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RESUMEN

Respecto del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA), se ha podido identificar
vacios normativos en cuanto a la regulacion de la tenencia compartida. Por
consiguiente, se destaca que la falta de claridad ha ido generando incertidumbre
juridica tendiente a visibilizar la desigualdad en la aplicacion de esta institucion
juridica. Al abordar el tema se promovera soluciones juridicas con el fin de asegurar
la responsabilidad equitativa entre los progenitores en pro del bienestar integral de
los nifios y nifias. La investigacion garantizara que se respete el derecho a una
relacion equilibrada entre ambos padres. El objetivo fue analizar la ausencia de una
regulacion explicita y la afectacion de los derechos parentales frente al interés
superior de los menores. El trabajo explica conceptos relacionados con la
responsabilidad parental compartida, partiendo desde la preferencia materna, asi
como los riesgos asociados al contexto de la custodia de los hijos. Partiendo desde
una perspectiva de igualdad de género y bienestar infantil el estudio ha empleado
una metodologia cualitativa, utiliz6 métodos histdricos, analiticos y comparativos con
el fin de analizar los vacios normativos de la tenencia compartida en Ecuador.
Asimismo, se recurrioé a la jurisprudencia y doctrina para entender, las limitaciones
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) comparando modelos
internacionales como referente en miras a proponer reformas y promover la igualdad
parental, asi como el bienestar infantil. Finalmente, se hace un acercamiento a las
leyes y regulaciones que afectan la paternidad explicando el impacto directo en las
dindmicas de género. Frente a este analisis se expone el propésito de que los
padres asuman su rol en la crianza, proponiendo la necesidad de legislar en
tenencia compartida, fortaleciendo la corresponsabilidad parental para alinearse a

los principios internacionales.

Palabras Claves: anomias, corresponsabilidad parental, igualdad, incertidumbre

juridica, tenencia compartida.



ABSTRACT

Regarding the Code of Childhood and Adolescence (CONA), it has been possible to
identify regulatory gaps in terms of the regulation of shared custody. Therefore, it is
highlighted that the lack of clarity has been generating legal uncertainty tending to
make visible the inequality in the application of this legal institution. When addressing
the issue, legal solutions will be promoted in order to ensure equal responsibility
between parents for the comprehensive well-being of children. The research will
ensure that the right to a balanced relationship between both parents is respected.
The objective was to analyze the absence of explicit regulation and the impact on
parental rights against the best interests of minors. The work explains concepts
related to shared parental responsibility, starting from maternal preference, as well as
the risks associated with the context of child custody. Starting from a perspective of
gender equality and child welfare, the study has used a qualitative methodology,
historical, analytical and comparative methods to analyze the regulatory gaps of
shared custody in Ecuador. Likewise, jurisprudence and doctrine were used to
understand the limitations of the Code of Childhood and Adolescence (CONA),
comparing international models as a reference with a view to proposing reforms and
promoting parental equality, as well as child welfare. Finally, an approach is made to
the laws and regulations that affect parenthood, explaining the direct impact on
gender dynamics. Faced with this analysis, the purpose of having parents assume
their role in parenting is exposed, proposing the need to legislate on shared custody,

strengthening parental co-responsibility to align with international principles.

Keywords: anomalies, parental co-responsibility, equality, legal uncertainty, shared

custody.

Xl



INTRODUCCION

Al pensar en los diferentes vacios normativos existentes en la legislacion
nacional salta a la palestra la necesidad de hacer un estudio que vincula la
practica legal con la mejora en la proteccibn de derechos de grupos
vulnerables como son los nifios y niflas. Es precisamente este tipo de
anomias las que requieres soluciones urgentes para promover temas de
equidad entre progenitores para el bienestar de los hijos. En este sentido, la
tenencia compartida constituye un derecho para mantener equilibrio en las
relaciones parentales siempre y cuando exista acuerdo entre progenitores.

De esta manera, se contribuye a fortalecer el marco normativo ecuatoriano,
alineandolo con los principios internacionales del interés superior del nifio y

la corresponsabilidad parental.

1.1. Planteamiento del problema

La tenencia es una institucion juridica del derecho familiar que asigna a uno
de los progenitores la convivencia diaria con los hijos tras la disolucion del
vinculo matrimonial. En el caso ecuatoriano, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (CONA) regula la tenencia, pero omite una definicion y
regulacion explicita de la figura de la "tenencia compartida". Este vacio
normativo genera incertidumbre juridica y desigualdad en la aplicacion de
esta figura, afectando el acceso equitativo de ambos progenitores a la

convivencia con sus hijos.

La ausencia de una regulacién clara permite que los jueces determinen la
tenencia bajo criterios subjetivos, con una inclinacion predominante hacia la
tenencia exclusiva, generalmente asignada a la madre. Esta practica puede
perjudicar el desarrollo integral de los hijos, al limitar su relacion equitativa
con ambos padres y reducir la corresponsabilidad en la crianza. Asi, se
evidencia la necesidad de legislar la tenencia compartida en Ecuador para
garantizar un marco que promueva la igualdad, la corresponsabilidad

parental y el interés superior de los nifios.



Problema juridico: Reformar el articulo 116 incisos 1y 2 y afadir un tercer
inciso en el art. 118 del CONA para establecer de manera expresa el

concepto de tenencia compartida y la forma en que se debe aplicar.
1.2. Objetivos del estudio
Objetivo general:

Analizar los vacios normativos y legales en la regulacion de la tenencia
compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA) y su impacto en
el ejercicio de los derechos parentales y el interés superior de los nifios,

nifias y adolescentes en Ecuador.
Objetivos especificos:

1. Identificar los preceptos legales existentes en el CONA y adecuarlos a la
necesidad de entender la tenencia compartida como institucion urgente

gue debe ser regulada.

2. Establecer las implicaciones juridicas y sociales como respuesta al

cambio de paradigma en el desarrollo integral de nifios y nifias.

3. Proponer recomendaciones legislativas y juridicas que promuevan la
adopcion de un marco normativo para la tenencia compartida, en
conformidad con el interés superior del nifio y los principios de igualdad y

corresponsabilidad parental.
1.3. Justificacion y relevancia del tema

Al ir analizando vacios normativos y legales es menester poner atencion a la
regulacion de la tenencia compartida en vista de la significativa importancia
que destaca tanto en el ambito tedrico como practico para el adecuado
desarrollo familiar. Efectivamente, la ausencia de lineamientos adecuados
impide que el ejercicio derecho vaya acorde a las responsabilidades
adecuadas en aspectos esenciales como la manutencion del menor y su
cuidado. Por esta razon, el cuidado y formacién integral del menor requiere

la responsabilidad tripartita entre Estado, sociedad y familia rompiendo la



desigualdad y enfrentando retos con certeza juridica en los distintos

procedimientos.

Esta carencia afecta directamente el principio de corresponsabilidad parental
y el interés superior del menor, vulnerando derechos reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), especialmente los

establecidos en los articulos 35, 44, 45y 69.

En segundo lugar, la falta de directrices procesales especificas en el CONA
para solicitar, evaluar o implementar la tenencia compartida limita la
posibilidad de que los padres asuman, de manera equitativa, sus deberes
hacia los hijos tras la separacidbn matrimonial. Esto no solo perpetia
practicas judiciales que favorecen la tenencia exclusiva, generalmente
asignada a la madre, sino que también restringe el derecho de los menores

a mantener relaciones equilibradas y significativas con ambos progenitores.

Ademas, el estudio adquiere relevancia practica al proponer reformas
legislativas que permitan alinear el CONA con los principios constitucionales
de proteccién familiar y el interés superior del menor. En este sentido,
abordar la tenencia compartida desde una perspectiva juridica no solo
responde a una necesidad normativa, sino que también contribuye a
garantizar entornos familiares mas equitativos y protectores para los nifios,
nifias y adolescentes, en concordancia con los derechos humanos y

estandares internacionales.

Por lo tanto, este analisis se justifica en la urgente necesidad de llenar los
vacios legales existentes, garantizar la igualdad parental y promover un
desarrollo integral para los menores, basandose en el principio de
corresponsabilidad y en el cumplimiento de los derechos constitucionales de

este grupo de atencion prioritaria.

1.4. Metodologia

Partiendo desde un enfoque cualitativo de la investigacion es necesario
contar con una metodologia epistemoldgica racional y deductiva. Dada su

naturaleza, el trabajo se enmarca en un estudio no experimental que cuenta



con un alcance descriptivo y exploratorio. Por esta razon, para poder abordar
los vacios normativos inherentes a la tenencia compartida, fue necesario
utilizar algunos métodos investigativos para poder finalizar con un analisis

integral del problema detallado.

Bajo esta premisa, se recurrio al método histérico-l6gico alcanzando una
conexion entre la evolucion de la normativa actual que rige temas de
tenencia y las diferentes transformaciones sociales y familiares que a lo
largo del tiempo se han acentuado y normalizado. Este método permitié
identificar disposiciones legales del CONA asi como enfoques tradicionales
utiizados en la crianza de nifilos y su adaptacion a las demandas

contemporaneas de la corresponsabilidad familiar.

Ademas, se utilizé el método analitico-sintético, que permiti6 descomponer
las disposiciones legales del CONA relacionadas con la tenencia en sus
elementos fundamentales, analizando sus limitaciones y vacios en
comparacién con los principios constitucionales de proteccion familiar y el
interés superior del menor. Posteriormente, se integraron estos analisis para
construir un marco conceptual que destaca la necesidad de incorporar la

figura de la tenencia compartida.

Por otra parte, el uso del método comparativo resultdé esencial para examinar
algunos modelos normativos implementados en otras legislaciones, de este
modo, comparando las buenas practicas legislativas y procesales permiten
dar cuenta lo meritorio de ser adaptadas al contexto ecuatoriano. Al
contrastar las deficiencias del CONA con modelos normativos extranjeros se
propende a promover la igualdad parental asi como el bienestar integral en

el seno familiar.

El uso de estos métodos permitié fundamentar sélidamente la necesidad de
reformar el marco normativo ecuatoriano, asegurando que las propuestas
estén alineadas con los derechos constitucionales y las demandas sociales
actuales. El enfoque epistemoldgico cualitativo ha guiado el analisis,
permitiendo una comprension profunda y detallada, facilitando el desarrollo

de propuestas para mejorar la armonizacion en el sistema juridico.



CAPITULO |

1.1. La Tenencia como Manifestacion de la Patria Potestad

Al definir la tenencia su concepto se configura en una manifestacion
concreta que parte de la patria potestad. Esta institucion juridica es esencial
dentro del contexto familiar. Por medio de la tenencia, es factible materializar
el cuidado al mismo tiempo que la proteccion directa de los grupos
vulnerables, principalmente nifios y nifias. Ciertamente, el bienestar fisico,

emocional y social viene sumado al marco del interés superior.

Cedefio (2022) explica que, la tenencia esté relacionada con el derecho y el
deber que los progenitores tienen para poder convivir con sus vastagos, es
asi como se va asegurando el desarrollo integral. Es decir, es una figura que
trasciende la simple custodia fisica y abarca responsabilidades como la

educacion, alimentacion, vivienda, salud y formacion ética del nifio.

Segun el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Congreso Nacional, 2003), la
tenencia es una herramienta clave para asegurar la proteccién efectiva de
los derechos del menor, en armonia con los principios fundamentales de
igualdad y corresponsabilidad parental. 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 de la norma citada. También se podra confiar la tenencia con atribucion
de uno o mas de los derechos y obligaciones comprendidos en la patria
potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia sefialada en el inciso,

anterior.

Por otra parte, de acuerdo con el art. 119 del CONA, las resoluciones sobre
tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra alterarlas en cualquier
momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los
derechos del hijo o hija de familia. Si se trata del cambio de tenencia; se lo

hard de manera que no produzca perjuicios psicolégicos al hijo o hija, para lo



cual el Juez debera disponer medidas de apoyo al hijo o hija y a sus

progenitores.

En efecto, las resoluciones sobre tenencia se cumplirdn de inmediato,
debiendo recurrirse al apremio personal y al allanamiento del domicilio en
gque se presuma se encuentra el nifio, nifla o adolescente, si ello es
necesario. No se reconocerad fuero alguno que impida o dificulte el
cumplimiento de lo resuelto. La ley es clara en contemplar que, si un nifio,
nifa o adolescente ha sido llevado al extranjero con violacion de las
disposiciones del presente Cédigo y de las resoluciones judiciales sobre
ejercicio de la patria potestad y de la tenencia, los organismos competentes
del Estado arbitrardn de inmediato todas las medidas necesarias para su
retorno al pais. (CONA, 2003, art. 120-121).

En este orden de ideas, la patria potestad por su parte constituye un
conjunto de derechos y deberes legales que los progenitores tienen sobre
sus hijos menores no emancipados. En el marco de la tenencia se puede
evidenciar el ejercicio directo y cotidiano de los deberes parentales. Asi, por
ejemplo, la tenencia recae sobre uno de los progenitores en razon de las
circunstancias familiares o judiciales. Si bien, cada caso de separacion o

divorcio tiene sus particularidades.

Sin embargo, al hablar de patria potestad, como concepto mas amplio, esto
no necesariamente se extingue por la pérdida de la tenencia, Unicamente
existen casos extremos que giran en torno a la privacion de esta como lo
sefala el CONA vy lo reafirma Bravo (2024). Ahora bien, una vez explicada
esta distincion es preciso definir que, la tenencia puede adoptar diversas
formas, dependiendo de la situacién especifica de los progenitores y el

menor.

e Tenencia uniparental: Se otorga exclusivamente a uno de los
progenitores, ya sea por acuerdo mutuo o decisién judicial como ya se
explico en lineas anteriores.

e Tenencia compartida: permite a ambos progenitores compartir

responsabilidades de manera equitativa, garantizando la presencia activa
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de ambos en la vida del menor. Esta modalidad es congruente con el
principio de igualdad y busca minimizar el impacto emocional de la

separacion en el menor.
1.2. Suspensién, Limitacion y Privacion de la Patria Potestad

La patria potestad per se hace mencién no solo al conjunto de derechos sino
a las obligaciones que tienen los padres respecto de sus hijos cuando estos
aun no han sido emancipados. La esfera del cuidado abarca areas
inherentes a la educacion, desarrollo y defensa de derechos, que deben ir
acorde a la Constitucion y las leyes infra normativas y tratados
internacionales. Dicha potestad viene anclada a la responsabilidad de los
progenitores respecto de sus vastagos en pro de su bienestar integral.
Ejercer la patria potestad cuando no hay acuerdo entre las partes es una

decision del juez en funcidn de las necesidades que se busca subsanar.

Ante la falta de acuerdo entre los progenitores, la facultad del juez de decidir
a quién se le confia esta valiosa responsabilidad, por es razén, basandose
en factores determinantes como la estabilidad emocional, la madurez
psicolégica o la capacidad para ofrecer un ambiente adecuado se debera
decidir y elegir entre uno de los padres. Cuando los progenitores estan en
conflicto y no es posible llegar acuerdos, se suspende la representacion
legal, y se designa a un curador especial para que pueda asumir la

responsabilidad y representatividad.

Existen mdltiples causas para que opere la suspension y privacion de la
patria potestad. Entre ellas esta el maltrato, el abuso sexual, la negligencia
en el cuidado, la dependencia a algun tipo de sustancias estupefacientes, o
cualquier otra. Cuando existan cualquiera de estos casos, y el proceso se
encuentre judicializado, la patria potestad llega a ser suspendida de forma
temporal. No obstante, cuando persistan las circunstancias que han
motivado la aplicacion de la medida, puede ocasionar la pérdida definitiva de
dicha potestad (CONA, 2003).



En situaciones de conflicto de intereses, como el maltrato o la incapacidad
de los progenitores para cumplir con sus deberes parentales, un juez tiene la
facultad de intervenir y tomar decisiones que busquen proteger el bienestar
del menor. También se establecen medidas de proteccidén para asegurar el
adecuado desarrollo del nifio o adolescente, y se pueden reponer o modificar

las decisiones sobre la patria potestad si las circunstancias cambian.

Alava (2023) da cuenta que, el interés superior es un principio de orden
fundamental y se recurre a este con el fin de guiar todas y cada una de las
decisiones judiciales que estén relacionadas con temas de la patria potestad.
Ciertamente, el bien del menor debera prevalecer sobre otros factores, por
tanto, las medidas que limiten suspendan o priven el derecho de los padres
a la patria potestad deberan salvaguardar los derechos y el desarrollo
integral asegurando que la responsabilidad de los padres no afecte el
bienestar de los hijos en el ejercicio de estas. En efecto, el régimen busca
garantizar respeto a los derechos promoviendo su desarrollo dentro de en un

entorno seguro y saludable.

Al hablar de suspension, la medida implica restringir a uno o ambos
progenitores el ejercicio temporal de sus derechos sobre el hijo o hija mas no
de sus responsabilidades. Esta suspensién de tipo temporal o definitiva
responde a la gravedad del caso y los resultados van evolucionando en
razén de las circunstancias. Generalmente, si se visibilizan situaciones de
abuso o negligencia dejando entrever afectaciones gravemente al menor es
urgente y necesaria dicha limitacion. No obstante, la medida es temporal y
no permanente lo que significa que se va a revisar dependiendo de la mejora
de las condiciones, de las circunstancias o de la conducta de los

progenitores.

Al hablar de la limitacién estamos frente a una intervencion menos drastica y
no tan invasiva como la suspension. Este mecanismo consiste en la
restriccion parcial de los derechos de los padres en cuando al cuidado de
sus hijos. Este tipo de limitaciones se orienta a la toma de decisiones de

orden importante en relacion con el nifio, es asi como su educacién, salud o



custodia, lo cual es decisién del padre o madre que tiene la custodia de su

hijo.

En efecto, los progenitores que siguen siendo reconocidos en el derecho a
prestar alimentos o lo que deviene de la responsabilidad que tienen en
cuanto al bienestar sobre algunos aspectos. Por tanto, la limitacion
generalmente tiende a equilibrar la proteccién de nifios y nifias, pero no
obsta en la relacibn que tengan porque su intencion no es llegar a la
separacion total de los padres. Existen situaciones donde existe conflictos
que afectan el desarrollo infantil, sin embargo, es el juez la autoridad que
debe imponer medida y asegurarse que no sea tan severa como la privacion
total de la patria potestad ya que esta ruptura del vinculo también es

perjudicial.

La privacion es la medida mas severa y definitiva, en la cual se retiran
permanentemente los derechos y responsabilidades parentales. Esto se
lleva a cabo solo en casos graves, como abuso sexual, maltrato fisico o
psicolégico extremo, o cuando se comprueba que los padres no son capaces
de velar por el bienestar del nifio. La privacion de la patria potestad implica
que el nifio serd colocado bajo la tutela del Estado o de otro adulto
designado, como un tutor, quien asume todas las responsabilidades de

cuidado y toma de decisiones.

Desde una perspectiva juridica, al momento de analizar las medidas que se
expone es meritorio valorar si estan pensadas en pro del desarrollo integral y
en funcién de su interés superior. Al revisar el CONA (2003) se observa
normas especificas que permiten aplicar estas medidas de manera
responsable. Ciertamente, la normativa nacional toma en cuenta la gravedad
de los hechos o las condiciones que rodean casos de abuso o violencia por
parte de los progenitores previo a dictar alguna medida o tomar una
decision. Las resoluciones judiciales estan basadas en analisis concretos de
las situaciones particulares, considerando asi temas como la seguridad,

bienestar y derechos.
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En este punto cabe citar el caso “Rosa y sus hijos” (Sentencia No. 202-19-
JH/21, 2021), en contexto frente a una situacion de extrema vulnerabilidad
en la que se encontraban los menores, sumada a los abusos sufridos por los
nifos y la pobreza extrema de la familia, llevé a que se activara el sistema
de proteccidon de derechos. Rosa, en su desesperacion, denuncio los abusos
de su conviviente, pero, lamentablemente, la respuesta del sistema de
proteccion fue la intervencién judicial que acabd con la separacion de los

nifios de su madre.

Se pudo observar que el juez que evalud la situacion de los menores debid
considerar la suspensién o limitacion de la parte potestad probando el
intento de proteccién y las condiciones en las que se encontraba para
garantizar la seguridad o bienestar de sus hijos pese a la vulnerabilidad en la
gue se encontraba y el grado de violencia que sufri en el hogar. Mas aun la
medida adoptada por el sistema de proteccién se orientdé a un sistema de

acogimiento institucional de forma temporal en lugar de proteger a los nifios

El problema se hace visible a medida que la situacién de los nifios en el
centro de acogimiento institucional empeora. Se anunciaron casos de
maltrato y negligencia de modo que motivacion de la patria potestad no fue
considerada ni determinada de acuerdo con las condiciones y necesidad de
cuidado que los hijos de Rosa necesitaban. Esto es un claro ejemplo de que
no siempre la intervencion institucional llega a ser la solucién porque en

casos como estos generan fuertes dafos a los menores.

La causa de la muestra que las medidas de suspension limitacion y privacion
de la patria potestad no siempre son evaluadas de manera cuidadosa ni
asegura de forma real la proteccion y interés superior del nifio. Unas
decisiones tomadas en el marco legal e institucional terminan agravando la
situacion de los menores involucrados sin que se tome en cuenta de real

forma el interés superior como manda la constitucion.

1.3. El Interés Superior del Nifio, Nifia o Adolescente
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El principio del interés superior del nifio es uno de los pilares fundamentales
del derecho internacional y nacional en cuanto a la protecciéon de los
derechos de nifias, nifos y adolescentes. Este principio, que se ha
consolidado como un derecho clave en la “Convencion sobre los Derechos
del Nifo” (ACNUR, 1990), sigue siendo un concepto juridicamente
indeterminado, desde su inclusion formal en la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio de 1959 y su posterior incorporacion en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio en 1989. La falta de una definicion estricta y
precisa en documentos fundamentales como la Constitucion o las
convenciones internacionales genera una ambigiedad inherente que permite
flexibilidad en la interpretacion y la aplicacion del principio (Villena & Luque,
2021).

Al hablar de las grandes dificultades que pueden surgir al momento de
aplicar el principio de interés superior es la subjetividad en cuanto a las
decisiones que en su nombre se toma. En efecto, sometimiento de las
decisiones al orden judicial no siempre responden al criterio del legislador
del juez o del funcionario ya que cada uno de ellos interpretan el concepto
de interés superior concuerda con sus propios valores o necesidades. Estas
falencias introducen riesgos sesgo superficies que influyen en las decisiones
que afectan directamente a la parte mas vulnerable como son los nifios y

adolescentes.

Asi por ejemplo, para una persona se considera lo mejor para otra puede no
coincidir con su misma vision ya que cada una de las decisiones depende de
su orientacion politica social o cultural. La dicotomia de valores lleva la
imposicién de visiones autoritarias paternalistas en algunos casos respecto
del desarrollo de los menores anulando asi la individualidad o la autonomia

de la realidad

Interés superior es entendido en algunos contextos como lo mejor, pero a su
vez abre puertas e interpretaciones a situaciones colectivas porque es
relevante disuadir respecto de que para qué consiste ser lo mejor.
Ambigledades generadas en el marco de las decisiones no responden de

manera adecuada las necesidades de los menores si no se basa en los
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supuestos de mejor camino de acuerdo a la intencion e interpretacion

subjetiva.

La aplicacion del principio descrito destaca la forma casuistica en que se
debe aplicar, asi, Ochoa et al, (2021) propone la importancia de evaluar
cada situacion particular. Aunque se reconoce la necesidad de adaptar cada
caso a la norma, también es menester establecer pardmetros claros a fin de
evitar que la aplicacién del principio descrito se vuelva excesivamente vaga
0 que las decisiones se basen en generalizaciones apresuradas. Resulta
fundamental que las autoridades judiciales y administrativas competentes
tengan en cuenta elementos decisivos como la opinién del menor y que sea
oido, segun su edad o grado de madurez, para ello el entorno familiar que se
forme aporta de manera significativa en la seguridad y proteccion que le
ofrece, y sus derechos esenciales como la salud y la educacion no deben

coartarse.

A pesar de eso no repetitivo es menos de dejar en claro que el interés
superior es una responsabilidad no solo del estado sino también de la
sociedad en el marco de la decision institucional. Autonomia normativa como
derecho sustantivo puede ser invocado por los progenitores en tribunales sin
embargo esto no exige su cumplimiento ya que el derecho implica que los
responsables de tomar decisiones expliqguen motiva detalladamente como
llegaron esas conclusiones y qué factores consideraban en la tramitacion de

proceso (Oyos y Calle, 2021).

El principio se concreta de diferentes formas una de ellas es la evaluacion y
determinaciéon de casos especificos. La primera se refiere a una profunda
reflexion de la situacion particular del nifio tomando en cuenta elementos
como su opinién contexto familiar social y la presencia de posibles aspectos
de vulnerabilidad. Por otra parte, el proceso debe ser llevado por personas
calificadas como jueces trabajadores sociales psicélogos que evaltan la
manera adecuada para determinar el acceso de nifio y recursos legales
correspondientes como un derecho a ser representado con una defensa

técnica y de ser necesario presentar las diferentes apelaciones.
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Ademas de estos procesos, el impacto de las decisiones sobre el bienestar
del niflo debe ser evaluado continuamente. EI Comité de los Derechos del
Nifio sefiala que las decisiones deben ser tomadas con base en un andlisis
proporcional, evaluando que la medida adoptada sea la més adecuada y que
no afecte desproporcionadamente los derechos del nifio. Este principio, que
se presenta como una garantia juridica fundamental para proteger a los
nifios, ha sido interpretado y aplicado de manera diferente en varios
sistemas judiciales como lo deja en evidencia Rodriguez et al (2022).

La Corte Constitucional, por ejemplo, ha utilizado precedentes como la
Observacion General 14 del “Comité de los Derechos del Nifio” (Naciones
Unidas, 2013) que sirve de guia al momento de interpretar o aplicar los
principios generales en favor de los nifios y nifias, con especial énfasis en su
proteccion integral. Es preciso ademas relacionar todos los principios de
interpretacion y normas que orienten a la iglesia aplicacion de las leyes ya
que estas deben asegurar que las medidas adoptadas en favor de los

menores sean propias efectivas adecuadas y eficaces.

En la practica, han surgido diversos casos judiciales que ilustran tanto la
aplicacion exitosa como los desafios de este principio. Un ejemplo relevante
es el caso de Rosa y sus hijos, en el que se evidencid como un sistema de
proteccion infantil puede fallar en su misiébn si no se toman en cuenta
adecuadamente las necesidades del nifio en situaciones de vulnerabilidad
(Sentencia No. 202-19-JH/21, 2021). En este caso, el acogimiento
institucional de los nifios terminé siendo mas perjudicial para su bienestar,
demostrando cémo el principio del interés superior debe ir acompafado de

un sistema de seguimiento y evaluacién continuo.
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CAPITULO 1I

2.1. Derecho de igualdad y Tenencia Compartida

Al hablar de igualdad se hace preciso reconocer que el texto constitucional
ha consagrado este derecho en varios articulos, principalmente en el 11, que
establece que “todas las personas son iguales y gozan de los mismos
derechos, deberes y oportunidades” (Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Para ello se entiende dejar de lado actos de discriminacion por
motivos de género, etnia, origen, orientacion sexual, religion, entre otros.
Este articulo destaca que las leyes y politicas deben garantizar que se
eliminen las desigualdades y discriminaciones que existen en la sociedad. A
su vez, se entiende que las personas seran tratadas de manera igual ante la
ley, garantizando que no se hagan distinciones arbitrarias ni se favorezca a

unos por encima de otros.

La Constitucién, ademas, promueve la no discriminacién, dado que el
articulo 66, se tiende a disponer el establecimiento de politicas publicas para
eliminar las desigualdades histéricas y estructurales, especialmente hacia
los pueblos y nacionalidades indigenas, las mujeres, y otras minorias que
histéricamente han sido marginadas. Pues bien, al hablar de igualdad en el
contexto de la tenencia, salta a la palestra multiples aristas que permiten

cuestionar como se debe aplicar la igualdad.

Gorddn (2024) hace un acercamiento al concepto de tenencia compartida
partiendo desde el contexto de los juicios de familia, al respecto, cuando los
padres deciden separarse es un juez quien determina la situacién de los
menores. Segun este estudio, la constitucion juridica descrita no solamente
se constituye en un derecho de los nifios, sino también amerita considerar
derechos de los padres, ya que se considera un mecanismo para garantizar
derechos parentales entre ellos la igualdad. En el texto analizado, el autor
destaca que la tenencia compartida se constituye en una garantia en favor

de ambos progenitores.
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Esto significa que, en una situacién de separacion, el juez debe considerar la
igualdad de condiciones entre los padres al tomar decisiones sobre la
custodia, asegurandose de que ambos tengan la misma oportunidad de
cuidar y convivir con los hijos. De esta forma, se busca que ambos
progenitores compartan la responsabilidad parental de manera equitativa, sin
gue uno se vea despojado de su derecho a ser parte activa en la crianza de
los hijos. El enfoque de la tenencia compartida como derecho no solo
pretende beneficiar a los menores, sino también asegurar que ambos padres
puedan ejercer plenamente sus derechos parentales en igualdad de

condiciones, lo cual, en teoria, refuerza el principio de igualdad ante la ley.

Este principio tiene como objetivo proteger el derecho de los nifilos a tener
una relacion equilibrada con ambos padres después de una separacion,
pero, en contextos donde hay violencia familiar, su implementacién podria
ser problemética y contraproducente, como lo resalta Torres et al (2024).
Ciertamente, una mala relacion parental plantea preocupaciones serias
sobre los riesgos que podria representar, especialmente para las mujeres y

los nifos en contextos de violencia familiar.

Bajo este criterio, resulta relevante hablar de la importancia de considerar
cada situacién en particular al momento de implementar o hacer efectivo el
derecho por medio de leyes que no afectan directamente sino mas bien
ralenticen las dinamicas familiares. Existen contextos familiares en donde la
violencia de género se constituye en un problema grave y arraigado, esta
propuesta no siempre es adecuada al momento de proteger a las victimas,
principalmente en situaciones donde los abusos son cotidianos. En este
sentido, tenencia compartida parece como una propuesta que busca otorgar
similar tiempo de crianza para que ambos progenitores gocen de las mismas

obligaciones después de una separacion.

La tematica propuesta busca promover la igualdad y el interés superior del
nifio, pero ponerla en ejecucion implica que la misma sea formulada con el
respaldo de expertos que formen parte de instituciones, como el Ministerio
de la Mujer, la defensoria del pueblo, etc., para que, previo a regular la

norma, se cuente la realidad de poblaciones vulnerables, lo cual es
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preocupante. Ademas, es necesario ir considerando el contexto de violencia

familiar que prevalece en muchas situaciones.

En cuanto a las implicancias practicas, en el modelo tradicional de
distribucion de roles en el hogar, la mujer asume la mayor parte de la crianza
y el cuidado de los hijos, y esto podria generar un desajuste en la
distribucion de responsabilidades, como la pension de alimentos o el uso de
la vivienda familiar, que podria no estar preparado para soportar una
situacion de tenencia compartida, sobre todo cuando hay violencia de por
medio. Lo que esta claro en este tipo de discusiones es la necesidad de un
balance adecuado entre los derechos de los nifios y el bienestar de las
madres, sin olvidar el contexto de violencia familiar, que no puede ser

ignorado en ningun proceso legislativo.
2.2. Implicaciones Econdémicas de la Tenencia y Patria Potestad

Los alimentos como derecho mas que un acto fundamental resulta necesario
en el ambito del derecho familiar porque estd estrechamente vinculado al
desarrollo de la personalidad, el bienestar, la supervivencia, la dignidad y el
derecho a una vida digna (Vargas & Pérez, 2021). En base a estos principios
y por su naturaleza connatural, nace de la propia relacién filial, dentro del
tema que nos ocupa entre padres y los hijos, sin que exista la necesidad de

un acuerdo explicito entre las partes.

Hablando en términos legales, este derecho asegura la supervivencia y que
los menores accedan al sustento necesario que contribuye a su desarrollo
fisica, emocional y social. Entre otros mdltiples derechos, los alimentos
abarcan aspectos relativos a la vivienda, salud, educaciéon, vestimenta,
transporte, recreacion y todos los derechos constitucionales vy
fundamentales, en general, todo lo relacionado con el bienestar y la

integridad que permite el desarrollo integral como persona.

La obligacién connatural de los progenitores de proporcionar alimentos en
favor de sus hijos, estd basado en el principio de responsabilidad de los
padres para velar por el bienestar y desarrollo de sus vastagos. En caso de
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separacion o divorcio, como ya se indico en reiteradas ocasiones a lo largo
del texto, por esta causa cuando se judicializan los procesos, los jueces
determinan la forma en que este derecho se materializa. Bajo este criterio,
se va asegurando que ambos progenitores contribuyan, en mérito de sus
capacidades econdmicas, para satisfacer todo tipo de necesidades de sus
hijos. Legislaciones internacionales, que integran el bloque de
constitucionalidad como son: la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas, y las leyes nacionales, como la Constitucion, el Codigo
Civil, el CONA, etc., estatuyen la obligacion de los progenitores para cubrir

los alimentos de su prole.

Es meritorio considerar que, la obligacion de proporcionar una pension
alimenticia es independiente de otros factores, como el régimen de visitas o
la tenencia. Si la custodia es monoparental, significa que el progenitor que
no tiene la misma esta obligado a pagar los montos establecidos en favor del
otro progenitor que si la tiene. En el evento de que la custodia sea
compartida, no es necesario que se fije un valor como concepto de pension
de alimentos, puesto que los gastos deberan dividirse de manera
proporcional y de este modo los dos progenitores, estan llamados a cubrir
las necesidades del nifio independientemente de sus ingresos.

En paises como Espafia, em donde existe situaciones de custodia
compartida, cabe una pensién de alimentos adicional si hay una diferencia
econdmica significativa entre los progenitores. Si, por ejemplo, uno de los
progenitores tiene ingresos mucho mayores que el otro, el progenitor con
mayores recursos esta obligado a pagar una pension alimenticia adicional,
incluso si hay custodia compartida. Este pago lo decide un juez basandose
en la proporcion econdémica entre ambos progenitores (Mesias y Lopez,
2023).

A lo largo del texto se habla acerca del interés superior como un principio
rector dentro del derecho familiar por esta razén debera ser siempre
considerado un criterio central que contribuye en la toma de decisiones
judiciales. Es menester resaltar que, una responsabilidad parental

compartida, implica que ambos progenitores participen de manera activa en
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las decisiones relacionadas al bienestar de sus hijos. Es elemental
considerar que, mas alla de la tenencia exclusiva, es importante resaltar el
compromiso que ambos progenitores tienen al asegurar el cuidado y la
educacion de sus hijos.

2.3. Preferencia materna y corresponsabilidad parental

Solano et al (2021) clasifica la paternidad en tres dimensiones. Bioldgica:
relacionada con el vinculo biologico entre el padre y el hijo, y cOmo esta
relacion afecta la asignacion de responsabilidades, como las pensiones
alimenticias y la legitimacion legal del vinculo. Proveedora: la
responsabilidad econémica del padre en términos de manutencién, y como
la legislacion define este deber, ya sea exclusivamente paternal o
compartido. La participacion del padre también es importante en el cuidado
directo del hijo, ya que esto que abarca aspectos legales como temas de
licencias por nacimiento, custodia y en definitiva toda la responsabilidad que

implica en la crianza de nifios y nifias.

Haciendo un acercamiento al derecho comparado, algunos paises de la
region cuentan con diferentes enfoques para regular la paternidad en funcién
de las dimensiones analizadas. Algunos paises promueven una paternidad
complementaria, resaltando el rol del padre como el principal proveedor, y a
la madre se la considera la cuidadora. En contraste con lo expuesto, se
conoce la existencia de paises como por ejemplo Uruguay que han dado
paso al reconocimiento de una paternidad corresponsable, respetando el
derecho del padre no solo es proveedor, sino también como un cuidador, de
este modo se va equilibrando la division del trabajo entre progenitores.

El enfoque sefalado sugiere que, varios paises consideran a la tenencia
compartida como un mecanismo que se va promoviendo judicialmente sin la
intervencion de la norma sino bajo el acuerdo de los progenitores. Lo que se
busca con este método es basicamente evitar retrocesos en términos de
igualdad de género. Generalmente, las mujeres son quienes terminan

asumiendo el rol de cuidadoras incluso subsanando gastos cuando los
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padres son irresponsables, y no contribuyen econdémicamente en la misma

medida.

En este punto se clasifica a los paises segun si promueven una paternidad
complementaria, como en el caso de Costa Rica, o una paternidad
corresponsable, como en Uruguay. A pesar de que muchos paises han
avanzado en la promocion de la corresponsabilidad paterna, especialmente
mediante la creacion de licencias de paternidad, los resultados no siempre
son igualitarios. El analisis de las politicas sociales revela que la calidad de
las politicas sociales, ya sean robustas o débiles, no siempre determina el
tipo de paternidad promovido, lo que sugiere que otros factores, como el
enfoque del derecho de familia, juegan un papel relevante (Meil Landwerlin,
2017).

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se argumenta que la norma
que otorga preferencia a la madre en la tenencia de los hijos podria violar
este principio de corresponsabilidad. Si se establece que la madre tiene una
tenencia preferente sin considerar el caso especifico y el interés superior del
nifio, se estaria violando la idea de que ambos progenitores tienen la
responsabilidad compartida sobre el cuidado y la educacion de sus hijos
(Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021).

El interés superior del nifio debe ser la guia principal en todas las decisiones
relacionadas con la tenencia y la crianza, segun se establece en varias
normas internacionales. No se debe primar el interés de uno de los
progenitores sobre el otro, y la tenencia no debe ser utilizada como un

mecanismo de negociacion o chantaje entre los progenitores.

Otro tema relacionado es la violencia vicaria de género, un fenédmeno donde
un progenitor, generalmente el padre, utiliza a los hijos como una forma de
dafiar o vengarse de la madre. La Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, sefiala
gue este tipo de violencia es particularmente grave y debe ser tomado en
cuenta en las decisiones judiciales, especialmente cuando hay indicios de

abuso o violencia en el contexto familiar.
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CAPITULO 1lI

3. Propuesta de reforma

Resultan necesarias y urgentes las reformas relacionadas con la
coparentalidad, la corresponsabilidad parental, y los derechos de los padres
y los nifios en casos de divorcio o separacion. Este trabajo cuenta con un
enfoque que implica varios aspectos implicitamente relacionados con el
bienestar de los hijos en la participacion y el rol de ambos progenitores en el
proceso de crianza, todo este proceso va buscando equilibrar derechos y
responsabilidades de cada uno como se viene explicando a lo largo del

texto.

La corresponsabilidad parental enfatiza la importancia de que tanto el padre
como la madre compartan la responsabilidad de la crianza, educacion y
cuidados de los hijos, independientemente de su estado civil. Es preciso
revisar la tenencia uniparental y fomentar la tenencia compartida, aunque
reconociendo que el bienestar del niflo debe ser la prioridad. Con esta
propuesta se busca hacer mas justos los calculos de las pensiones
alimenticias, considerando los ingresos de ambos padres y el niumero de
hijos que cada uno tiene. Ademas, se establece que los pagos no se limiten
solo al dinero, sino que también se puedan hacer en especie, como el pago

directo de servicios o educacion.

Lo expuesto busca evitar abusos en el sistema judicial, como el
encarcelamiento de padres que no pueden pagar pensiones alimenticias
debido a problemas como enfermedad o desempleo. La reforma propone la
mediacibn como herramienta para reducir la conflictividad entre los
progenitores y evitar judicializar los casos innecesariamente. Se reafirma la
idea de que tanto el padre como la madre tienen derechos vy
responsabilidades igualitarios en la crianza de los hijos. Es fundamental que
ambos puedan disfrutar de su tiempo con los nifios, sin que la legislacion

favorezca de manera excluyente a uno sobre el otro.
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La forma en que se regula la paternidad no debe abordarse exclusivamente
desde el ambito juridico, sino que también debe ser considerado dentro de
un analisis politico y social. El derecho de familia, que incluye aspectos
como la custodia y la tenencia compartida, influye profundamente en las
dindmicas familiares y en la distribucion de responsabilidades entre los
padres. Es fundamental establecer en el CONA una definicién precisa de
“tenencia compartida” para evitar la ambigiiedad y asegurar que tanto jueces
como progenitores tengan claridad sobre qué implica. Esto incluiria los
criterios de aplicacion, para que no quede a la discrecion del juez, lo cual

podria llevar a decisiones contradictorias o sesgadas.
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CONCLUSIONES

La falta de una regulacién clara y especifica sobre la tenencia compartida en
el Cbédigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador representa un vacio
normativo significativo que afecta tanto a los padres como al bienestar de los
nifos. La ausencia de definiciones precisas, procedimientos establecidos y
directrices sobre el ejercicio compartido de derechos y responsabilidades
crea incertidumbre juridica y desigualdad en la aplicacion de la ley. Para
corregir esta situacion, es fundamental legislar de manera explicita sobre la
tenencia compartida, promover la corresponsabilidad parental, y establecer
procesos judiciales y mediacion claros que favorezcan el interés superior del

nifio y garanticen su desarrollo integral.

El no tener normas claras y precisas sobre temas como la responsabilidad
parental compartida y la custodia de los menores genera una serie de
problemas juridicos y sociales que resultan en incertidumbre juridica y
desigualdad. Por una parte, los jueces tienden a tomar decisiones
inconsistentes, afectando tanto a los progenitores como a los menores,
quienes necesitan seguridad y estabilidad. Los criterios subjetivos, basados
en sus propias percepciones sobre el rol de cada progenitor llevar a que
algunos progenitores sean favorecidos en funcion de estereotipos o

prejuicios, lo que no es justo ni equitativo.

El analisis del texto muestra que, si bien la responsabilidad parental
compartida y la eliminacion de la preferencia materna son pasos importantes
hacia una mayor igualdad de género y corresponsabilidad parental, también
presentan riesgos que deben ser cuidadosamente evaluados. Las reformas
no solo de las normas, sino para transformar las estructuras sociales que
siguen limitando la participacion equitativa de ambos progenitores en el
cuidado de los hijos. Si hay custodia compartida, los progenitores se
encargan de los gastos de manera proporcional a sus ingresos, pero en
casos de disparidad economica, lo regulara un juez, como se ha podido
observar en derecho comparado.
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RECOMENDACIONES

Se propone incorporar la tenencia compartida como un mecanismo para la
construccion de una sociedad mas equitativa, donde los derechos de los
nifios y las niflas sean protegidos, y donde las cargas y responsabilidades
entre los progenitores se distribuyan de forma justa, sin perpetuar roles de
género que refuercen la desigualdad, considerando que ambos progenitores
tienen la responsabilidad compartida de criar y educar a los hijos, aun en

caso de separacion.

La reforma propuesta se orienta a que en el Codigo de la Nifez y
Adolescencia se pueda modificar los numerales 1 y 2 del articulo 106, asi
como los primeros dos incisos y afadir un nuevo inciso en el articulo 118
sefialando de manera expresa la forma en cédmo se debe aplicar este
derecho. Esto tiene como objetivo fortalecer la aplicacién de la tenencia
compartida que reconoce que tanto el padre como la madre tienen derechos
y responsabilidades en cuanto a la crianza y el cuidado de los hijos,

promoviendo su desarrollo integral.
Propuesta:
Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad (...).

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre gque ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija, dando preferencia a la

tenencia compartida.

2.- A falta de acuerdo de los progenitores se deriva la causa a un
sistema obligatorio de mediacion familiar, para promover acuerdos
amistosos entre los padres, propendiendo a equilibrar las
responsabilidades parentales. Indistintamente de la edad de hijo

ambos padres tienen el mismo derecho para su custodia.

Art. 118: (...) La tenencia compartida es el acuerdo legal o decision

judicial en el que ambos padres tienen derechos y responsabilidades
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iguales sobre el cuidado y bienestar de los hijos después de una
separacion o divorcio. Esto incluye tanto el tiempo que cada padre
pasa con el nifio, en términos de convivencia o custodia fisica, como
la toma de decisiones importantes sobre su vida, como: salud,

educacion, etc.
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