de cosa juzgada como los Centros de
Judicial. Conciliacién o las Defensorias del Nifio y Adolescente.

Fuente: (Davila, 2016)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jacome

1.4.2. Causas de la tenencia

Las causas que generan la tenencia segun (Vaca, 2010) son las siguientes:

e Por el divorcio de los padres: Cuando los padres han decidido romper sus lazos
matrimoniales mediante el divorcio; el juez determinara la persona apropiada para la
tenencia de los hijos.

e Separacion de los padres: sin que exista el divorcio, generalmente la madre es la que cuida
de los hijos, sin la necesidad de solicitar la tenencia ante un Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia; por el hecho de tener a sus hijos a modo de compafiia, es decir el control
fisico de los padres para con el menor, y en las relaciones del uno hacia el otro.

e Muerte de uno de los padres: Al morir uno de los padres, quien permanezca con vida
tendra la tenencia de los hijos.

e Muerte de los dos padres: Si fallecieran los dos padres, la tenencia puede ser requerida por
hermanos mayores de edad, abuelos, tios o familiares cercanos.

¢ Nulidad del matrimonio: Por ley la tenencia lo tendra la madre y si estuviera incapacitada,
el padre tendra la obligacién de realizar la tenencia.

e Abandono de los padres: Si los padres abandonan a sus hijos, la tenencia podra solicitarle

uno de sus parientes mas cercanos (pag. 102).

1.4.3. Debido proceso de la tenencia de hijos menores de doce afios

Una vez ocurrida la separacion definitiva entre los progenitores, la tenencia del nifio, nifia o
adolescente se determina en un acuerdo comdn, en el mismo que se toma en consideracion la

opinion del menor (debera ser mayor de doce afios), y su edad; todo esto cumpliendo con lo



19

sefialado en el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. Al no existir un acuerdo,
debera decidirse en un proceso judicial, donde el cuidado del menor lo determinara un juez,

salvaguardando la integridad de este.

Con respecto a los menores de doce afios, tal como lo estipula el Codigo Organico de la
Nifiez y la Adolescencia, la tenencia sera otorgada a la madre, esta decision sera dictada al

momento de separarse los conyuges por el juez, quien velara por el interés del menor.
De esta manera lo establece el articulo 118 del citado Cédigo:

Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia,
confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. (Ecuador,
Congreso Nacional, 2003)

En este sentido, se entiende que el juez velara exclusivamente por el desarrollo fisico,
emocional y psicoldgico del menor, y para ello serd uno solo de los padres, quien debera
hacerse responsable. Por ello en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su seccion

referida a las obligaciones del estado, la sociedad y la familia, establece lo siguiente:

Articulo 44.-El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las

demas personas.

Articulo 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocerd y garantizara la vida,

incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Articulo 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias,
nifios y adolescentes: 1. Atencién a menores de seis afios, que garantice su nutricién, salud,
educacién y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus derechos (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008)

Por medio de los articulos previamente citados, se puede identificar la responsabilidad y la
obligatoriedad que tiene el estado referente a los derechos de los menores, la sociedad y la

familia; segun la cual debera garantizar todos sus derechos.
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1.4.4. Procedimientos para la tenencia del menor

El procedimiento para la tenencia del menor es un proceso especifico, el cual se denomina:

juicio de tenencia y sobre el mismo, se pueden realizar las siguientes observaciones:

1. Dicho procedimiento se encuentra debidamente establecido en el Cddigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia.

2. Es un procedimiento sumario, el cual determinara la tenencia y, en consecuencia, el
régimen de visitas.

3. EI mencionado procedimiento tiene su basamento legal, en el articulo 175 de la
Constitucion del Ecuador, el cual establece que:

4. Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracion de
justicia especializada, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que
aplicaran los principios de la doctrina de proteccion integral. (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

Por lo tanto, se puede observar que el juicio de tenencia es un tramite juridicamente ordenado
y especifico, con el objetivo de garantizar la justicia en materia de nifiez y adolescencia. Al
respecto, en el (Ecuador, Asamblea Nacional, 2015), manifiesta que el procedimiento

sumario se tramitase:
Las ordenadas por la ley.

Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accién de obra nueva, asi como la
constitucién, modificacién o extincion de servidumbres o cualquier incidente relacionado con
una servidumbre ya establecida, demarcacién de linderos en caso de oposicion y demanda de

despojo violento y de despojo judicial.

La pretension relacionada con la determinacién de la prestacion de alimentos y los asuntos
previstos en la ley de la materia y sus incidentes. Para la presentacion de la demanda sobre
prestacioén de alimentos no se requerird patrocinio legal y para la presentacion de la demanda

bastara el formulario proporcionado por el Consejo de la Judicatura.

El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determinacion de alimentos o el
régimen de tenencia y de visitas para las y los hijos menores de edad incapaces, no podra

resolverse el proceso de divorcio o la terminacion de la unién de hecho.

El juicio de tenencia se inicia con la presentacion de la demanda, la cual debe cumplir con las

exigencias contempladas en el articulo 142 del Codigo Organico General de Proceso; a
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continuacion, el juez debe calificar la demanda durante un término maximo de cinco dias
desde la presentacion de la misma, de cumplir con los requisitos la aceptard, de lo contrario

ordenara completarla de acuerdo al segundo parrafo del articulo 146 del mencionado Cddigo.
El procedimiento sumario se realiza en dos fases:
Fasel

Saneamiento: es aquel mediante el cual se otorga al Juez determinadas facultades y deberes
a fin de que puedan ser resueltas todas las cuestiones que pudieran entorpecer emitir una

sentencia valida o que se determine la conclusién antes de su conclusién natural .

Fijacion de los puntos en debate: se pronunciaran las partes Unicamente acerca de los

puntos que conllevaron a la demanda.

Conciliacion: procedimiento con una serie de etapas, a través de las cuales las personas que
se encuentran involucradas en un conflicto desistible, transigible o determinado como
conciliable por la ley, encuentran la manera de resolverlo a través de un acuerdo satisfactorio

para ambas parte.

Fase 2

Prueba: puede entenderse en dos sentidos: OEstricto: Es cerciorar judicialmente, los hechos
indispensables para la resolucion del conflicto sometido a prueba. 6Amplio: Es realizar

actividades procesales para obtener el cercioramiento de las pruebas, tomando en cuenta los
hechos.

Alegatos: son argumentos o razonamientos verbales o escritos, vertidos por las partes en un
juicio, con la finalidad de persuadir al Juzgador sobre la razon que se tiene demostrandose asi

con todos los argumentos y pruebas aportadas durante el juicio

A los fines de desarrollar todas las etapas del juicio de tenencia, se ha realizado la siguiente
tabla:
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Demanda de la Tenencia

El articulo 142 del Codigo Organico General de Procesos establece los requisitos que debe
contener la demanda.

Calificacion de la

Para la calificacion, la demanda debera contener lo siguiente:

1. El nombramiento de la o del juzgador ante quien se la propone.

2. Los nombres y apellidos completos, nimero de cédula de identidad o ciudadania, pasaporte,
estado civil, edad, profesion u ocupacion, direccion domiciliaria y electrénica de la o del actor,
casillero judicial o electrénico de su defensora o defensor puablico o privado. Cuando se actlia en
calidad de procuradora o procurador o representante legal se hard constar también los datos de la
o del representado.

3. El niimero del (RUC). Registro Unico de Contribuyentes en los casos que asi amerite.

4. Nombres completos y la nominacién del lugar en que debe citarse a la o al demandado,
ademés de direccion electronica, si se conoce.

5. Narracion de los hechos detallados y pormenores que fundamenten las pretensiones,
clasificados y numerados.

6. Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accién, expuestos con claridad y
precision.

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompafiaran la

demanda némina de testigos con indicacién de los hechos sobre los cuales declararan y la especificacion
de los objetos sobre los que versardn las diligencias, tales como la inspeccién judicial, la
exhibicién, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas
documentales o periciales, se describird su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en
que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.
8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del caso.
9. La pretension clara y precisa que se exige.
10. La cuantia del proceso cuando sea necesaria para determinar el procedimiento.
11. La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa.
12. Las firmas de la o del actor o de su procuradora o procurador y de la o del defensor salvo los
casos exceptuados por la ley. En caso de que la o el actor no sepa o no pueda firmar, se insertara
su huella digital, para lo cual comparecera ante la o el funcionario judicial correspondiente, quien
sentard la respectiva razon.
13. Los demaés requisitos que las leyes de la materia determinen para cada caso.
El Cédigo Organico General de Procesos establece que la citacion es el “acto por el cual se le
hace conocer a la 0 al demandado el contenido de la demanda o de la peticion de una diligencia
preparatoria y de las providencias recaidas en ellas. Se realizard en forma personal, mediante
boletas o a través del medio de comunicacion ordenado por la o el juzgador.
Tipos de citacion
Citacion personal

Citacion Citacion por boleta

Citacion a través de uno de los medios de comunicacion

Citacion a las y los ecuatorianos en el exterior

Citacion a las y los herederos.

Citacion a comunidades indigenas, afroecuatorianas, montubias y campesinas no organizadas
como persona juridica

Citacién a organismos o instituciones estatales.

Citacién a agentes diplomaticos.

Contestar la demanda

La parte demandada al contestar la demanda deberd anunciar todos los medios probatorios
destinados a sustentar su contradiccién, precisando toda la informacién que sea necesaria para su
actuacion.

Petitorio de seﬁalamiento
para Audiencia Unica

A peticion de parte o de oficio se solicita se sefiale dia y hora para la audiencia Unica.

Audiencia Unica

Se desarrollara en audiencia Unica, con dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de los
puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos.

En materia de nifiez y adolescencia, la audiencia Gnica se realizara en el término minimo de diez
dias y maximo de veinte dias contados a partir de la citacion.

Resolucién.

Las resoluciones judiciales de fondo o mérito dictadas en audiencia deberan contener:

1. El pronunciamiento claro y preciso sobre el fondo del asunto.

2. La determinacion de la cosa, cantidad o hecho que se acepta o niega.

3. La procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y costas.

La o el juzgador, en el auto interlocutorio o sentencia escrita, motivara su decision y cumpliendo
con los requisitos, respetard y desarrollara los parametros enunciados en el procedimiento oral

Fuente: (Ecuador, Asamblea Nacional, 2015)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jacome
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En el marco de lo analizado previamente, se entiende que la tenencia puede determinarse a
través del acuerdo entre ambas partes, sino fuese este el caso, el juez seréd el delegado de

decidir, en base a los lineamientos establecidos en la Ley.

A los fines de desarrollar este Gltimo caso, en el cual el juez, serd el encargado decidir a quién
se le otorgara la tenencia del menor; se ha desarrollado el siguiente grafico en relacion a la

decision del juez:

Figura 1: Decisiones del Juez

Fuente: (Villena Abogados, 2015)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jacome

Con relacién a los criterios que debera tomar en cuenta el juez, se encuentran los referidos en

el siguiente gréfico:

Figura 2: Principios a ser considerados por el Juez

Fuente: (Villena Abogados, 2015)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jadcome
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1.4.5. Sobre las personas que pueden adquirir la tenencia

El articulo 393 del Cddigo Civil, determina las personas que pueden adquirir la patria
potestad y tenencia de los hijos menores de edad; todo esto en relacién a las circunstancias
que se presenten, pero siempre respetando el principio de interés superior del nifio. Dichas

pautas han sido desarrolladas en el siguiente grafico:

Figura 3: Interés del menor

Se respeta el acuedo
de los padres, sin
perjuicios a los
derechos de los
hijos

»

Fuente: (Mafla, 2016)
Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jacome

La tenencia del menor podra ser otorgada a los abuelos, cuando ninguno de los padres posee
las aptitudes suficientes para hacerse cargo de sus hijos. La legislacion ecuatoriana, ademas
de regular el marco de tenencia de los abuelos por acuerdo de los padres, ademas se ha
previsto que los abuelos puedan solicitar la tenencia de sus nietos; este procedimiento se

encuentra dispuesto en el numeral 6 del articulo 108 del Cédigo Civil, el cual establece:

En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado de los hijos, el juez
confiard ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres corresponderia la guarda en su
orden, segun las reglas del articulo 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la conveniencia

de los hijos asi lo exige. (Ecuador, Congreso Nacional, 2005)

1.4.6. Deberes de los progenitores respecto a la tenencia y patria potestad

Tal como se ha analizado previamente, los progenitores son los responsables de la crianza,
educacion, salud y bienes de los hijos; en la mayoria de los paises por lo general, quien

adquiere automaticamente la responsabilidad parental de su hijo, es la madre.

En consecuencia, existen deberes para los progenitores, los mismos se encuentran
establecidos en el articulo 102 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia del (Ecuador,
Congreso Nacional, 2003), el cual establece como deber general: “respetar, proteger y

desarrollar los derechos y garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan llamados a
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proporcionar lo apropiado para atender sus necesidades materiales, psicoldgicas, afectivas,
espirituales e intelectuales, en la manera que establece este Codigo™; asi mismo, establece los

deberes especificos a los fines de cumplir con este deber general, los cuales son:

1. Proveer a sus hijos e hijas de lo necesario para satisfacer sus requerimientos materiales y

psicolégicos, en un ambiente familiar de estabilidad, armonia y respeto;
2. Velar por su educacién, por lo menos en los niveles basicos y medio;

3. Inculcar valores compatibles con el respeto a la dignidad del ser humano y al desarrollo de

una convivencia social democratica, tolerante, solidaria y participativa;

4. Incentivar en ellos el conocimiento, la conciencia, el ejercicio y la defensa de sus derechos,

reclamar la proteccion de dichos derechos y su restitucion, sies el caso;
5. Estimular y orientar su formacion y desarrollo culturales;

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

evolutivo;

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

salud fisica y psicologica;
8. Aplicar medidas preventivas compatibles con los derechos del nifio, nifia y adolescente; v,

9. Cumplir con las demas obligaciones que se sefialan en este Codigo y mas leyes (Ecuador,

Congreso Nacional, 2003).

1.5. Legislacion comparada

1.5.1. Chile

La legislacion chilena actual, es un referente para Latinoamérica, en lo que se refiere tanto al
desarrollo econémico como a mejoras en el nivel de vida, como se puede observar, que ha
existido un avance paulatinamente menor a lo que se refiere a la equidad de género, esto
como consecuencia de una indiferencia por parte del Estado y de esa cultura primitiva

propiamente arraigada a los origenes de la regién (Espinosa, 2015, pag. 85).

Siguiendo a (Espinosa, 2015), quien opina sobre la discriminacion de la mujer:
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En Chile como en el resto de los paises del Sur de América, la mujer a inicios del siglo
pasado jugaba un papel Unico dentro de los hogares, siendo la principal responsable del
cuidado y formacion de los hijos, sin tener derechos Constitucionales, ni igualdad de
oportunidades frente a la sociedad, es asi que su incursién en el ambito social, politico y
laboral ha sido una constante lucha al igual que otros paises de la region y que
fundamentalmente se viene dando por la adopcidon de normativas y tratados internacionales

de derechos humanos y de igualdad y no discriminacion a la mujer. (pag. 106)

Con este orden de ideas, es imperioso mencionar el articulo 1 de la Constitucién Politica de la

Republica de Chile, haciendo referencia a ese principio de igualdad, que prevé lo siguiente:

Articulo 1.- Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion
arménica de todos los sectores de la Nacidn y asegurar el derecho de las personas a participar

con igualdad de oportunidades en la vida nacional. (Chile, Ministerio del Interior, 1980)

Al mismo tiempo y dentro del principio de la igualdad, los numerales 1°, 2° y 3° del articulo

19 de la Constitucién de Chile, asegura lo siguiente:
Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida
del que esta por nacer. La pena de muerte s6lo podra establecerse por delito contemplado en

ley aprobada con quérum calificado. Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo;

2° La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni

la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

3° La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene derecho a
defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir,
restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida.) (Chile,
Ministerio del Interior, 1980).

Bajo esa premisa, en Chile, a partir del 21 de junio de 2013, fue publicada en el Diario
Oficial y entr6 en vigor la Ley 20.680 de la (Chile, CAmara de Diputados de Chile, 2013),
también llamada Ley Amor de Papa que incluyd modificaciones al Codigo Civil Chileno,
relacionado con el derecho igualitario tanto de la madre, como del padre en el cuidado de los

hijos, buscando o teniendo como objetivo el interés superior del nifio.
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Promulgada la mencionada ley, se dio paso a un significativo adelanto en la lucha por la
igualdad de género, rompiendo de esta manera con el antiguo paradigma donde el género
masculino es quien provee el hogar y la mujer Unicamente se restringe a su rol de ama de casa

y a la formacion de sus hijos, sin intervenir en decisiones financieras.

Segln lo expuesto anteriormente, la Ley N° 20.680, prevé el principio de corresponsabilidad
de los padres, la figura del cuidado personal compartido y el interés superior del nifio,
principio universal ademas consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio vigente

desde el afio 1990, que sefiala lo siguiente:

Principio 6: El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. (Chile,
Cémara de Diputados de Chile, 2013)

En ese sentido y bajo esos antecedentes se aprecia la importancia del referido principio del
interés superior del nifio en la Ley 20.680, buscando cambiar el método de responsabilidad de
los progenitores para con sus hijos, por la via de establecer la corresponsabilidad mediante el

cuidado compartido en los casos de padres separados.

Por otra parte, en la evolucion del concepto del interés superior del nifio, se puede también
mencionar la influencia que ha tenido la Convencion de los Derechos del Nifio, instrumento
ratificado por Chile en 1990, ensu articulo 9, parrafo 3, a través del cual hace reconocimiento
que:

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. (Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990)

De esta manera, al considerar al nifio como un sujeto de derecho, se le reconoce la titularidad
del derecho a mantener una relacion directa y habitual con el padre que no estd a su cuidado

personal, haciendo prevalecer su interés superior y opinién, atendido su estadio de desarrollo.

Dentro de este contexto, la también llamada Ley de Tuicion Compartida:


http://noticias.universia.cl/en-portada/noticia/2013/07/08/1035093/crianza-hijos-limita-carrera-mujer.html
http://www.senado.cl/establecen-criterio-de-corresponsabilidad-de-los-padres-en-el-cuidado-de-los-ninos/prontus_senado/2012-10-19/112933.html
http://www.senado.cl/establecen-criterio-de-corresponsabilidad-de-los-padres-en-el-cuidado-de-los-ninos/prontus_senado/2012-10-19/112933.html
http://www.derecho-chile.cl/interes-superior-del-nino-principio-fundamental-para-determinar-el-cuidado-personal-del-menor/
http://www.derecho-chile.cl/interes-superior-del-nino-principio-fundamental-para-determinar-el-cuidado-personal-del-menor/
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Establece como principio base que la patria potestad, asociada a un conjunto de derechos y
deberes que pueden ejercer los padres sobre el patrimonio y formacion de sus hijos, debe ser

totalmente compartida, y que la responsabilidad y el usufructo no recaen mas exclusivamente

sobre la figura paterna (Espinosa, 2015).

Desde este punto de vista, se observa que la promulgacidn historica de esta nueva normativa
deroga lo previsto en un principio por el Codigo Civil Chileno, el cual concedia a los padres
la titularidad singular de la patria potestad sobre los hijos, equiparando en su totalidad los
dotes de las madres por sobre los padres, en lo que refiere a la administracion de bienes de los

menores.

En otras palabras, la Ley N.° 20.680, ha constituido una de las reformas mas significativas
que ha tenido el Codigo Civil Chileno en la ultima década en materia de familia, que busca de
alguna manera igualar la posicion de los progenitores que no mantienen una convivencia con
sus hijos en lo que guarda relacion al cuidado personal, sistema de relacion directa, regular

(visitas) y patria potestad.

Es asi como en una primera instancia, las partes pueden ponerse de acuerdo si la ejercera uno
solo o de forma conjunta, y de no acordar, serd ejercida por ambos automaticamente. Si uno
de los progenitores tiene objecion sobre esto, tendra la libertad de acudir a un juez, quien se

encargara de dar una solucion definitiva a la situacion del nifio (Universia.cl, 2013).

Adicionalmente, la publicacion de la nueva normativa habilita a las madres a abrir cuentas de
ahorro en favor de sus vastagos, independientemente de quien tenga la patria potestad. No
obstante, para efectuar giros se necesita el consentimiento de ambos (Universia.cl, 2013).

1.5.2. Pera

Las figuras juridicas de la patria potestad y la tenencia en Per( se encuentran establecidas en
el Codigo Civil y en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, sin embargo, antes es necesario

mencionar que respecto a estas figuras la Constitucion Politica del Per( sefiala lo siguiente:

Articulo 1°. - La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo

de la sociedad y del Estado.

Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:


http://noticias.universia.cl/en-portada/noticia/2013/08/31/1045691/6-consejos-mujer-trabajadora-familia.html
http://noticias.universia.cl/en-portada/noticia/2013/08/31/1045691/6-consejos-mujer-trabajadora-familia.html
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1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y

bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

2. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de

un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Articulo 6. La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover la
paternidad y maternidad responsables... Es deber y derecho de los padres, alimentar, educar

y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.

Articulo 7. Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar. (Perd,

Congreso Constituyente Democratico, 1993)

Al mismo tiempo, también para Perd han sido influyentes los enunciados plasmados en la

Convencién sobre los Derechos del Nifio, haciendo mencion a lo siguiente:

Articulo 9.- Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal

separacion es necesaria en el interés superior del nifio.

Articulo 18.- 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio (Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU). Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990).

Por otra parte, el Cdédigo Civil del Peru en sus Articulos 422 y 423 impone una serie de

obligaciones a los padres.

Avrticulo 422.- En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén

bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias.
Avrticulo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:
1.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

2.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo conforme a su

vocacion y aptitudes.
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3.- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad
judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducacion de

menaores.

4.- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicién y sin perjudicar

su educacion.

5.- Tener a los hijos en su compariia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso,

recurriendo a la autoridad si es necesario.
6.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
7.- Administrar los bienes de sus hijos.

8.- Usufructuar los bienes de sus hijos. (Perd, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
1984).

No obstante, lo anterior, el Articulo 74 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, vino a
precisar muy sutilmente a los incisos antes mencionados en el articulo 423 del Cédigo Civil,
ademas de agregar la obligacion de velar por la mejora integral de los hijos, de acuerdo con el

siguiente texto:

Articulo 74.- Deberes y derechos de los padres. - Son deberes y derechos de los padres que

ejercen la patria potestad:
a) Velar por su desarrollo integral;
b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacién y

aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su accién no

bastare podran recurrir a la autoridad competente;
e) Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio

y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar su atencién;
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h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y (Perd, Congreso de la
Republica del Peru, 1992).

Ahora bien, el reconocido jurista peruano (Chunga Lamonja, 2001) Fermin Chunga, define la

tenencia de la siguiente manera:

Desde el punto de vista juridico la tenencia es la situacién por la cual un menor se encuentra
en poder de uno de sus padres o guardadores. Es uno de los derechos que tienen los padres de
tener a sus hijos en su compafiia. Sin embargo, por extension sefiala el codigo, la tenencia

también puede otorgarsele a quien tenga legitimo interés (pag. 350)

En este sentido, al hacer referencia al caso de la no convivencia de los padres y del efecto
juridico para con sus hijos, del acuerdo extrajudicial y judicial a los fines de determinar la

tenencia compartida, el Articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, prevé:

Articulo 81.- Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del
nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la
tenencia la resolverd el juez especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento
el interés superior del nifio, nifia o adolescente (Per(, Congreso de la Republica del Perd,
1992).

1.5.3. Colombia

Para dar comienzo al analisis del tema de la patria potestad y la tenencia compartida en
Colombia, se hace necesario traer a colacion lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion

Politica colombiana, que sirve como fundamento para el posterior estudio del tema, siendo:

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. Gozardn también de los demas derechos consagrados en la Constitucién, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.
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La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los

infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas (Colombia, Corte
Constitucional, 2015).

De lo que antecede, se entiende que la Carta Magna Colombiana otorga a la familia, a la
sociedad y al estado la obligacion de asistir y proteger al nifio con el fin de garantizar su

desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

En resguardo de lo dispuesto en el citado articulo superior, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que la plenitud del desenvolvimiento del nifio, nifia o adolescente se alcanza con
la satisfaccion de sus derechos fundamentales en un ambiente de afecto y solidaridad, siendo

esta la doctrina dominante (Duarte, 2015, pég. 75).

Paralelamente, el Codigo Civil establece en su articulo 253: “toca de consumo a los padres o
madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos” (Colombia,

Presidencia de la Republica de Colombia, 1887).

Asi mismo, preveé la norma antes citada en su articulo 254, los casos en los que los padres se

encuentren inhabilitados para el cuido de sus hijos, sefialando lo siguiente:

Articulo 254.- Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar
el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes. En la eleccion de
estas personas se preferird a los consanguineos mas préximos, y sobre todo a los ascendientes

legitimos (Colombia, Presidencia de la Republica de Colombia, 1887).
Por otro lado (Barros, 2013) afirma que:

El Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia Colombiano que recoge los principios emanados
de la Convencion de Derechos del Nifio, regula en parrafos distintos la autoridad paterna en
relacién con los bienes de los hijos y la autoridad paterna en los aspectos personales de los

hijos, es asi como mantiene la separacion entre la relacion juridica de padres e hijos (pag. 78).

Mas adelante, el Codigo colombiano de infancia y adolescencia o también llamada Ley 1098
de 2006, en su articulo 14, completé la definicion de patria potestad con la de responsabilidad
parental, que segun (Duarte, 2015) no es mas que:
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La obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las
nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los

adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccién de sus derechos.
En razon al planteamiento anterior, se cita lo siguiente:

Articulo 14. La responsabilidad parental. La responsabilidad parental es un complemento de
la patria potestad establecida en la legislacion civil. Es, ademas, la obligacion inherente a la
orientacién, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes
durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el

maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.

En ningln caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar violencia fisica,

psicoldgica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos (2006).

Ademas, el articulo 23 del instrumento legal en cita, definié la custodia y el cuidado personal
como el derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes, a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y a tiempo su custodia para el desarrollo integral.
Extendiendo el compromiso de cuidado personal del nifio, nifia o adolescente a quienes
conviven con ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes

legales (pag. 42).

Es asi, como sobre la custodia y cuidado personal de los nifios, el Codigo antes descrito en su

articulo 23 menciona:

Articulo 23. Custodia y cuidado personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen
derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado personal se extiende, ademas, a
quienes convivan con ellos en los &mbitos familiar, social o institucional, o a sus

representantes legales (Colombia, Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

1.5.4. Uruguay

El Codigo Civil de la Republica Oriental de Uruguay, preve en su articulo 177 la tenencia de

los hijos en caso de que los padres estén separados, por lo tanto, se menciona a continuacion:
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Articulo 177.- Las convenciones que celebren los conyuges y las resoluciones judiciales a
que se refieren los articulos anteriores, solo podran recaer validamente sobre la tenencia de
los hijos, que podran ser confiados a uno, a ambos cényuges o a un tercero o repartida entre
ellos, pero todos los demas derechos y deberes de la patria potestad corresponderan a los
cényuges con arreglo a las disposiciones del Titulo VIII de este Libro. (Uruguay, Senado y la

Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 1994)

Mientras tanto el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo 34, hace referencia a la

tenencia por los padres en los siguientes términos:
Articulo 34.- Tenencia por los padres

1) Cuando los padres estén separados, se determinara de comun acuerdo como se ejercera la

tenencia (articulo 177 del Codigo Civil).

2) De no existir acuerdo de los padres, la tenencia la resolvera el Juez de Familia, dictando
las medidas necesarias para su cumplimiento (Uruguay, Senado y la Camara de
Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 2015).

Por consiguiente, de no existir un acuerdo extrajudicial en quien de los progenitores tendra la
tenencia de la prole, el articulo 35 de la normativa antes mencionada faculta al juez de
Familia a resolver el desacuerdo de la siguiente manera:

Articulo 35. (Facultades del Juez de Familia). - En caso de no existir acuerdo de los padres, el

juez resolvera, teniendo en cuenta las siguientes recomendaciones:

a) El hijo debera permanecer con el padre o la madre con quien convivié el mayor tiempo,

siempre que lo favorezca.

b) Preferir a la madre cuando el nifio sea menor de dos afios, siempre que no sea perjudicial

para él.

c) Bajo su mas seria responsabilidad funcional, el Juez siempre deberd oir y tener en cuenta la
opinién del nifio o adolescente (Uruguay, Senado y la Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 2015).

Resulta interesante revisar lo citado por la Camara de Senadores de Uruguay en un informe
presentado, es la sentencia No 872/2014 dictada por la (Chile, Corte Suprema de Justicia,

2014) de fecha 20/10/2014, que le otorgo la tenencia compartida de un menor a ambos
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padres, en un caso de gran conflictividad entre sus progenitores, que en resumidas cuentas

sefala lo siguiente:

En sintesis, el interés superior de... como criterio de interpretacion de la norma y como
elemento para dilucidar el conflicto entre los padres, determina que si ambos padres se
encuentran en condiciones de ejercer la tenencia, que si la voluntad de... es estar con ambos,
no corresponde adoptar decision diversa. El conflicto entre los adultos no puede ni debe
dilucidarse cercenando el derecho de... a estar con ambos padres (Chile, Corte Suprema de
Justicia, 2014).

Sin perjuicio de resaltar nuevamente los fundamentos de este excelente fallo dictado por el
organo supremo del poder judicial, entendemos que la solucion arribada, la cual sigue los
ejemplos del legislador chileno, argentino, brasilefio, francés entre otros, termina con la
pretension de aquellos padres, que utilizan a sus hijos como botin de guerra, dejando a los

mismos, huérfanos de padres vivos.
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CAPITULO II

2. METODOLOGIA

2.1. Métodos

La metodologia de la investigacion juridica esta basada en los lineamientos del método

cientifico.

Inductivo. - Se analiza todos los factores propuestos acerca del tema de investigacion, este
método se utiliza en virtud que permite obtener conclusiones sobre la violacién al derecho de
igualdad, quitando de esta manera el poder de compartir derechos, deberes y obligaciones
entre padres e hijos, pues asi lo establece nuestra Carta Magna, concluyendo como un tenaz

atropello al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Deductivo. - Se detalla sistematicamente toda la estructura del perfil de investigacién, bajo
un norte investigativo y su meta es: su futura aplicacion y préactica, por cuanto es necesario

analizar las respuestas obtenidas en las entrevistas.

Analitico-Sintético. - Hace posible la comparacién de todo hecho, fendmeno, idea y casos.
Ademas, es de mucha ayuda, por cuanto existe una infinidad de doctrina, en cuanto se refiere
a tenencia compartida, violentando de esta manera el principio de igualdad, establecido en el
Numeral 16 del Articulo 83 de nuestra Carta Magna, en concordancia con los Articulos 9 y

11 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Historico-Logico. - Analiza cronologicamente los hechos, ideas del pasado comparandolos

con los hechos actuales.

2.2. Técnicas

Los datos que se obtuvieron, a partir de la ejecucién de los instrumentos de la investigacion,
son procesados mediante la interpretacion del método cualitativo, ya que no consisten en

preguntas directas, sino en observar y escuchar, a jueces de las distintas unidades judiciales.
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2.3. Instrumentos

La recoleccion de informacion que sustenta la parte tedrica de la investigacion ha sido
mediante de la entrevista que se realiz6 a jueces especializados en familia, mujer, nifiez y
adolescencia con sede en el distrito metropolitano de quito, que tengan que tomar una

decision dificil, al fin de establecer lo mejor para el menor.

2.3.1. Instrumentos de investigacion

Observacion directa. — En el trabajo de investigacion, dicho instrumento se utiliza para
observar varios casos, en los que se ven afectados los hijos y los progenitores, por no
aplicarse debidamente el principio de igualdad en cuestion de tenencia y permitiéndoles solo

un régimen de visitas.

Observacion indirecta. - Permite obtener informacion y aumentar nuestros conocimientos,
mediante documentos, textos, folletos, ensayos realizados por autores conocedores del tema

de estudio.

Entrevista. - Es el mejor instrumento cualitativo de investigacion social, ya que se plante6
una serie de preguntas no estructuradas, aplicadas a varios profesionales del Derecho,

especializados en materia de Nifiez y Adolescencia.

Para (Vargas, 2012) la entrevista es “el arte de realizar preguntas y escuchar respuestas”.
Como técnica de recoleccion de datos, esta ampliamente influenciada por los conceptos

personales del entrevistador.

Mediante lo expuesto se puede indicar, que en la investigacion se realizd6 un método
cualitativo, ya que no se basa en cuestionarios cerrados y estructurados, sino mas bien, en una
estructura abierta y profunda, donde solo se mantiene una conversacion con temas

emergentes.

Analisis de caso. - Es un instrumento de la investigacion cualitativa, en la cual los
investigadores desarrollan varias habilidades tales como: analisis, sintesis y el pensamiento
critico del problema planteado, Segun (Martinez Carazo, 2006), el estudio de caso es:

una estrategia de investigacion dirigida a comprender las dindmicas presentes en contextos

singulares, la cual podria tratarse del estudio de un dnico caso o de varios casos, combinando
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distintos métodos para la recogida de evidencia cualitativa y/o cuantitativa con el fin de

describir, verificar o generar teoria. (pag. 59)

2.4. Desarrollo de las entrevistas

2.4.1. Entrevista del doctor Lema Quinga Bolivar juez de la Sala de la Nifez y

Adolescencia de la Corte Provincial.
1. ¢Qué entiende usted por tenencia compartida?

Representa asumir la responsabilidad, cuidado y proteccién tanto material como inmaterial
por parte de los dos progenitores, de los hijos que estan bajo la patria potestad y la regla que
actualmente rige, es concederle a la madre y esencialmente al padre, bajo ciertas condiciones

legales.

2. ¢En Ecuador existe un marco juridico que regule la tenencia compartida?

Actualmente no existe, y tanto asi, que hay casos en los que el juez de primera instancia ha
establecido una tenencia compartida y se ha tenido que revocar, porque esa figura no existe,
tiene que haber reforma al codigo de la nifiez para instituir dicha figura juridica y poder

aplicarla.

3. ¢Considera usted que el beneficio seria para el menor, la regulacion de la tenencia

compartida?

Resulta complejo, en razon que hay que analizar los espacios emocionales, habitualidad del
nifio con la madre y con el padre, para luego ubicar un espacio en donde el padre o la madre
que no tenga la tenencia pueda gozar de esa compafiia y al mismo tiempo al hijo brindarle
estabilidad emocional que se merece.

4. ;Usted como juez especializado de la familia, mujer, nifiez y la adolescencia, respetaria la

opinion del menor antes de dictar su resolucion?

Si respetaria por cuanto en el sistema juridico, existe una norma que dice, si el nifio esta en
condiciones de mostrar madurez, se le consultara sobre la decisién que se va a tomar y se
debe respetar su decision, en este caso obvio gque se debe considerar y valorar el criterio del
nifio, si esta en condiciones para expresar su sentimiento, si su afectividad es ir con mama o

con papa.
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5. ¢Usted como juez, que pardmetros se deberia considerar para la regulacién de la tenencia
compartida?

Pienso que debe haber tres espacios: social, psicologico y econdmico, quiza lo social y
psicoldgico deben prevalecer sobre lo econdémico, porque es cuestion material, primero ver si
hay viabilidad y segundo una evaluacion posterior, es decir concedida la tenencia para saber
como va evolucionando, de manera que si hay retroceso se tenga que reordenar y de paso

modificar segun el caso.

6. ¢En su opinidn la tenencia compartida afecta o garantiza el desarrollo integral del nifio?

Si se le va a tomar al nifio como un objeto de conflicto, mas no como un sujeto de conflictos
seria improcedente, pero para que opere habria que ceder esos tres informes (social,
psicoldgico y economico) y visto el resultado favorable, deberia haber incluso, un margen

tolerante del resultado de la evaluacion psicoldgica para decir si vale la pena o no.

7. ¢Considera usted que la tenencia compartida se cumple mediante una imposicion de una

resolucion judicial?

Claro que si, porque es conflictiva, en relacion de la pretension de papd o mama, no ejerce
absolutamente, pero también, asi como hay obligaciones compartidas la filosofia podria ser
tenencia compartida, pero con los informes que hemos hecho referencia es producto de una
decision judicial, aunque no se descartaria la posibilidad de ir a mediacién y se determine que

van a compartir papd y mama la tenencia de los hijos.

8. ¢Usted como juez, esta a favor o en contra de la tenencia compartida?

Siempre y cuando se establezca condiciones, que racionalmente se midan estables para el

nifio o adolescente, pienso que seria una posibilidad de hacer efectiva una reforma.

9. ¢Cree usted que los padres deben acercarse a un taller, para entender sobre el tema de

compartir derechos y obligaciones de los menores?

Seria partidario de un taller, de manera que este sea de ciclos, incluso para ver como va
asimilando papad y mama con respecto a compartir la tenencia y que no sea algo como curso

para cumplir formalidades.
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10. ¢Considera usted que debe haber una reforma a la ley sobre la tenencia? ¢Fundamentar el
porqué de su respuesta?

Claro que se necesita, en funcion de los avances y de la idea de compartir la tenencia, asi
como se comparte la responsabilidad de mantener, pero esa reforma debe ser lo
suficientemente trabajada, para no generar mas conflictos de lo que ya hay, entre las parejas

respecto a sus hijos, que no comparten su mismo techo.

11. ;Qué opina usted sobre la reforma de tenencia que se ha presentado en la Asamblea

Nacional?

Hay algunos puntos propuestos para regular el Codigo de la Nifiez, entre esos obviamente la
tenencia y me parece una reforma muy bien planteada, dada la situacion de que no solo se
compartan obligaciones, sino también derechos y viceversa tanto derecho de los hijos como

de los padres (Lema Quinga, 2017).

2.4.2. Entrevista a la doctora Martha Vimos Vimos, jueza de la Unidad Judicial de la

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia Mariscal Sucre.
1. ¢Qué entiende usted por tenencia compartida?

Es un concepto nuevo que se estd escuchando en la ciudadania y principalmente en los
padres, la tenencia como institucion juridica, se refiere al cuidado y proteccion directo del
padre y de la madre con respecto de sus hijos, cuando no viven juntos. En este sentido los
padres estan solicitando la tenencia compartida, ahi nace este vocablo donde dice cuidalo,

tenle y protégele tanto tG como progenitora y yo como progenitor.

2. ¢En Ecuador existe un marco juridico que regule la tenencia compartida?

Lo que se habla en la legislacion, es de la tenencia en general, la tiene papa y mama dentro de
un mismo nucleo familiar, se disuelve la familia y le corresponde segun la legislacion y las
reglas a la madre, entonces no hay una legislacion que regule la tenencia compartida, salvo

que las partes procesales se pongan de acuerdo.

3. ¢Considera usted que el beneficio seria para el menor, la regulaciéon de la tenencia

compartida?
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Es bien complejo, porque los nifios tienen que adecuarse a reglas y normas de familia, ahora
hay diversos tipos de familia, no solo la familia nuclear, otra premisa es de una madre que sea
soltera y que no tenga una familia, entonces el nifio ya nace bajo otra logica y diversas
normas, pero el asunto es que el nifio si tiene que estar regulado su conducta, pero ahi hay
que tener mucho cuidado porque el nifio deberia tener también ciertas destrezas o cierta edad
para que pueda discernir acerca de la tenencia compartida, porque tendria que saber dénde
vive el padre donde vive la madre, si esto le queda cerca para la escuela del nifio, si al estar

esta semana con el padre este le va a ir a retirar de la escuela.

4. ¢Usted como juez especializado de la familia, mujer, nifiez y la adolescencia respetaria la

opinion del menor antes de dictar su resolucion?

Si respetaria la opinion del nifio, en la misma Ley del Cddigo de la Nifiez nos es mandatorio,
se escuchard de manera reservada al nifio y que estos puedan opinar, el nifio no puede decidir
la vida de los adultos, no escoge con quién se queda, porque los nifios quieren y aman a Sus
padres, entonces a ellos ponerles en la posicion de decirles, con quien quieres irte. Hay que
escuchar al nifio las percepciones que tiene realmente, cuales son sus conceptos y el juez
determinara si su discernimiento, da como para que efectivamente pueda valorar lo que esta
diciendo, pero quien termina decidiendo por el bienestar del nifio, tiene que ser la juzgadora,
ya que sus padres no lo han podido hacer y eso es respetando su opinién, pero siempre que

esta opinion no venga sesgada.

5. ¢Usted como juez qué parametros se deberia considerar, para la regulacion de la tenencia
compartida?

Un estudio de los progenitores, es decir, si este progenitor ya tiene otra familia, como
hacemos que el nifio se inserte en la vida cotidiana de su progenitor, necesitamos levantar
informes técnicos y sociales en el hogar que le van a recibir, por ejemplo ver si es que el nifio
realmente podria sobrellevar eso, porque va a vivir con el papa y con la nueva pareja del
padre y otros hermanitos, observar si va 0 no a ver roses, situaciones discriminatorias y
cuando el papéa no tiene pareja, solo es la interaccién del padre, con sus familiares, abuelitos,

tios y el nifio.

6. ¢En su opinion la tenencia compartida afecta o garantiza el desarrollo integral del nifio?
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Haciendo un filtro de cémo vamos a sobrellevar esta tenencia compartida, es definiendo
habitaciones, domicilios, roles, tareas, y estando ante progenitores responsables, que no
vayan a dejarse llevar por susceptibilidades, y tomando en cuenta cierta madurez del menor,
porque va a tener la presencia viva del padre en su vida. Una persona se construye tanto de
aspectos masculinos y femeninos, un nifio necesita de su padre, es decir roles porque lo que
recibimos es educacion, carifio, cuidados, ejemplos, con eso se va construyendo un ser
humano entonces si aporta al desarrollo integral del nifio, pero si tiene que ser esta categoria
de tenencia compartida.

7. ¢Considera usted qué la tenencia compartida, se cumple mediante una imposicion de una

resolucion judicial?

Nunca se va a cumplir, si no hay una concienciacion de las personas, claro que primero tiene
que estar hecha la norma legal. De todos los casos que he tenido no se ha evidenciado un
acuerdo entre las partes procesales, ya que tenemos una cultura de conflicto y no le damos
nosotros una actitud de salir de dicho conflicto, por eso digo realmente deben ser cernidos los
casos, porgue se estaria hablando de progenitores que no tienen una conducta, para poder

llevar este tipo de situacion.

8. ¢Usted como juez estad a favor o en contra de la tenencia compartida?

Estoy a favor de la tenencia compartida, en el cual se estudiaria bien el caso y darles mayor
segmento a las familias, para que puedan sobrellevar esta situacion, dando un enfoque de vida
para las mujeres y dar a entender que los roles asignados a nosotras como cuidadoras, madres
sacrificadas, existe la otra parte diciendo, ya pues no se quejen tanto aqui estamos nosotros y

queremos hacerlo.

9. (Cree usted qué los progenitores deben acercarse a un taller, para entender sobre el tema
de compartir derechos y obligaciones de los menores?

Si totalmente, los padres y las madres, en este caso los papas necesitarian talleres, seminarios,
estudios de casos, experiencias. Por ejemplo, pasantias que podamos ir a otro pais donde haya
la tenencia compartida, entiendo que, en Colombia, trabajan este tema y mediante esta
experiencia ver como estd funcionando, adaptado en la legislacién y que resultados a dado y

en que se podria mejorar como tenencia compartida.
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10. ;Considera usted qué debe haber una reforma a la ley sobre la tenencia? ¢Fundamentar el
porqué de su respuesta?

Sobre la tenencia en general veamos en que aspectos podria cambiarse, puntualizar de cuando
el nifio vaya con el padre sin hablar de tenencia compartida, sea el padre quien les atienda,
quien los mire, que no les deje encargados a terceras personas como los tios, porque a veces
eso es lo que sucede y ellos sean los progenitores, los autores de definir la situacion de su

hijo, pero no como una reforma sino como incorporar al concepto.

11. ;Qué opina usted sobre la reforma de tenencia, que se ha presentado en la Asamblea

Nacional?

Es bastante interesante, rompe paradigmas, el proyecto se estd conociendo por la Asamblea,
como digo deberd ser analizado, pero este analisis se hace en casos concretos, porque no
podemos estudiar solo las normas legales, las leyes y ver si aplica 0 no, ya que eso es lo mas
sencillo del mundo, el asunto es mirar en qué condiciones y en que conceptos se puede Vivir
esa tenencia compartida y de la misma forma a los nifios, preguntarles, que dicen, que opinan,
ellos siempre van a decir papa, mama, siempre van a buscar a las dos progenitores, que mas
bien se analice y que tenga una buena consecucion, para que se pueda determinar esos
conflictos (Vimos Vimos, 2017).

2.2.3. Entrevista a la doctora Nuvia Vera, jueza de la Unidad Judicial de la Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia Mariscal Sucre
1. ¢Qué entiende usted, por tenencia compartida?

La tenencia compartida es cuando ambos progenitores la comparten, es decir unos 15 u 8 dias

el uno o el otro, depende como se pongan de acuerdo o como el juez lo establezca.

2. ¢En Ecuador existe un marco juridico que regule la tenencia compartida?

Actualmente no lo esta tratando la Asamblea Nacional.

3. ¢Considera usted que el beneficio seria para el menor, la regulaciéon de la tenencia
compartida?

Habria que hacer un andlisis bastante profundo, ya que los padres no siempre estan

preparados para tener una tenencia compartida, tomando en consideracién que trasfondo hay
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un derecho de alimentos, en el que habria una cierta confusion, porque hay padres que dirian,
pues como ya compartimos la tenencia, para que pagar la pension de alimentos, es lo que se

me ocurre que van los padres en sumomento a decir.

4. ¢Usted como juez especializado de la nifiez y la adolescencia respetaria la opinion del

menor antes de dictar su resolucion?

Existe el Art 60 del C. O. N. A, que habla de la Audiencia reservada del menor, en la que los
jueces nos entrevistamos directamente con los nifios o adolescentes, viendo que no estén
manipulados, verificando y ayudandonos con el informe técnico, ldgicamente que toca

respetar de acuerdo a la edad la decision del nifio o adolescente.

5. ¢Usted como juez que parametros se deberia considerar para la regulacién de la tenencia

compartida?

Sugerir y exigir mas bien que los padres se sometan a un proceso terapéutico, de manera de
que puedan enfrentar de mejor manera esto, porque toca enfrentarlo y afrontarlo con

responsabilidad y sobre todo con madurez.

6. ¢En su opinidn la tenencia compartida afecta o garantiza el desarrollo integral del nifio?

Siempre los nifios 0 adolescentes requieren una estabilidad emocional, un equilibrio, nosotros
necesitamos como seres humanos un lugar fijo, no ser tan ndbmadas, pero eso lo dira el tiempo
si ayuda o perjudica, pero para eso deberia someterse a un proceso terapéutico padres e hijos,

para que puedan adaptarse a esta nueva forma, que seria la tenencia compartida.

7. ¢Considera que la tenencia compartida se cumple mediante una imposicién de una

resolucion judicial?

Debe serlo, por eso estan en la Asamblea tratandolo, porque una vez que sea parte de una
reforma de ley, nosotros como jueces tenemos que acatarlos y los padres tendran que
someterse a un proceso, no pueden de por si a no ser que vayan a un centro de mediaciény se
pongan de acuerdo acerca de la tenencia, pero esto seria una vez que entre en vigencia la ley

porque hasta mientras no podria.

8. ¢Usted como juez esté a favor o en contra de la tenencia compartida?



45

En realidad, nosotros como jueces no podemos involucrarnos en estar o no de acuerdo, sino
simplemente acatar la ley, recalco al momento de manifestar que tiene que haber un proceso
terapéutico, porgue tras todo esto, hay una pension de alimentos que los padres o madres que
no quisieran pagarlas dijeran porqué voy a pagar, si simplemente estamos 50/50, el 50% de
un mes mi hijo esta conmigo y el 50 % contigo, entonces para que se fija una pension o si ya

esta fijada mas bien suspender.

9. ¢Cree usted que los padres deben acercarse a un taller, para entender sobre el tema de

compartir derechos y obligaciones de los menores?

Mas que para entender el tema de compartir derechos y obligaciones de los menores, es
entender un proceso terapéuticos que les ayude a ellos a manejar este nuevo sistema, porque
muchas veces los nifios como estan en la mitad son objeto de manipulacion, objeto de las
vendettas que tienen los ex conyuges o ex convivientes o simplemente los padres que tal vez
tuvieron una relacion de un dia pero que se desquitan y el menor esta en la mitad afectado por

todo esto.

10. ¢Considera que debe haber una reforma a la ley sobre la tenencia? ¢Fundamentar el

porqué de su respuesta?

Desde mi punto de vista no, porgue nosotros los jueces damos la tenencia al progenitor que
tenga mayor estabilidad emocional, para eso se realiza un estudio del equipo técnico nos
remiten el informe, los escuchamos en audiencia reservada a los menores y simplemente es
ver cual tiene mayor equilibrio para tener al hijo, ademas de esto debemos recalcar que la
tenencia es revisable, no es una sentencia, es una resolucion que dependiendo de cdmo se den
las circunstancias, si hay un estado de negligencia, en el cuidado del menor, pues puede ser

sujeto a revision, y puede cambiarse esta tenencia del padre a la madre o viceversa.

11. ;Qué opina sobre la reforma de tenencia que se ha presentado en la Asamblea Nacional?

Bueno realmente como sabemos no siempre a la Asamblea Nacional van personas que
conozcan de derecho, tanto asi que los abogados mismos nos especializamos en determinadas
areas, porque el campo del derecho es demasiado amplio y realmente se puede conocer de
gue no hay tantos abogados en la Asamblea, si bien es cierto existen los asesores, pero
siempre se necesita de un estudio, no es de proponer una reforma de ley o un cddigo, tras eso

tiene que haber un estudio de campo y no solamente como una pretension sino un estudio con
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los padres, abogados, jueces y psicélogos y ver qué resultados se podrian tener (Nuvia Vera,
2017).

2.5. Analisis de las entrevistas
1. ¢Qué entiende usted por tenencia compartida?

Se evidencia que la tenencia compartida es el cuidado, protecciony responsabilidad por parte

de los progenitores hacia sus hijos, en dias alternados.

2. ¢En Ecuador existe un marco juridico que regule la tenencia compartida?

En nuestra legislacion no se habla de tenencia compartida o bien el padre o la madre se hace
responsable de los hijos menores de edad y se hacen responsables de su bien material,

educativo y psicologico.

3. ¢Considera usted que el beneficio seria para el menor, la regulacion de la tenencia

compartida?

Es evidente que los profesionales en derecho tengan algunas dudas sobre la tenencia
compartida, o el derecho de que los dos padres se hagan responsables tanto en educacion,
emociones 0 en lo econémico, pero se puede mencionar que el compartir en todo momento

con el hijo es que ellos puedan tener una estabilidad emocional.

4. ¢Usted como juez especializado de la familia, mujer, nifiez y la adolescencia respetaria la

opinion del menor antes de dictar su resolucién?

La misma norma lo manifiesta en su art. 60 del C. O. N. A. y la opinién de los menores de
edad es de gran importancia, para la decision que los jueces van a tomar, es imprescindible
saber qué opinidn tienen los menores frente a sus padres y cual seria la mejor opcién el

progenitor o la progenitora para hacerse cargo del menor.

5. ¢Usted como juez que parametros se deberia considerar para la regulacién de la tenencia

compartida?

Se puede analizar que para tomar una solucion el juez ve o analiza espacios tanto

economicos, psicologicos, sociales e incluso el lugar y la persona con la cual el nifio va a
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estar estable e incluso se recomienda que los padres asistan a un proceso terapéutico, de tal

manera que son los puntos mas analizados para tomar una decision.

6. ¢En su opinidn la tenencia compartida afecta o garantiza el desarrollo integral del nifio?

El principal objetivo es el bienestar del nifio y que los padres tengan la madurez necesaria
para llevar la problematica, para lo cual se puede trabajar conjuntamente, para que tanto el
menor sienta que los padres estan en los momentos que ellos mas necesitan y los padres

puedan apoyarse mutuamente.

7. ¢(Considera que la tenencia compartida se cumple mediante una imposicién de una

resolucién judicial?

Por lo general se piensa que, si se cumple la disposicion de ley, pero se deberia llegar a estos
tramites legales cuando los casos son extremadamente problematicos, que se llegue a una
solucion, pero si antes de llegar a lo legal se puede dialogar entre parejas o exparejas seria un
beneficio para los progenitores y los hijos y aceptar la responsabilidad tanto el padre como la

madre.

8. ¢Usted como juez esta a favor o en contra de la tenencia compartida?

Es favorable para las mujeres debido a que en gran parte son las que se quedan con los hijos,
pero aquellas que los toman con responsabilidad y madurez, para lo cual seria provechoso
también para los padres porque los numeros de pension alimenticia también seran

compartidos y los hijos aprovecharian estar con papa y mama.

9. ¢Cree usted que los padres deben acercarse a un taller para entender sobre el tema de

compartir derechos y obligaciones de los menores?

Es necesario que tanto el padre como la madre se preparen para compartir todo lo que
conlleva la tenencia compartida de los hijos, es por ello por lo que se muestra necesario, que
acudan a un taller antes de dar la solucion al caso, para que la relacidn de padres sea estable y

puedan trasmitir esa estabilidad a sus hijos.

10. ¢Considera que debe haber una reforma a la ley sobre la tenencia? ¢Fundamentar el
porqué de su respuesta?
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Consideramos que, si debe haber la reforma de ley a cerca de la tenencia compartida, pero
también es necesario que se realicen parametros para obtenerla, por ejemplo, si la tenencia lo
desea el padre él debe hacerse responsable mas no dejar a terceros como los abuelos para el
cuidado del menor, por lo tanto, se debe realizar un estudio para determinar los casos en los

cuales se puede acotar la orden de realizar un plan de reforma.

11. ;Qué opina usted acerca de la propuesta sobre tenencia compartida presentada ante la
Asamblea Nacional?

La propuesta que se esta estudiando en la Asamblea Nacional y mediante las repuestas de los
jueces, es necesario indicar que el estudio debe ser analizado por varios paradigmas y
realizado por personas que sepan acerca del tema de tenencia compartida y progenitores que
pasen por estas circunstancias e incluso se puede mencionar, que deberia hacerse una prueba

antes de formular el acuerdo, debido a que una cosa es lo tedrico y otra la préactica.

2.6. Estudio del caso

La custodia compartida es el escenario legal por el cual, en caso de separacién o divorcio, los
dos progenitores profesan la custodia legal de los hijos menores de edad, en igualdad de
condiciones y de derechos. No debemos confundir la custodia legal con la patria potestad,
que se concede a los padres en las sentencias de divorcio y de medidas paterno-filiales, al
tratarse de los derechos y deberes de los padres respecto a la educacion, cuidados y

proteccion total de sus hijos.

Tras la ruptura matrimonial de A. A. L. S. y C. P. G. E., se presenta ante esta familia, una
nueva situacion familiar y conlleva a tomar decisiones, fundamentales para que la nueva
relacion entre los conyuges y de éstos con sus hijos sean las mas idoneas. De estas
destacamos la eleccion del sistema de tenencia compartida que en adelante ejerceran los

padres para con sus hijos.

En conformidad lo que indica la jueza, es que el nifio pasara con la actora y el hermano
cuando ella desee y el tiempo de vacaciones para lo cual coordinara con el padre mismo.
Cuando se determina la resolucion de AUDIENCIA DE CONCILIACION CESION PATRIA
POTESTAD MUTUO ACUERDO.
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En este trabajo se realizd un estudio, sobre el sistema de tenencia compartida, pero
previamente tenemos un primer apartado, el de consideraciones generales, que trata los
aspectos que se deben de conocer antes de analizar la tenencia, en la cual la demanda
conjuntamente con la persona quien le defiende se llegd a un acuerdo con lo siguiente, A
partir de este sabado 16 de abril del 2016, hasta mayo del 2016, las visitas seran todos los
sabados y domingos en forma alternada; es decir una semana el sdbado y la siguiente semana
el domingo. Los dias sabados a partir de las 10h00 hasta las 14h00, indicando que los dias
sabados, se compromete la madre a dejarle al hijo en el catecismo en la parroquia San Roque
de la ciudad de Otavalo. Y los dias domingos en un horario de 10h00, hasta las 18h00,
comprometiéndose a retirar al menor de la casa de los abuelos paternos, y retornarle a la
misma casa de los abuelos paternos a las 18h00.- A partir del mes de junio del 2016,
posteriormente a la culminacion del catecismo el régimen de visitas se establece, cada 15 dias
los dias sabados de 09h00 hasta el dia domingo 18h00, indicando que el sefior G. E. C. P.,
entregara a su hijo, a su madre en el hogar materno en la ciudad de Quito y ella le devolvera

al menor a las 18h00, en la ciudad de Otavalo, los dias domingos.

Concretamente encontramos los principios que rigen la responsabilidad parental y el acuerdo
que se llega a tener en cuanto a los dias que puede compartir tanto el padre como la madre del
menor. El juez indica que se realice una investigacion del ambiente, familiar y social en el
cual se desenvuelve el nifio K. A. C. A., asi como, conmina al demandado sefior G. E. C. P,
de las facilidades para que la madre pueda visitar a su hijo, advirtiéndole que de no hacerlo se

procedera de conformidad a la ley, esto es, se librara la correspondiente boleta de apremio.

Seguidamente, después de un apartado referente a la evolucion normativa, referente a la
vertiente personal, aparece, por un lado, la necesidad de que los progenitores tengan un
minimo de comunicacion y relacion, y por otro lado, las distintas concepciones respecto al
reparto temporal que deben de ejercer los progenitores, para ello se sefiala que los fines de
semana que el nifio se encuentra en el ejercicio de su visita con la madre, ella debe dirigir,
ayudar, guiar, instruir y colaborar a su hijo en el desarrollo de las tareas escolares que le sean

enviadas los fines de semana que le corresponden las visitas.

Para finalizar existe un apartado en el cual se avoca la presente causa, en lo principal la
demanda de RESTITUCION DE PATRIA POTESTAD, TENENCIA y CUSTODIA que
antecede, es clara, precisa y retne los requisitos de Ley; en consecuencia, se le acepta al

tramite establecido en el Art. 271, 273 Y 106 numeral primero del Cddigo de la Nifiez y
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Adolescencia. CITESE al demandado sefior G. E. C. P., de conformidad con lo dispuesto en
el Art. Enumerado 35, inciso segundo de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, con copia de la demanda y este auto mediante
Boleta Unica con el apoyo de la fuerza publica, a fin de que conteste y haga valer sus

derechos.

Lo que se presenta en la DEMANDA DE RESTITUCION DE PATRIA POTESTAD
presentada por la sefiora L. S. A. A., en contra del sefior G. E. C. P., ha vivido un verdadero
calvario como producto de la cesién de la patria potestad de su hijo K. A. C. P., a su padre,
creyendo que iba a permanecer en ésta jurisdiccion de Quito junto a su padre, en la cual en
resumen manifiesta “Inconformes con la demanda presentada y en razon de preservar el
interés superior del menor K. A. C. A, como también de J. D. C. A, n0o me opongo a
compartir el ejercicio de la patria potestad, sin embargo solicito a su autoridad que la
tenencia, cuidado y custodia se mantenga a mi favor, por cuanto considero que es lo mejor
para mi hijo Kevin.- Se servird ademas valorar el informe técnico practicado en relacién a mi
situacion familiar y entorno social en la ciudad de Otavalo conforme el deprecatorio dirigido
a la Oficina Tecnica de la Unidad Judicial de la ciudad de Otavalo.- Solicito valore como
prueba de mi parte, las fotografias que he puesto para su conocimiento, en las que mi hijo
claramente comparte, convive, y manifiesta su vida diaria conmigo, con mi madre y mi
familia en la ciudad de Otavalo, ademas de presentar varios documentos, en el cual se
manifiesta que el nifio tiene un desarrollo emocional, estudiantil y familiar estable, bueno y
provechoso para su nifiez, seguidamente menciona que la resolucion dictada con fecha 12 de
junio del 2013 consta la obligacion que L. S. A. A. debe cancelar la cantidad de $ 67,00 a
favor de K. A. C. A., los mismos que no paga, su autoridad se dignara resolver manteniendo
la tenencia, la tutela y el cuidado de K. A. C. A., en la que no se tiene ningun problema'y no

se opone a compartir la patria potestad con la madre de Kevin.”
Resolucion al caso

Escuchadas las partes procesales y sus abogados patrocinadores, en razon de que han llegado

a un acuerdo, respecto de establecer las visitas de su hijo en comun, se establece lo siguiente:

El demandado acepta este acuerdo en beneficio del menor, durante los meses de abril y mayo
del 2016, las visitas seran todos los sadbados y domingos en forma alternada a partir de las

10h00 hasta las 14h00, indicando que los dias sabados, se compromete a dejarle al menor en
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el catecismo, cada 15 dias, y los dias domingos en un horario de 10h00, hasta las 18h00. A
partir del mes de junio del 2016, posterior a la culminacién del catecismo, cada 15 dias los
dias sabados de 09h00 hasta el dia domingo 18h00, indicando que el sefior G. E. C. P.,
entregara el menor a su madre, en su hogar, en la ciudad de Quito y ella le devolvera el

menor a las 18h00, en la ciudad de Otavalo.

Se hace referencia a las distintas teorias que se han desarrollado, y que guardan estricto apego
al concepto de guarda y custodia compartida. Referente a la vertiente personal, surge, por un
lado, la necesidad de que los padres tengan un minimo de comunicacion y relacion, y, por
otro lado, los diferentes conceptos respecto a la dosificacidon temporal que deben ejercer los

padres.

2.6.1. Andlisis del caso

Luego de haber realizado la revision, tanto de las entrevistas como el estudio de caso, es
importante analizar, acerca del principio de igualdad que tienen los padres hacia los hijos,
como mencionamos, los nifios, nifias y adolescentes, tienen el derecho de vivir en un entorno
familiar, en el cual tanto el padre como la madre, vean el desarrollo fisico, emocional e
intelectual de sus hijos y los menores puedan recibir el carifio, amor y proteccién de ambos

padres.

El principio de igualdad requiere que los progenitores, se hagan responsables de los menores
y que la terminacion matrimonial, no sea la ruptura de relacion entre padres e hijos, sobre
todo, que la responsabilidad no sea solo para el progenitor que obtuvo la tenencia, sino mas
bien que sea compartida. Podemos acotar diciendo, que es necesario para el beneficio de los
menores, basandonos en lo que dice la ley. Es conveniente que los nifios, nifias y
adolescentes, puedan convivir con ambos progenitores realizando su rol de padres, con los
familiares de cada uno de ellos, manteniendo una comunicacion directa y no rompiendo lazos

efectivos.

Insistiendo en lo que se manifiesta, la separacién debe ser entre la pareja, y no involucrar a
los hijos, toda vez, que estos son los mas perjudicados dentro del caso, lamentablemente se
puede ver mediante el analisis, que lo que se desea, es evitar este tipo de peligro emocional
para los menores, por lo cual es necesario incorporar dentro del ordenamiento juridico el

derecho igualitario, es decir, tener una tenencia compartida.
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El Unico fin que se pretende mediante este estudio, es definir que la custodia compartida,
velando por el interés superior del menor, en la que los dos progenitores se encuentren
involucrados directamente, con el proceso de desarrollo de los hijos y que el otro no se
excluya de las responsabilidades, ya sea de educacién, alimentacién, vestimenta, salud, entre
otros. Recalcamos que, mediante la tenencia compartida, se puede provocar grandes
beneficios a favor del menor. Ello ayudara a que mejore la relacion entre el padre y la madre,
entre padres e hijos, de manera que busquen colaborar entre si a favor de sus hijos y asi, el
desarrollo de los nifios sea de una manera positiva, viendo los frutos en la parte académica o

simplemente con la felicidad y armonia que puede darles dicha custodia compartida.

En el caso de falta de acuerdo entre los progenitores, deberia modificarse el articulado para
que la tenencia no se le otorgue con prioridad a la madre, sino que se ordene hacer un estudio
socio economico, el mismo que determine cual de los padres esta calificado, mental,
psicoldgica y econdmicamente para ofrecer al menor de 12 afios estabilidad emocional y
todas las provisiones necesarias para su desarrollo y crecimiento.
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CAPITULO I

3. PROPUESTA

3.1. Datos informativos

Tema: El principio de igualdad de los padres con hijos menores de 12 afios con respecto a la
tenencia y patria potestad

Responsables: Eduardo Carrera y Nathaly Jacome

Beneficiarios: funcionarios de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

y Usuarios.
Ubicacion: Quito
Tiempo de Ejecucién: 6 Meses — lafio

3.2. Antecedentesde la propuesta

El Estado Ecuatoriano pretende velar por los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes. Es un tema que preocupa no solo a la comunidad ecuatoriana sino al mundo
entero, siendo que la importancia del estudio implica la proteccion adecuada a este grupo de

personas que son vulnerables ante la situacion que les toca enfrentar.

El nifio, es nifio hasta los 18 afios se convierte en sujeto de derechos por primera vez en la
historia con la Convencidn sobre los derechos del Nifio aprobada por la (Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU). Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990) y ratificada por

192 paises, teniendo como guia el interés superior del nifio

De hecho, la propuesta se realiza basada en la existencia de normativas tales como la
Constitucion, Codigo de la Nifiez y otras, que vulneran el principio de igualdad y equidad, asi
como el principio de corresponsabilidad parental, en relacion con los derechos y
responsabilidades de los padres hacia los hijos menores.

La tenencia compartida, no significa estar la mitad del tiempo con uno de los padres es

mucho mas: La tenencia compartida permite al nifio mantener un estrecho 3 vinculo con
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ambos padres; promueve la participacion activa de ambos en las funciones de educacion,
amparo Yy asistencia; atenuta el sentimiento de pérdida de quien no tiene la guarda estimulando
las responsabilidades; atenda el sentimiento de pérdida padecido por el hijo, y, uno de los
factores mas importantes no se aleja de ninguna de las familias de sus dos progenitores,
abuelos, tios, primos y demaés allegados o estirpes. (Asociacion Argentina de Prevencion del
Maltrato Infanto-Juvenil (ASAPMI), 2009)

Es por ello por lo que se busca estudiar y analizar las necesidades del menor, ademas de
lograr disminuir los efectos negativos que conducen por el proceso de separacion y del
divorcio, que finalmente afecta a los hijos menores por ser mas vulnerables, pudiendo causar
dafios emocionales que serian evitados con el debido analisis de las capacidades de ambos
padres o con la presencia de ambos en su vida cotidiana mediante la patria potestad y

tenencia compartida.

Art. 118.- Procedencia. - Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral
del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el
ejercicio conjunto de la patria potestad, encargard su tenencia siguiendo las reglas del articulo
106 (Ecuador, Congreso Nacional, 2003) .

Cabe destacar que la tenencia de los hijos menores es un problema tanto juridico como social,
toda vez, que por lo general se le da ese derecho solo a las madres, sin considerar las
facultades del padre, asi como violentando sus derechos, debido que el 95% de tiempo el
menor pasa con la madre y familia de la misma y no se cumple el respeto a garantias
constitucionales como la equidad e igualdad, cayendo en la discriminacion por causa del

género.

De acuerdo a lo mencionado, se debe reformar el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia con respecto al numeral 2, que establece el otorgamiento de la patria potestad a
la madre en los casos de falta de acuerdo entre los progenitores, en consecuencia se
modificarian los efectos del articulo 118 que dispone sobre el cuidado y crianza del menor
conforme a las reglas del articulo 106, lo cual conlleva a esa facultad de conferir la tenencia a
la madre en caso de no llegar a algun acuerdo, proponiéndose la realizacion de un estudio
economico social, asi como psicoldgico que conlleven a determinar la capacidad psicoldgica,
mental, social y econémica de ambos progenitores para asi verificar con cual de los dos estara

en mejores condiciones el menor de 12 afios, siempre considerando el interés superior de este.
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3.3. Justificacién de la propuesta

La propuesta es de gran importancia considerando la garantia de los principios de equidad e
igualdad entre madre y padre, con relacion a la tenencia de los hijos menores de 12 afios, los
cuales se ven afectados emocionalmente, al ser otorgada esta figura a la madre en casos de
desacuerdo, sin considerar el interés superior del menor, el cual puede estar en mejores
condiciones con el padre, sin embargo, no hay igualdad en estos casos entre ambos. También
se puede dar el caso de que el Juez ordene la tenencia compartida en vez de otorgarla solo a

la madre en caso de desacuerdo.

Se justifica la propuesta en fundamento al art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el que se reconoce y garantizara a las personas: “El derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion” (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

De igual manera, se justifica basandose en el art. 69 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en la cual indica que se realiza para salvaguardar los derechos de las personas

integrantes de la familia:

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

cualquier motivo.

2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las condiciones y

limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el derecho de testar y de heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones para la

administracién de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en
el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias disgregadas por

cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento

de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas € hijos.
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6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o

adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento de la inscripcién
del nacimiento, y ningin documento de identidad hara referencia a ella (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008).

Se puede concluir mediante el estudio realizado, que el desarrollo tanto fisico como
psicoldgico, asi como el bienestar del menor de 12 afios, que implican obligaciones del cuido,
crianza, salud, sociales y econdmicas, son corresponsabilidad tanto de la madre como del
padre, también se logré comprobar que la propuesta que aqui se presenta es factible,
plantedandose la reforma de caracter legal del articulo 106 del Cdodigo Organico de la Nifiezy
Adolescencia y en consecuencia se modificarian los efectos del articulo 118 de esa norma,
con lo que se contribuird a que los hijos menores de 12 afios puedan gozar de la proteccion
familiar y hacer valer sus derechos, ello conviviendo con el padre que compruebe estar
facultado para ofrecer los mejores beneficios para su crecimiento y desarrollo emocional o

bien que compartan el ejercicio de estas figuras.

3.4. Objetivos de la propuesta

3.4.1. Objetivo general

Proponer un anteproyecto de Ley reformatoria al articulo 106 del Codigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia.

3.4.2. Objetivos especificos

e Conocer la factibilidad, econémico, social y politico del anteproyecto a proponer.
e Coadyuvar a la no discriminacion de las personas por razones de género.

e Incentivar al crecimiento del menor de 12 afios en compafiia de ambos padres.

e Elaborar la fundamentacién legal del anteproyecto de ley reformatoria.

e Presentar el anteproyecto de reforma.
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3.5. Andlisis de factibilidad

La propuesta planteada es factible debido a que existe el compromiso de parte del
investigador, quien cuenta con la asesoria de los docentes y de los funcionarios de las

Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

3.5.1. Politico

La presente propuesta es factible, desde el punto de vista politico, porque el incluir dentro de
la legislacién ecuatoriana a la tenencia compartida, asi como eliminar que a falta de acuerdo
la patria potestad o tenencia sea otorgada a la madre, seria una medida nacional que esta

acorde con las politicas de equidad e igualdad de género.

3.5.2. Social

Social de manera que se cuenta con los conocimientos de los jueces a través de las entrevistas
que se planted y a los abogados que ejercen su actividad en libre ejercicio. También se

demostraria el avance en la no discriminacion por razones de genero.

3.5.3. Econdmico

La propuesta tiene un gasto financiero que es cubierto por parte de los investigadores.

3.6. Fundamentacion legal

El desarrollo de la propuesta estd basado en lo expuesto en el articulo 43 de nuestra la

Constitucion de la Republica en la que menciona que:

El estado fomentard la participacion ciudadana a través de sus instituciones en todos los
niveles de gobierno mediante la asignacion de fondos concursales, becas educativas, créditos
y otros, a fin de que, las organizaciones sociales realicen proyectos tendientes a formar a la
ciudadania con temas relacionados con derechos y deberes, de conformidad con la

Constitucion y la ley. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Y también se basa en el articulo 102 de la carta magna que menciona “Las ecuatorianas y

ecuatorianos, incluidos aquellos domiciliados en el exterior, en forma individual o colectiva,
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podran presentar sus propuestas y proyectos a todos los niveles de gobierno, a través de los
mecanismos previstos en la constitucion y la ley” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

De esta manera se puede decir que la Constitucion brinda la oportunidad de CREAR Y
REFORMAR leyes, la misma que luego del anélisis de la respectiva comision presentara toda

la normativa para que la propuesta sea planteada.

3.7. Desarrollo de la propuesta republica del ecuador

ASAMBLEA NACIONAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LOS PADRES CON HI1JOS MENORES DE 12 ANOS
CON RESPECTO A LA TENENCIA Y PATRIA POTESTAD

Es obligacion fundamental del estado garantizar el principio de igualdad entre los
progenitores de acuerdo a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador y

otras normas.
CONSIDERANDO

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 1 forma de estado y
gobierno, establece que el Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica

en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los
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6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la

constitucion.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Articulo 66, numeral 4, sefiala. —
Se reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y

no discriminacion.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Articulo 69, numeral 1, sefiala. -
se promovera la maternidad y paternidad responsable; 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.

PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL ARTICULO 106 DEL CODIGO
ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art.1.- Efectiense las siguientes reformas al articulo 106

1.1 Eliminese el numeral 2;

1.2 Sustitayase el numeral 3, por el siguiente:

“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 tenencia se confiara al progenitor que demuestre
mayor estabilidad emocional y madurez psicoldgica y que estén en mejores condiciones de
prestar a los hijos e hijas la dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su
desarrollo integral;

1.4 Sustitayase el numeral 4, por el siguiente:

“Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se otorgard el ejercicio de la

tenencia de manera compartida, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

Disposicion Final. — La presente reforma entrard en vigencia a partir de su publicacién en el

Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de
Quito.



3.8. Modelo operativo

FASES
Anélisis de la
legislacion
actual
Reforma del
codigo
Presentacion

METAS
Conocer a
fondo los
lineamientos
de tenencia
Incorporar
sobre tenencia
compartida
Presentacion
del proyectoy
la propuesta

Tabla 4: Modelo operativo

ACTIVIDADES
Analizar el
Cadigo de la
Nifiez y la
Adolescencia.
Disefio
Aprobacion

RECURSOS TIEMPO

Leyes, codigos | Un mes
y normas 15 dias
juridicas en Un mes
genera

Bibliografia

Proyecto de

reforma

RESPONSABLES
Investigadores
Investigadores
Investigadores

Elaborado por: Eduardo Carrera & Nathaly Jacome
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EVALUACION
Marco teérico
Propuesta
Documento tesis
y propuesta.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Por medio de esta ley reformatoria se puede identificar que el principal objetivo, es
resaltar el derecho de igualdad tanto para los hombres como para las mujeres, en este caso
se estableceria que los progenitores, tienen que compartir los derechos y obligaciones que
conllevan tener un hijo menor de edad.

El derecho como humanos es el trato igualitario, es decir, tanto el padre como la madre
pueden obtener la custodia o tenencia de los hijos menores en caso de divorcio o
separacion y lo unico que se deberia ver es el interés del menor, con ello gozaria de la
posibilidad de cuidar, criar y acompafar a su hijo o hija menor de 12 afios en su vida
cotidiana, para garantizarle una estabilidad emocional plena.

Mediante la ley reformatoria, se respeta el pleno ejercicio de los derechos de los
ciudadanos incluso en el ambito familiar donde se recalca la libertad e igualdad entre los
integrantes de la familia, ndcleo de la sociedad. Que no se le otorgue la tenencia
Unicamente a la madre, sino que se analice el caso de los hombres en los cuales piden

poder obtener las mismas responsabilidades, o bien se compartan estas obligaciones.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los padres como a las madres que resuelvan los problemas sobre la
tenencia de los menores en forma conciliatoria, es decir, de mutuo acuerdo y de esta
manera no llegar a lastimar psicoldgicamente al menor, puesto que el solo hecho de llegar
a un litigio les afecta emocionalmente al estar en medio de una batalla donde él motivo de
la discusion son ellos, sintiéndose en ocasiones como un objeto.

El juez o jueces evalUen tanto al padre como a la madre, en torno al lugar y clima familiar
en el que va a convivir el menor, la condicion fisica y psicologica, la capacidad de
cuidado y atencion que puedan brindarle, para que de esta manera se dé una solucidn
favorable para el menor conforme a sus intereses y no solo inclinarse en otorgar la patria
potestad o tenencia a la madre, debido a que existen padres que pueden desempefiar el
mismo rol.

Tanto el padre como la madre deben tener derechos y obligaciones ante sus hijos
menores, velar por su cuido, alimentacion, vestido, educacién, salud, entre otras, ademas
de mantener el vinculo entre padres e hijos, siendo lo mas importante que el menor reciba
amor, carifio, comprension.

Se realicen talleres continuos, por parte del Consejo de la Funcion Judicial, con el
propdsito de dar a conocer a la ciudadania lo relacionado con tema de la patria potestad y
la tenencia compartida, asi como que lo fundamental cuando los padres no llegan a un
acuerdo, es que prevalezca el interés superior del menor y que el cuido sea otorgado a
quien pueda brindarle una mejor estabilidad emocional y no que solo sea considerada la

madre en estos casos.
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ANEXOS

Formulario de entrevista realizada

ENTREVISTA REALIZADA A JUECES DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE
EN EL CANTON QUITO
OBJETIVO: Conocer el criterio de los jueces sobre la custodia compartida y el interés superior del nifio y nifia.

(Qué entiende usted por tenencia compartida?

¢En Ecuador existe un marco juridico que regule la tenencia compartida?

¢Considera usted que el beneficio seria para el menor, la regulacién de la tenencia compartida?

¢Usted como juez especializado de la familia, mujer, nifiez y la adolescencia respetaria la opinion del menor antes de
dictar su resolucion?

¢Usted como juez que parametros se deberia considerar para la regulacion de la tenencia compartida?

¢En su opinion la tenencia compartida afecta o garantiza el desarrollo integral del nifio?

(Considera que la tenencia compartida se cumple mediante una imposicién de una resolucién judicial?

¢Usted como juez est4 a favor o en contra de la tenencia compartida?

(Cree usted que los padres deben acercarse a un taller para entender sobre el tema de compartir derechos y obligaciones
de los menores?

(Considera que debe haber una reforma a la ley sobre la tenencia?

¢Fundamentar el porqué de su respuesta?

;Qué opina usted acerca de la propuesta sobre tenencia compartida presentada ante la Asamblea Nacional?
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