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RESUMEN

Esta investigacion se centra en el analisis de la tenencia compartida con
el objetivo de demostrar si es una medida protectora eficaz de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes; asi como garantizar el derecho a la
igualdad material y formal de sus progenitores. Se acudié al Derecho
comparado identificando cédmo se ha normado el rol de los padres luego de
un divorcio. Asi mismo, se ha tratado de determinar el alcance de la
tenencia de los hijos y si se cumple o no con el principio de
corresponsabilidad parental. Siendo ésta una investigacion descriptiva, se
realiz6 un andlisis de las sentencias de divorcio desde la entrada en
vigencia del Cdédigo Organico General de Procesos (COGEP), esta
informacion se obtuvo de la Direccion de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial del Consejo de la Judicatura del Azuay. Se puede
afirmar a primera vista que, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia no guarda
armonia con el principio de corresponsabilidad parental establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador; por lo tanto, es necesaria una
reforma de esta institucion juridica, con miras a garantizar el principio del
interés superior del nifio; y, que los jueces apliguen aquel mandato de
optimizacién, siendo la tenencia compartida la primera opcién cuando los

padres se divorcien.

PALABRAS CLAVE:

TENENCIA COMPARTIDA, INTERES SUPERIOR DEL NINO,
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL, DIVORCIO.
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ABSTRACT

This research focuses on the analysis of shared tenure with the aim of
demonstrating whether it is an effective protective measure of the rights of
children and adolescents guaranteeing the right to material and formal
equality of their parents. We went to comparative law identifying how the
role of parents has been regulated after a divorce. Likewise, an attempt has
been made to determine the scope of custody of the children and whether
or not the principle of parental responsibility is fulfiled. This being a
descriptive investigation, an analysis of divorce judgments was carried out
since the entry into force of the General Organic Code of Processes
(COGEP), this information was obtained from the Directorate of Juridical
Studies and Judicial Statistics of the Council of the Judiciary of Azuay. It
can be affirmed at first glance that the Code of Childhood and Adolescence
does not keep harmony with the principle of parental responsibility
established in the Constitution of the Republic of Ecuador; therefore, a
reform of this legal institution is necessary, with a view to guaranteeing the
principle of the best interests of the child; and, that the judges apply that
mandate of optimization, being the shared possession the first option when

the parents divorce.

KEYWORDS:

SHARED TENURE, SUPERIOR INTEREST OF THE CHILD, PARENTAL
RESPONSIBILITY, DIVORCE.
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INTRODUCCION

A manera de predmbulo podemos observar, como se ha instaurado el
paradigma familiar en lo referente al cuidado, tenencia y proteccion de los
nifos, nifas y adolescentes; estableciéndose un modelo dividido en roles;
es decir, las labores de educacién, crianza y cuidado encomendado a la
madre; mientras que, por su parte el padre netamente ejercia un rol de
proveedor en la economia del hogar. De este modo, se ha ido
estableciendo un modus vivendi que a lo largo del tiempo ha variado,
incluso en varios casos se ha observado la jerarquia o status que el padre
tenia y tiene sobre su mujer e hijos en las familias asi constituidas
conocidas como familias nucleares; quiza esa realidad se ha venido dando
por los prejuicios que aun permanecen en varios de nosotros. Conforme lo
reconoce nuestra historia, a partir del siglo XIX el padre empieza a tener
ciertas limitaciones, y los roles comienzan a cambiar; convirtiéndose
aguellas obligaciones parentales en criterios equitativos; pues, tanto la
madre como el padre ejercen en igualdad el trabajo en el hogar, rompiendo
asi ese paradigma con tintes machistas.

Ahora bien, hoy en dia, son muy comun los divorcios y separaciones; lo
cual conlleva a una serie de vicisitudes como por ejemplo el significativo
aumento de familias monoparentales y lo primordial los traumas o
problemas emocionales que sufren los hijos de estos hogares; y es alli
donde se centra el estudio de este trabajo; pues con la ruptura sentimental
gue unia a los padres, surge un conflicto con la tenencia y cuidado de ellos.
Por esta razén, en necesario plantearse la siguiente interrogante: ¢se
encuentra correctamente regulada la tenencia de los nifios, nifias y
adolescentes en la legislacion ecuatoriana? Aquella interrogante sera

desarrollada sucintamente en esta investigacion, se abrira una serie de
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abanicos con la finalidad de otorgar la respuesta correcta o la mas acertada
en observancia irrestricta al principio de interés superior del menor.

Vale la pena indicar que actualmente la norma infra constitucional
asemeja el término Tenencia con el de Patria Potestad, siendo de esta
manera reconocida por el legislador ecuatoriano y regulada en el articulo
105 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia de la siguiente
manera:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también
de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas ho emancipados,
referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos
y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley. (Codigo
de la Nifilez y Adolescencia, 2003)

A su vez, el articulo 106 ib idem, regula las Reglas para confiar el
ejercicio de la patria potestad:

...el juez, luego de oir al adolescente, al niio o nifia que estén en
condiciones de expresar su opinidon observara las siguientes reglas:

1. Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija;

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

3. Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afos, la patria
potestad se confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad
emocional y madurez psicolégica y que estén en mejores condiciones de
prestar a los hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un ambiente familiar
estable para su desarrollo integral;

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

5. En ningln caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se
encuentre en alguna de las causales de privacién contempladas en el

articulo 113; y,
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6. En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio
de la patria potestad, el juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas
generales.

La opinién de los hijos e hijas menores de doce afios, sera valorada por el
juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita.

La de los adolescentes serd obligatoria para el juez, a menos que sea
manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral. (Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, 2003)

Conforme se ha citado la norma expresa del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, viene al debate el tema de la constitucionalidad de ésta
norma; como se referira a lo largo de este trabajo; y a criterio personal
aguella disposicion legal no guarda relacion con el principio de
corresponsabilidad parental, menos aun con el principio de igualdad y
garantia de no discriminacion; pues, el hecho de otorgar el ejercicio de la
tenencia en primer momento s6lo a la madre, existe de por si una
discriminacion al otro progenitor; lo que se sostendra en este trabajo es
precisamente, que aquel derecho y a la vez obligacion, sea distribuido y
otorgado a aquel progenitor que cuente con la mayor estabilidad o
condiciones que aseguren el bienestar y el correcto desarrollo integral del
nifio, nifia o adolescente; 0 a su vez, se debe crear normativamente la figura
de la Tenencia Compartida o Coparentalidad, tomando para ello criterios
ejemplares de legislaciones internacionales que aplican actualmente esta
figura que sin lugar a duda es una medida progresiva que intenta subsanar
aguellos conflictos que aquejan las relaciones entre los progenitores
separados con sus hijos.

El Estado ecuatoriano como garante de los derechos de sus habitantes,
debe reformar el ejercicio de esa patria potestad, pues al dejar de lado los
derechos del padre, lo convierte en un ser extrafio y ajeno a la vida diaria
de su hijo o hija. Es por ello que los lazos que unian en las relaciones
paterno filiales, se han reducido a unas visitas establecidas bajo un régimen
gue en la mayoria de casos se determinan en un dia a la semana o0 en un

horario limitado de tiempo. Surgiendo asi, la imperiosa necesidad de crear
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un régimen distinto, modificando la norma rectora de la materia y dando
vida juridica a la Custodia o Tenencia compartida en stricto sensu, bajo
pardmetros de igualdad y no discriminacion generando un mejor
tratamiento al problema.

Finalmente, se determinard la trascendencia y efectos que ocasiona la
implementacion de un posible modelo de Custodia o Tenencia Compartida
como figura que tutele los derechos de los nifios, niflas y adolescentes
garantizando a sus progenitores, el principio de igualdad en todas sus
perspectivas. Para cumplir el proposito y objetivos de esta investigacion, se
realizd un minucioso estudio de las sentencias de divorcio del canton
Cuenca provincia del Azuay en las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia, partiendo desde la entrada en vigencia del Cédigo
Orgéanico General de Procesos, andlisis que permite enfocar de una mejor

medida la problematica que se aborda.
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METODOLOGIA

Esta investigacion se baso en un estudio cualitativo en el cual se realizo
el andlisis de las normas vigentes dentro de la legislacion ecuatoriana como
también las de Peru y Chile. Se realiz6 un andlisis de casos respecto a la
tenencia de los hijos e hijas de padres divorciados y; por ultimo, se examind
el significado de conceptos ligados con la investigacidon que permitieron
comprender los fundamentos del derecho de cuidado, proteccién,
corresponsabilidad y el interés superior del nifio, asi como también se citd

a diversos autores nacionales e internacionales que tratan temas de nifiez.

Primera fase

Método analitico

El método analitico consiste en el estudio de los hechos, partiendo de
la separacion cada una de las partes de la investigacién, para analizarlas
en forma individual. Con el uso de este método se pudo realizar el estudio
independiente de los principios constitucionales tales como el principio de
corresponsabilidad parental y el principio del interés superior del nifio, asi
como los derechos fundamentales y los preceptos del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia, llegando a comprender de una manera adecuada cada

uno de estos puntos.

Segunda fase

Método analdgico

Este método se encarga de encontrar semejanzas en cosas distintas o

en lo que respecta a esta investigacion en dos normas juridicas; por lo
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tanto, se utilizd este método para analizar la Constitucién de la Republica
del Ecuador y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia de la misma forma se
utilizé este método en el estudio del Derecho comparado y demostrar la
vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuando
existe un divorcio entre sus progenitores en el Canton Cuenca.

Dentro de esta etapa de investigacion se utilizé técnicas de revision
bibliografica pues para abordar una investigacion es necesaria la revision
bibliografica, porque nos ayuda a identificar qué se sabe y qué se

desconoce de un tema de nuestro interés.

Tercera fase

Método histérico — Logico

Este método se utilizé en la investigacion en los referentes teoricos
relacionados con el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, Cédigo Civil y con
la Constitucién de la Republica del Ecuador en base a los cuales pudimos
establecer los nexos légicos e histéricos que existen. “Lo légico y lo
histérico se complementan y vinculan mutuamente. Lo histérico no debe
limitarse s6lo a la simple descripcion de los hechos, sino también debe
descubrir la légica objetiva del desarrollo histérico del objeto de

investigacion” (Pérez, G. 1996).

En este punto se utiliz6 la técnica de recoleccion de informacioén, que se
realiza a través de muestras bibliogréficas, sentencias de divorcio y fuentes
de informacion institucionales, todo esto fue indispensable en la
investigacion pues se pudo realizar un diagndstico con el que se consiguid
hacer una busqueda de las variables relacionadas con las vulneraciones
de los principios constitucionales en relacion a la corresponsabilidad

parental.
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Forma de procesamiento y analisis de lainformacién

Se realiz6 la recoleccion de las sentencias de divorcio de todas las
Unidades Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton
Cuenca desde la implementacion del Coédigo Organico General de
Procesos, para lo cual fue necesaria la ayuda de la Direcciéon Nacional de
Estudios Jurimétricos Y Estadistica del Consejo de la Judicatura previa
autorizacion del director provincial del Azuay. De la informacidon obtenida
se desprendié que se han presentado 1358 causas por divorcio de las
cuales 903 causas ya tienen resolucion o sentencia y 455 causas han
desistido, se ha declarado el abandono por falta de comparecencia y se

han archivado por no completar la demanda.

Para el analisis de la investigacion la poblacion total son 903 sentencias
o resoluciones de las cuales se realiz6 un muestreo probabilistico aleatorio
dando como muestra 120 resoluciones de la poblacién total. Considerando
qgue son 14 jueces se realiz6 un analisis de las resoluciones por cada
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton

Cuenca.

Posteriormente se procedio al analisis de cada una de las resoluciones
tomando énfasis en el régimen de tenencia de los hijos e hijas no
emancipados; para luego dividirlas segun la Unidad judicial respectiva. Y
por ultimo se realizaron los graficos estadisticos de los hijos e hijas que
guedan al cuidado y proteccién de la madre, padre, abuelos paternos o
maternos segun sea el caso, finalizando con un gréfico global se hace un
comentario critico de todas las resoluciones que son dictadas por los jueces

de las Unidades Judiciales.
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Formula para calcular la muestra

Considerando que la poblacion es finita se aplic6 un muestro

probabilistico aleatorio, al utilizar este tipo de muestreo cualquier sentencia

tiene la misma probabilidad de ser objeto de analisis.

n=2?*n*p=*q/e?(N-1) + Z% p*q

Céalculo del tamafo de la muestra

POBLACION FINITA
INDICACIONES:

N = 903 N= Numero total de la poblacién o universo
Z= coeficiente de seguridad, seleccione el
coeficiente de seguridad de acuerdo con el

Z= 1,96 margen de error
Z2 = Elevar Z al cuadrado (multiplicar el valor

Z2 = 3,84 por si mismo)

P 0,1 p = proporcién esperada, es un valor fijo

Q 0,9 g=1-p (2-0,1=0,9)

p*q 0.09 p*g= Multiplicar el valor de p por el valor de q

e= 5%

n= 120

Confiabilidad Error
Z 95% 1,96 5%

10
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DESARROLLO

1.1. Elrol dela paternidad desde la vision del Interés
superior del nifio, nifiay adolescente luego del

rompimiento de larelacién afectiva con su pareja

En la actualidad los matrimonios se disuelven cada vez con mas
frecuencia, por distintas razones que se dan en la pareja dentro del hogar,
sin embargo hay una situacién grave que afecta a muchos padres al
romperse el nicleo matrimonial, algunos padres y madres piensan que
ademas de su divorcio también se divorcian de sus hijos, lamentablemente
en la gran mayoria de casos las madres se aprovechan y de cierta forma
pretenden atrapar o atrapan a sus hijos y no permiten que exista una
convivencia adecuada y natural con los padres, eso es muy grave porque
desvinculan al hijo con su padre privandole de su carifio, amor, cuidados
crianza, etc. Provocando consecuencias fatales en todas las etapas de vida
de sus hijos, violentando el principio del interés superior del nifio, ya que
las madres al no permitir que los padres tengan un acercamiento con sus

hijos les privan de una convivencia adecuada entre padre e hijo.

Cuando existe exclusion a uno de los padres los nifios tienden a
desarrollarse de una manera desequilibrada afectando en muchos casos
su salud emocional; provocandole cuadros de depresion aislandose de los
demas nifios incluso de la propia familia, desordenes de personalidad, se
vuelven violentos o agresivos con ciertas situaciones normales para otros
nifios, no se adaptan con facilidad en distintos ambientes, la situacion mas
comun en estos casos es la afectacion directa en su rendimiento escolar, y
en el peor de los casos llegando a caer en adicciones que afectan por

completo su salud.

Para evitar todas esas situaciones muy tristes los progenitores deben

pensar primero en sus hijos y dejar de lado los conflictos entre padre y

11
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madre, preocuparse unicamente por el bienestar de los nifios; que es lo
mejor para el buen desarrollo fisico, psicoldgico y social del hijo y como se

puede fortalecer la convivencia entre padre, madre e hijo.

1.1.1. ;Por qué el padre debe convivir con sus hijos?

En nuestro pais cuando los padres se separan, por ley es la Madre la
gue se queda a cargo ellos dejando al Padre como mero visitante. Pero si
vamos mas all4, nos podremos dar cuenta que no siempre la Madre es la
persona intachable, ya que hay madres que dejan a sus hijos con sus
abuelos por hacer cosas que no tienen nada que ver con el bienestar del
nifio, madres que se gastan en ellas todo el dinero que los padres otorgan
por la manutencién de su hijo y a los nifios no les dan lo necesario, y
madres que simplemente no saben cdmo criar a sus hijos perjudicandolos
y muchas veces provocando Alienacién parental por mantenerlo alejado de
Su progenitor. Es por esa situacion que es necesario la figura paterna para
que el nifio lleve una vida equilibrada y pueda formar una personalidad
correcta con el apoyo de los dos, el nifio en el presente y futuro sera una
persona segura y no tendra temor de equivocarse porgue sabe que junto a

él estan dos personas que siempre lo apoyaran y velaran por su bienestar.

1.1.2. Definicion de Interés Superior del Nifio

El interés superior del nifio, nifia y adolescente es basicamente un
principio general en el que se encuentran todos los derechos
fundamentales de la nifiez, es utilizado con gran frecuencia por los
operadores de justicia cuando los derechos de los nifios estan siendo
vulnerados por cualquier motivo. O’ Donnell (2004) manifiesta que: “Se

entiende por interés superior del menor todo aquello que favorezca a su
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desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad” (p. 151). Entonces el interés superior

del nifio es todo aquello que favorezca a su correcto desarrollo integral.

El nifio, nifia y adolescente por razon de su corta edad se encuentra en
situacion de desventaja 0 expuesto a la vulneracion de sus Derechos es
por esa situacion que los nifios necesitan proteccion, en primer lugar, por
parte de su Padre y Madre que son responsables directamente de su
bienestar y de la misma forma también el Estado debe garantizar su
desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos de una forma dignha

y libre.

1.1.3. Principio del interés superior del nifio

Los derechos humanos se han convertido en un sistema de garantia y
proteccion de los derechos de los seres mas vulnerables que son los
infantes, es por ello que el principio mencionado ha sido altamente

aceptado en el Derecho Internacional Lépez (2015) afirma:

Este principio forma parte del sistema de proteccion de los derechos de la
niflez, el cual goza del reconocimiento universal desde la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos de los nifios, aprobada por la Sociedad de
Naciones el 26 de diciembre de 1924, hasta la Convencion sobre los
Derechos de los nifios y nifias adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Esta ultima Convencion se
caracteriza por ser el Tratado internacional que mas Estados a ratificado,
dentro del contexto de las Naciones Unidas, con lo que se demuestra el
amplio grado de reconocimiento y aceptacion de las normas de Derechos

Humanos a favor de los nifios, nifias y adolescentes. (p.54)

13



=, UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CUENCA

COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

No pudiendo ser de otra manera este principio se encuentra consagrado

en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador en el 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 el principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre las demdas personas.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Vale la pena indicar que dentro de nuestro ordenamiento juridico también
se habla de este principio tal es el caso que Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia lo explica en su Art. 11:

Es un principio que estd 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. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Necesitamos que el Estado Ecuatoriano garantice el interés superior del
nifio y prevalezca la corresponsabilidad parental, pues el padre siempre es
el méas perjudicado luego del divorcio y mucho mas los hijos porque sufren
durante toda su vida el estar distanciados de su padre. La personalidad de
los nifios se construye en sus primeros afos y para lograr que los nifios
tengan una personalidad plena requieren la presencia de Papa y Mama
con todo su amor, conocimientos sus tradiciones y costumbres, los nifios
necesitan el apoyo de ambos padres para crecer y ser felices por eso es
indispensable precautelar el bienestar superior de los nifios mediante la
conciliacion, buscando los mejores acuerdos entre padre y madre y en el
caso que no se encuentre o llegue a ningun acuerdo debe primar la
corresponsabilidad parental, igualdad de derechos y obligaciones para los

dos progenitores.
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1.2. Lafigurade la Tenencia Compartida; una mirada a las

legislaciones de Pera y Chile

1.2.1. Definicion de Tenencia Compartida

La Tenencia o Custodia Compartida es aquella en la que los dos
progenitores se preocupan por dar un equilibrio en la vida de sus hijos
compartiendo responsabilidades de manutencion, crianza, educacion; asi
como repartiendo entre ellos el tiempo que pasan con sus hijos para darle

una mejor calidad de vida.

La crianza compartida posee el objetivo de garantizar a ambos Padres
derechos parentales, y asi facilitar la participacion paterna en las funciones
y decisiones de crianza, ademas de construir un facil y frecuente acceso al
hijo por parte del Padre no tutor. Pero por sobre todas las cosas, la crianza
compartida garantiza que los hijos no pierdan a ninguno de sus Padres
bajo circunstancia alguna, poniendo de relieve en primer lugar, el interés
superior del nifio a contar con ambas personas Yy fortalecer el vinculo
necesario para el desarrollo de la vida y personalidad de los hijos. (Ferrari
y Zicavo, 2011, p. 46)

Vale la pena indicar que no en todos los hogares se puede llegar a un
acuerdo de tenencia compartida por distintas razones; pero no por esos
casos se les puede privar a todos los demas que si quieren compartir la

crianza de sus hijos. Restrepo (2006) manifiesta que:

Compartir la custodia significa formular un acuerdo a partir de las
circunstancias particulares de cada familia, para que hijas e hijos tengan
los espacios necesarios, en términos de calidad y cantidad que les
permitan construir una identidad soélida, intima y equitativa con ambos
padres, y que les facilite a los padres el ejercicio solidario y conjunto de las

labores de cuidado y crianza. (p.60)
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1.2.2. ¢Qué comparten los padres?

1. Se comparte la convivencia entre padres e hijos por lo tanto asi los
padres estén separados los hijos siempre tendran una familia unida.

2. Se comparte la garantia de que papa y mama siempre velaran por
el Interés Superior de su hijo.

3. Los dos se involucran en llevar a su hijo juntos por el buen camino,
ayudandolo a desarrollar sus potenciales.

4. Se comparten la diversion, el entretenimiento y todo lo que le hace
feliz a su hijo.
Se comparten las responsabilidades de Educacién y crianza.

6. Se comparten el amor, la proteccion y el carifio todo su entorno

familiar.

1.2.3. Derecho Comparado

La figura juridica de la Tenencia compartida no es nueva o por lo menos
en otras legislaciones ya es bastante utilizada, y es importante indicar que
comenzaron de la misma forma que en nuestro pais, debido a la lucha de
padres que no podian gozar del derecho de convivir con sus hijos. Es por
ello que para el andlisis de esta investigacién ha sido necesario utilizar

referentes del Derecho comparado.

Pese a las diferencias sociales, culturales y econdmicas muchos paises
ya contemplan la figura juridica de la custodia compartida dentro de los
cuales estan Argentina, Chile, Bolivia, Pert, E.E.U.U y Canada, y paises
que forman parte de la Union Europea como Alemania, Reino Unido,
Francia e Italia después de varios debates y analisis sobre lo que es mejor
para la nifiez llegaron a adoptar la custodia compartida como el mecanismo

mas viable en el caso de que los padres no vivan juntos.
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Es necesario definir las legislaciones en las que nos vamos a centrar
para realizar el andlisis de cada una de ellas en funcion del aporte que
pueden dar a la investigacion, para ello he escogido los paises de Peru y

Chile y hacer un breve analisis de otras legislaciones.

1.2.4. Tenencia Compartida en Peru

En Perl hace varios afios ya existieron cambios en materia de nifias,
nifios y adolescentes; debido a la situacién de muchos padres que no
podian compartir la crianza sus hijos, por leyes que les privaban de ese
derecho y provocaban un desequilibrio emocional en nifios que tristemente
tenian que vivir la separacidén de sus progenitores. El Congreso Nacional
expidio la Ley Numero 29269 que fue publicada el 16 de octubre de 2008,
con la promulgacion de esta ley se le dio facultad al juez para que pueda
otorgar la tenencia compartida o a su vez otorgar la tenencia al progenitor
mas apropiado o que esté en mejores condiciones para cuidar del menor.

Con esta ley se reformaron dos articulos del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; a mas de estas reformas se incorporé la Institucion juridica
de la tenencia Compartida; de tal forma que tanto la madre como el padre
en igualdad de condiciones pueden ser responsables de la educacion,

alimentacion, vestimenta cuidados y proteccién del menor.

La ley Numero 29269 en el articulo 1 reformo el articulo 81 del cédigo de

los nifios y adolescentes quedando de la siguiente manera:

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 0 adolescente. De no existir
acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera
el juez especializado dictando las medidas necesarias para su

cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando
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en todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente. (Ley
29269, 2008)

Y el articulo 2 reformo el articulo 84 del mismo Codigo quedando asi:

Articulo 84.- En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera

de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivi6 mayor
tiempo, siempre gue le sea favorable
b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y
c) para el gue no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adolescente
debe sefalarse un régimen de visitas
En cualquiera de los supuestos, el juez priorizard el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o

adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. (Ley 29269, 2008)

Con la implementacién de esta ley Peru dio un giro en los derechos de
los nifios nifias y adolescentes garantizando su interés superior y a mas de
esto se termind en cierta forma con la discriminacién que habia a los padres
gue no podian ejercer la tenencia de sus hijos; otorgandole mayor
estabilidad emocional a los hijos e hijas de familia pues con la reforma
mencionada, al juez se le envisti6 de la facultad de resolver sobre la
tenencia mirando al progenitor que asegure mayor estabilidad en el nifio;
ademas que otorga a las partes la facultad de solicitar al juzgador el
régimen de custodia compartida en relacion a lo que conocemos en nuestra

legislacion ecuatoriana como el principio dispositivo.
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1.2.5. Tuicion Compartida en Chile

Como antecedente tenemos que, en Chile de alguna manera, aunque
de forma escueta el ordenamiento juridico de ellos ya trataba algo sobre la
igualdad de derechos entre los progenitores y sus hijos como en el articulo
225 de la Ley Nro. 19.585 de 1998 establece que ambos padres, actuaran
de comun acuerdo, para resolverlo.

El 16 de junio de 2013 fue promulgada por el Presidente Sebastian
Pifiera la Ley 20.680 también conocida como Ley amor de Papa y publicada
en el diario oficial el 21 de junio de 2013, con esta ley se reformaron varios
articulos del Cdédigo Civil, la Ley de menores y la Ley de matrimonio civil,
ademas se incorpord la figura de la tuicion compartida, priorizando el
principio de corresponsabilidad parental.

Desde la implementacién de esta ley los padres pueden compartir las
responsabilidades que tienen frente a sus hijos sin ninguna privacion o
vulneracion a sus derechos.

Personas que han estudiado a fondo los casos de tuiciébn han podido
evidenciar que desde que entr6 en vigencia esta Ley han aumentado de
una forma increible los casos de padres que piden la tuiciéon de sus hijos.

Algunos puntos importantes que constan en el articulo 225 de Cadigo Civil
de Chile:

a) Silos padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que
el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a
ambos en forma compartida.

b) Este acuerdo establecera la frecuencia y libertad con que el padre o madre
que no tiene el cuidado personal mantendra una relacion directa y regular
con los hijos y podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas
solemnidades.

c) El cuidado personal compartido es un régimen de vida que procura

estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en
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la crianza y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de

residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad.

d) A falta del acuerdo del inciso primero, los hijos continuaran bajo el cuidado

personal del padre o madre con quien estén conviviendo.

e) En ningln caso el juez podra fundar exclusivamente su decisiéon en la

capacidad econémica de los padres. (Ley 20.680, 2013)

Ademas de la reforma del articulo 225 se incorpora el articulo 225-2

disponiendo que:

En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, se

considerardn y ponderardn conjuntamente los siguientes criterios vy

circunstancias:

a)

b)

c)

d)

e)

f)
9)
h)

La vinculacién afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su
entorno familiar.

La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad
de procurarle un entorno adecuado, segun su edad.

La contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado
personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de
asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y
regular.

La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes
de la separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de
acuerdo con sus posibilidades.

La opinion expresada por el hijo.

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

Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.
Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior
del hijo. (Ley 20.680, 2013)

En Chile desde la entrada en vigencia de la Ley No. 20.680 “Ley amor

de papa” surgieron cambios realmente necesarios en favor de los nifios,

pues se puso énfasis en el interés superior del nifio promoviendo la

corresponsabilidad parental es decir los padres asi se encuentren
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separados pueden participar y ser responsables en cada cosa que tenga
gue ver con sus hijos. Con la implementacion de esta ley ha incrementado
la tuicion compartida de forma voluntaria, pues se les da a los padres la
facultad de optar por ella para un mejor equilibrio en la vida del menor. Y si
no se llega a un acuerdo entre los progenitores, el padre puede también
solicitar al juez la tuicion compartida sin ningin miedo a que se le sea
negada como pasaba antes de esta ley.

En este campo del Derecho la experiencia Chilena es de mucho aporte
tanto asi que de manera garantista esta ley trajo consigo varias reformas a
otros Codigos como el Civil, con el objeto de precautelar los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes en aras de un correcto desarrollo integral;
sin dejar de lado el contacto que deben tener con sus padres dentro del
hogar cuando estén juntos y mucho mas si ellos se encuentran separados,
pues se les permite a los progenitores que quieren estar presentes en la
vida de sus hijos compatrtir la crianza y en si todas las responsabilidades
gue adquieren cuando se convierten en padres; por tal motivo es necesario
gue este modelo de custodia se pueda tomar de ejemplo y replicarlo en la
legislacién Ecuatoriana como un mecanismo que garantiza el principio del
interés superior del nifio, nifia y adolescente y la corresponsabilidad

parental.

21



-l- UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CUENCA

COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

1.3. Alcance y efectos del ejercicio de latenencia de los
hijos e hijas en cumplimiento del principio de

corresponsabilidad parental

La ruptura del vinculo matrimonial entre los contrayentes, no debe
significar una separacion entre los progenitores y sus hijas e hijos, pues lo
que se ha disuelto es el vinculo que unia a sus padres que podriamos
llamarlo un vinculo amoroso, pero de ninguna manera se termina la relacion
parento filial entre padre e hijo/a o madre e hijo/a.

Los hijos de padres divorciados, tienen el mismo derecho que los demas
nifios a la relacion con su padre y madre; es decir, este derecho de los hijos
y de sus padres no se puede reducir a meras visitas 0 a una mafiana o a
unas horas, debido a que es fundamental el contacto entre ellos para que
exista un equilibrio en la vida del nifio y un verdadero desarrollo integral.
Es indispensable la convivencia familiar para ello los padres deben
organizarse y llegar a acuerdos para que el nifio comparta de forma
permanente con papa y mama y con todo su entorno familiar que son los

abuelos, tios, primos.

El hijo necesita al padre para elaborar sanamente su identidad, para saber de
donde viene y de quiénes proviene; para que se sienta absolutamente seguro
y al abrigo de todo tipo de temores; para elaborar su femineidad o
masculinidad; para que le explique las cosas de la vida y el funcionamiento del
mundo; para tener con quién jugar, de quién aprender, a quien imitar, de quien
diferenciarse, con quien pelear, a quien abrazar y con quién salir a conocer el

mundo. (Ferrari y Zicavo, 2011, p.77)

Para que se cumpla con esto es necesario que exista una igualdad
parental es decir que sea el padre y la madre en igual proporcién quienes
puedan tomar decisiones y estar pendientes de todo lo referente al hijo a
esto se le llama corresponsabilidad parental. Parafraseando a Zaidan

(2016) en la coparentalidad no importa si los progenitores viven juntos se
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encuentran separados o divorciados, lo que realmente interesa es el
involucramiento de los dos en la crianza y las responsabilidades de
manutencion. Cuando los padres comparten la responsabilidad de criar a
sus hijos reconocen que los dos tienen los mismos derechos y deberes
respecto a sus hijos. Y comienzan a construir un modelo de vida que les
permita desarrollarse en un ambiente adecuado y digno para sus hijos.

La lucha por la tenencia compartida es porque nuestra sociedad ha
cambiado o por decirlo de una forma mejor ha evolucionado ya que en la
actualidad la corresponsabilidad parental, es mas fuerte pues desde el
punto de vista social se ha podido evidenciar que hay una nueva
generacion de padres; nos referimos con esto a que ahora hay mas padres
conscientes de la responsabilidad que tienen como padres para asumir
responsabilidades y no solo eso también hay padres mas carifios, padres
gue hacen el desayuno, almuerzo y cena para sus hijos, padres que
cuando estan con sus hijos dejan de lado todos los prejuicios que existen

en la sociedad para satisfacer las necesidades de sus hijos.

1.3.1. Definicién de Corresponsabilidad Parental

Cuando los Padres viven juntos o por distintas circunstancias se
encuentran separados siempre debe existir una responsabilidad
compartida o lo que se llama corresponsabilidad parental en todo lo que
tiene que ver con la vida de sus hijos. Para entender mejor el concepto
Lathrop (2008) dice que la Corresponsabilidad Parental es: “el reparto
equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer
frente a sus hijos” (p.22). La corresponsabilidad parental no es un principio
nuevo debido a eso son muchos los autores que hablan de él.

Por otro lado, Acufia (2013) en su articulo sobre la corresponsabilidad
parental hace referencia a lo que es la corresponsabilidad desde su punto

de vista afirma que:
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La corresponsabilidad consiste en la participacion activa, equitativa y
permanente de ambos padres, vivan juntos o separados, en la crianza y
educacion de sus hijos, que se aplica siempre, cualquiera sea la forma de

distribucion del cuidado personal de los hijos. (p.31)

1.3.2. Vision constitucional del principio de corresponsabilidad

parental

Como norma maxima y suprema de un Estado Constitucional de
Derechos vemos que la Constitucion recoge en su articulado el principio de
corresponsabilidad parental, entendido como aquel mandato de
optimizacién en el que la labor de crianza, educacion, salud, vestimenta,
alimentacion, cultura, cuidado, recreacion, y en si todo lo que tenga que
ver con el bienestar del nifio le corresponde no solamente al padre 0 a la
madre, sino es un deber ineludible que debe ser llevado con
responsabilidad por ambos progenitores en igual proporcion .

Dentro de los derechos de familia, nuestra carta magna recoge este
principio en el articulo 69 numeral 5 en el que estable que, “El Estado
promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres,
hijas e hijos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Con este
principio recogido en la Constitucién no hay duda que tanto el padre como
la madre son los responsables sin ninguna distincion y es por ello que se
les debe involucrar igualitariamente en la tenencia del menor.

Durante toda esta investigacion se ha llegado a delimitar que no
solamente nuestra Constitucion del Ecuador garantiza el principio de
corresponsabilidad parental pues la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de la cual nuestro estado es parte ordena claramente en su articulo
18 numeral 1:

Los Estados Partes pondrdn 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. Incumbira
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a los padres o0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién
fundamental sera el interés superior del nifio. (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989)

De igual manera garantiza este principio la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos Articulo 16 numeral 1; El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 23 numeral 4; y, por ultimo, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
conferencia especializada interamericana sobre Derechos Humanos en su
articulo 17 numeral 4, todas estos Tratados Internacionales ratificados por
el Ecuador sefialan que es un deber ineludible de los padres ser los
responsables en igualdad de condiciones, del cuidado de los hijos asi se

encuentren separados.

1.3.3. Igualdad de género

Para hablar de igualdad de género primero es necesario explicar qué es
el principio de igualdad el cual se encuentra consagrado en el articulo 1 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros” (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948). Este principio
nos indica que todos somos iguales entre siy, que no debe haber distincion
de derechos y obligaciones; para lo cual es deber del Estado y los
operadores de Justicia garantizarlos y hacerlo efectivos sin ningun tipo de

discriminacion.

Para la UNESCO, igualdad de género significa igualdad de derechos,
responsabilidades y oportunidades para mujeres y hombres y para nifias y
nifios. Supone que se tengan en cuenta los intereses, necesidades y

prioridades de mujeres y hombres, reconociendo la diversidad de los
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distintos grupos de personas. (Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 1945)

El Estado debe dar un trato especial a quienes se encuentran en
situaciones de desventaja en este caso los padres, que son los que estan
siendo discriminados e impedidos de ejercer sus derechos y en muchos
casos solo teniendo obligaciones de manutencion. Con la ley actual a los
padres no se les da la oportunidad de compartir derechos y obligaciones
con sus hijos, solo se puede ver claramente que existen una vulneracion al
principio constitucional de corresponsabilidad parental que perjudica
directamente a los padres.
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1.3.4. Analisis e interpretacion de la investigacion

Se procedio a realizar el analisis de las sentencias de divorcio con hijos
menores desde la implementacion del COGEP, se presenta en forma de
graficos especificando cada uno de los casos por Unidad Judicial del

Canton Cuenca que han sido seleccionados para la investigacion.

Dr. Luis Felipe Torres Borja

la tenencia de un hijo
queda con el padre y de
otro hijo queda con la M madre
madre
10%

M padre

M la tenencia de un hijo queda
con el padre y de otro hijo
gueda con la madre

Gréfico 1 Total de tenencias: 10.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dra. Jenny Elizabeth Duque Alvarez

B Madre

 Padre

Gréfico 2 Total de tenencias: 9.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
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Dr. Pablo Fernando Almeida Toral

B Madre

M padre

Gréfico 3 Total de tenencias: 9.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dra. Betty Lourdes Yamunaqué Leon

B Madre
M padre
Grafico 4 Total de tenencias: 7.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
Dr. Esteban Vélez Pesantez
B madre
M padre

Gréafico 5 Total de tenencias: 15.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
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Dra. Ruth Cristina Alvarez Toral

B Madre
H Padre
Gréfico 6 Total de tenencias: 11.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
Dr. Boris Esteban Ortega Ormaza
H madre
M padre

Gréfico 7 Total de tenencias: 9.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dr. Manuel Oswaldo Barrera lozano

B Madre

M Padre

Gréafico 8 Total de tenencias: 8.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
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Dra. Sandra Cdrdova lhiguez

la tenencia de un hijo se W Madre
otorga ala madreyla
tenencia de otro hijo se
otorga al padre M Padre
17%
Madre ® la tenencia de un hijo se
71% otorgaalamadreyla

tenencia de otro hijo se
otorga al padre

Gréfico 9 Total de tenencias: 8.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dr. Luis Fernando Velecela

B Madre

 Padre

Gréfico 10 Total de tenencias: 5.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dr. Luis Alberto Guerrero

la tenencia de un hijo
queda con el padrey la B Madre
tenencia de tres hijos

queda con la madre

0,
11% H Padre

Madre
78%

M |a tenencia de un hijo queda
con el padre y la tenencia de
tres hijos queda con la madre

Gréafico 11 Total de tenencias: 9.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres
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Dra. Maria del Carmen Vega Aguilar

® Madre
la tenencia de un hijo se
otorga al padre y del otro
hijo a la madre
25% M Padre
Madre 50% ) N
Padre 25% M La tenencia de un hijo se
otorga al padre y del otro hijo
a la madre

Grdfico 12 Total de tenencias: 4.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dra. Tatiana Ochoa Maldonado

Padre 14%

B Madre

H Padre

Gréfico 13 Total de tenencias: 7.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

Dra. lliana Vallejo Cabrera

Abuelo
Paterno...

Padre 0%
B Madre

M Padre

madre 85%

m Abuelo Paterno

Gréfico 14 Total de tenencias: 9.
Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

31



€ UNIVERSIDAD
") CATOLICA DE CUENCA

L / COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

120 Tenencias

3%
Tenencia de hijos a...
1%
abuel...

|

1%
abuelos...

\

M Tenencia madre

B Tenencia padre

m Tenencia abuelos paternos
tenencia abuelos maternos

B Tenencia de hijos a padre y madre

Grdfico 15 total de tenencias desde la entrada en vigencia del COGEP

Elaborado por: Andrea Cajamarca Torres

De la muestra obtenida de las 14 unidades judiciales de familia mujer,
nifez y adolescencia del Cantén Cuenca se obtuvo un resultado muy
preocupante ya que de un total de 120 tenencias 109 se otorgaron a la
madre, 5 tenencias se otorgaron al padre, 2 tenencias se les entrego a los
abuelos y solo 4 tenencias se dieron a padre y madre compartiendo sus

responsabilidades.

Realmente es muy alarmante la situaciéon de los hijos de padres
divorciados en la actualidad, pues como se pudo apreciar en los graficos
anteriores existe una clara vulneracion al principio de igualdad, violacion al
principio de corresponsabilidad parental discriminacion en los roles de las
mujeres y hombres. Es necesario el cumplimiento constitucional de la
corresponsabilidad parental por el bienestar de los hijos y de los padres,
porque cuando borramos al padre o a la madre en realidad estamos
borrando la identidad de los hijos.
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CONCLUSIONES

1. En cuanto a la paternidad luego del rompimiento del vinculo
matrimonial es necesario que el Estado Ecuatoriano a través de los
mecanismos adecuados atienda a la problematica que existe entre
los progenitores después del divorcio cuando tienen hijos
dependientes, sobre todo poner énfasis en el interés superior de los
nifos, mediante talleres, cursos didacticos, conferencias en las
instituciones educativas que promuevan la importancia de que el
padre y la madre siempre estén deben estar presentes en todas las
etapas de vida de sus hijos, asi se encuentren divorciados o
separados.

2. El andlisis realizado al Derecho comparado en esta investigacion
ha sido de gran importancia pues era necesario conocer la forma en
la que otros paises manejan la materia de nifiez especificamente lo
referente a la corresponsabilidad parental y tenencia compartida, tal
es el caso que en Peru con las reformas que se hicieron al Cédigo
de los Nifios y Adolescentes se logré que ya no se le dé la tenencia
solo a la madre sino a falta de acuerdo de los progenitores sea el
juez quien utilizando las medidas necesarias resuelva lo mejor para
interés superior del nifio es decir sea el quien decida qué tipo de
tenencia se debe aplicar tomando en cuenta también la tenencia
compartida. En el caso de la legislacion Chilena con la
implementacion de la Ley 20.680 de igual forma surgieron cambios
significativos en materia de nifiez, se les dio a los progenitores el
derecho al cuidado personal compartido de sus hijos en cuanto a la
crianza, educacion estimulando la corresponsabilidad parental y

procurando siempre la estabilidad y lo mejor para sus hijos.
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3. En nuestra Constitucién se encuentra consagrado el principio de
corresponsabilidad parental dentro de este principio se encuentran
los deberes que tienen los padres para con sus hijos. Es
precisamente por este principio que se debe reformar el Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia pues es completamente incompatible y viola
el interés superior del nifio al otorgar la tenencia solo a la madre
cuando lo correcto seria involucrar igualitariamente a los dos
progenitores en el desarrollo integral de los hijos, es necesario que
en el ordenamiento juridico actual se incluya la figura de la Tenencia
compartida, en el caso que los dos progenitores demuestren
estabilidad y aptitud que debera ser valorado por el juez que tenga

conocimiento.

4. Respecto al andlisis de los casos de divorcio desde la
implementacion del Codigo Organico General de Procesos se pudo
evidenciar claramente que de la muestra tomada de las 14 unidades
judiciales de familia mujer nifiez y adolescencia del Canton Cuenca
solo el 4% de los padres tienen la tenencia de sus hijos, de esta
forma se puede ver notoriamente la desproporcionalidad total que
existe al momento de decidir a qué progenitor se le otorga la
tenencia de los hijos, pues en ninguno de los casos analizados se
opta por una responsabilidad compartida de los progenitores, solo
se fija una pension quedando en la gran mayoria de casos los padres

desprotegidos y a voluntad de las madres para poder ver a sus hijos.

5. Vivimos en una sociedad cambiante, estamos en una nueva era
en la que los padres son padres no por el hecho de mantener el
hogar si no porque se preocupan y quieren convivir con sus hijos
siempre, incluso luego de un divorcio, es por ello necesario hacer

reformas al Codigo de la Nifiez y Adolescencia respecto a la tenencia
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pero también es necesario capacitar a los jueces para que, al
momento de decidir cuestiones de tenencia opten por un igual

involucramiento de padre y madre respecto de sus hijos.
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RESUMEN

Esta investigacion se centra en el analisis de la tenencia compartida con el objetivo
de demostrar sl es una medida proteclora eficaz de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes garantizando el derecho a la igualdad malerial y formal de sus
progenitores. Se acudio al Derecho comparado identificando como se ha normado el rol
de los padres luego de un divorcio. Asi mismo, se ha tralado de determinar el alcance
de la tenencia de los hijos y si se cumple o no con el principio de comesponsabilidad
parental. Siendo ésta una investigacion descriptiva, se realizo un analisis de las
sentencias de divorcio desde la entrada en vigencia del Codige Organico General de
Procesos (COGEP), esta informacion se obtuvo de la Direccion de Estudios Jurimeétricos
y Estadistica Judicial del Consejo de |a Judicatura del Azuay. Se puede afirmar a primera
vista que, el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia no guarda armonia con el principio de
corresponsabilidad parental establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador;
por lo tanto, es necesaria una reforma de esta institucion juridica, con miras a garantizar
el principio del interés superior del nifio; y, que los jueces apliquen aquel mandato de
optimizacion, siendo la tenencia compartida la primera opcion cuando los padres se

divorcien.

PALABRAS CLAVE: TENENCIA COMPARTIDA, INTERES SUPERIOR DEL NINO,
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL, DIVORCIO.

Av. Américas y Humbolt, Cuenca- Ecuador. Tel: (553) 7 2830751
Www.ucacue edu.ec



UNIVERSIDAL | _
CATOLICA DE CUENCA

AN T

CENTRO DE IDIOMAS

ABSTRACT

This research focuses on the analysis of shared tanure with the aim of demonstrating

whether It Is an effective protective measure of the rights of children and adolescents

guaranteaing the right to maltaerial and formal equality of their parents. We want o

comparalive law identifying how the role of parents has been regulated after a divorce.

Likewise, an altempt has been made lo determine the scope of custody of the children
and whether or nol the principle of parental responsibility is fulfilled. This being a
descriplive investigation, an analysis of divorce judgments was carried oul since the
entry into force of the General Organic Code of Processes (COGEP), this information
was obtained from the Directorate of Juridical Studies and Judicial Statistics of the
Council of the Judiciary of Azuay . It can be affirmed at first glance that the Code of
Childhood and Adolescence does nol keep harmony with the principle of parental
responsibility established in the Constitution of the Republic of Ecuador: therefore, a
reform of this legal institution is necessary, with a view to guaranteeing the principle of
the best interests of the child; and, that the judges apply that mandate of optimization,
being the shared possession the first option when the parents divorce.

KEYWORDS: SHARED TENURE, SUPERIOR INTEREST OF THE CHILD, PARENTAL
RESPONSIBILITY, DIVORCE.

Cuenca, 20 de febrero de 2018
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1.1. Tema

Tenencia Compartida en la Legislacion Ecuatoriana.

1.2. Titulodel Proyecto delnvestigacion
“La Tenencia Compartida en relacion a la corresponsabilidad parental como garantia

del Interés Superior del nifio, nifia y adolescente en Ecuador”

1.3. Marco contextual (Justificacion del problema en e contexto dela
investigacion, enunciar € problema)

La situacion sociocultural e histérica de lafamiliade Cantén Cuencaen lo que se
relacionaal cuidado y proteccién de los menores de edad, siempre ha estado
encomendada ala madre, pues desde el Renacimiento ala edad moderna, € padre tuvo
total autoridad sobre su mujer y sus hijos, y es a partir del siglo XIX que €l padre
empieza atener ciertas limitaciones, en tal virtud podemos ver como se iba delimitando
factores sociales y de responsabilidades dentro del hogar, tal es el caso que lalabor del
padre eratrabgjar o salir abuscar € sustento econdémico para el hogar mientras que, la
madre debia permanecer en lacasa a cuidado de sus hijosy alos quehaceres de su
vivienda. De esta manera podemos ver como se ha arraigado dentro de lafamilia
cuencana esos habitos que podria decir incluso que es una especie de estereotipos con
los que crecimos e incluso vivimos hoy en dia.

Pero ¢qué sucede actualmente cuando este hogar se divide? Vale la penaindicar que
lafamilia ecuatoriana como nicleo de la sociedad; asi reconocida en el inciso primero
del articulo 67 de nuestra Carta Magna, la familia se constituye generalmente con padre,

madre e hijos, y por regla general, e vinculo que le une alos padres es lainstitucion del



MATRIMONIO reconocidaen € articulo 81 del Codigo Civil y Articulo 67 inciso
final dela Constitucion de la Republica del Ecuador; o, mediante la UNION DE
HECHO reconocida en igual formaen e art 68 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador y Articulo 222 del Codigo Civil (Constitucion, 2008).

La ubicacion geogréfica del presente trabajo de investigacion es el canton Cuenca
capital delaprovinciadel Azuay, estasituadaen laparte meridiona dela Cordillera
Andina Ecuatoriana, con 505.585 habitantes (INEC, 2010) y es € tercer cantén més
poblado del Ecuador.

Desde laimplementacién del Cédigo Organico General de Procesos, en el Canton
Cuenca se han presentado 1358 causas por divorcio de las cuales 903 causas yatienen
resolucion o sentenciay 455 causas han desistido, se ha declarado el abandono por
falta de comparecenciay se han archivado por no completar la demanda. (Direccion
Naciona de Estudios Jurimétricos Y Estadistica, 2017)

Ante estarealidad, cuando tales instituciones por voluntad de uno o ambos
contrayentes deciden romper o disolverla, se genera entre varias aristas el conflicto dela
Tenencia de los menores o hijos de familia que atenor de lo que manda el articulo 118
del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia es: “el cuidado y crianza que se le otorga a uno
de los progenitores” toda vez que se observe lo mas conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hijade familia (Codigo de la Nifiez y adolescencia, 2003).

De este particular yace €l problema que se tratardalo largo de lainvestigacion, pues
como ordena € articulo antes mencionado literamente el texto de laley nos remite a
articulo 106 ib idem que no es nada més que las Reglas para confiar €l gercicio dela
patria potestad, en palabras del Profesor Guillermo Cabanellas de Torres (2011) la
define como: ”Conjunto de derechos y deberes que al padre y a la madre corresponden

en cuanto alas personas y bienes de sus hijos menores de edad y no



emancipados”(p.323). Y a su vez el articulo 105 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
establece que:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de |os padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al
cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de
conformidad con la Constitucién y laley. (Codigo de la nifiez y adolescencia, 2003)

Se debe hacer una aclaracién que dentro del deber y alavez derecho ala Patria
Potestad estaincluido la Tenencia; y, es asi que con |os antecedentes expuestos se
plantean |as siguientes interrogantes que sin duda alguna forman parte de la presente
investigacion:

¢De estamanera el Estado através de su ordenamiento juridico, cumple con € deber
mas alto que es de respetar y hacer respetar 10s derechos garantizados en la
Constitucion?
¢Ladisposicion legal recogidaen el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, guarda
armoniacon e principio constitucional de la corresponsabilidad parenta ?

Para colegir sejustificaque: existe un problema en la normativa vigente relacionada
al coédigo de lanifiez y adolescencia vulnerandose e derecho alano discriminacion, ya
gue se otorga latenencia de los hijos ala madre cuando |0 que deberia primar en estos
casos es escoger a progenitor que se encuentre en las mejores condiciones para su
correcto desarrollo integral en proteccion del interés superior del menor.

El Estado através de sus legisladores debe subsanar lainconstitucionalidad delaley,
aplicar & Principio constitucional de Corresponsabilidad Parental; y, hacer efectivo e
gjercicio conjunto entre padre y madre de |a patria potestad.

Considerando tal como se encuentrala norma aludida, los padres se constituyen en

meros visitantes, muchas de |as veces sin potestad de tomar decisiones sobre sus hijos



en cual quier materia sea esta como salud, educacion, e incluso actividades
extracurriculares, reducido su actuar solamente arendir una pension aimenticiaen
favor de sus hijos siendo visitantes esporadicos, separados de laviday realidad de los
menores.

Es por €llo, que parainvolucrar igualitariamente alos progenitores en e desarrollo
integral del hijo o hijade familia es necesario que en & ordenamiento juridico actual se
incluya lafigura de la Custodia 0 Tenencia compartida como modelo valido en e caso
de que ambos progenitores demuestren la suficiente estabilidad, aptitud y
comportamiento que deberd ser valorado acriterio del juez con conocimiento de causa,
previo alos exdmenes de profesionales que legitimen su decision final; tal como ya se

encuentra vigente en muchos paises de L atinoamérica como Pert, Argentinay Chile.

1.4. Formulacion dd problema
¢Bajo €l régimen legal actual latenencia garantiza que los nifios, nifias y adolescentes
tengan una convivencia adecuada con sus dos progenitores luego de unaruptura

matrimonial ?

15. Objetodeestudio
El objeto de Estudio esta intimamente relacionado y vinculado con € Derecho de

Familia

16. CampodeAccion delainvestigacion
Como parte esencial el campo de accidén serala Tenencia, Interés Superior del

Menor, Principio de Corresponsabilidad Parental .



1.7. Lineasdeinvestigacion delaCarrera

Este trabajo de titulacion responde a las lineas de investigacion de la carrerade
Derecho de la Unidad Académica de Periodismo, Informacion y Derecho pues esta
enfocado ala que corresponde a:

- Derecho y Administracion de Justicia.

1.8. Objetivo General
Demostrar que lafigurajuridica de la Tenencia Compartida es una medida protectora
eficaz de los derechos de los hijos e hijas de familiay que garantiza el derecho ala

igualdad material y formal de sus progenitores.

1.9. Objetivos especificos

1.9.1 ldentificar laaplicabilidad de lafigurade la Tenencia Compartida usando €l
Derecho Comparado con laslegislaciones de Pertu y Chile.

1.9.2 Andlizar € rol que juegaen laactualidad la paternidad luego del rompimiento
de larelacion afectiva con su pargja, con vision en el interés superior del nifio, nifia
y adolescente.

1.9.3 Determinar el alcancey efectos que conlleva el gercicio de latenenciade los

hijos e hijas de familia en cumplimiento del principio de corresponsabilidad parental.

1.10. Tipodeinvestigacion

Seguin € articulo 34 numeral 1 del Reglamento de Investigacion de la Universidad
Catdlica de Cuenca, los proyectos de investigacion en la Educacion Superior de Grado,
serén de caracter explorativo y descriptivo.

El acancede lainvestigacion del presente trabajo es Descriptiva ya que de esta

maneralainvestigadora podra conocer situaciones y actitudes que estan relacionadas



con latenenciade las hijas e hijos de familialuego de un divorcio y de estaforma se
podraidentificar los dificultades que surgen en larelacion paterno filial.

El tipo de investigacion sera con un enfoque Cualitativo, pues mediante este tipo de
investigacion se podraindagar, examinar y describir aspectos importantes en relacion a
las sentencias de divorcios que se han realizado en el Canton Cuenca desde la

implementacion del COGEP.

1.11. Marco Tedricoy Conceptual que sustenta la investigacion
1.11.1. Antecedentes

Cuando un matrimonio se disuelve por voluntad de uno o de ambos conyuges surgen
varias divergencias con respecto alos hijos quien resulta ser el mas perjudicado; pues,
se convierte en un menor que se queda sin lamitad de su familia, en un menor huérfano
de un padre o madre vivo, un menor que desde el instante en que su hogar se divide se
convierte en un traidor por seguir amando a su papay mama.

La separacion de los padres no tiene por queé ser unatortura paralos hijos por €
contrario se debe examinar de alguna manera un avance parala calidad de vidade los
hijos y pensar sempre en lo mejor paraellos.

En lalogicade la coparentalidad, no importa si los padres conviven o se
encuentran separados o divorciados, |o que interesa es € involucramiento de
ambos padres en la crianzay laresponsabilidad en igual proporcién en
manutencion, la claridad en la distribucion de responsabilidades, que vaya més
alladelameratitularidad de la patria potestad inscrita en un régimen de custodia
exclusiva, que facilite su gercicio através de la custodia compartida. (Zaidan,

2016, p. 25)



Larupturadel vinculo matrimonial entre los contrayentes, no debe significar una
separacion entre los progenitores y sus hijas e hijos, pues |o que se hadisuelto es el
vinculo que les unia a sus padres que podriamos llamarlo un vinculo amoroso, pero de
ninguna manera se terminalarelacion parento filial entre padre e hijo/ao madre e
hijo/a.

Los hijos de padres divorciados, tienen el mismo derecho que los demas nifios ala
relacion con su padre y madre; es decir, este derecho de los hijos y de sus padres no se
puede reducir ameras visitas 0 a una mafana o a unas horas, pues justamente con €l
contacto que ellos tienen es fundamental para el verdadero desarrollo integral del
menor.

Como garantia constitucional podemos observar que nuestra carta magna garantiza
el principio de corresponsabilidad parental y €l interés superior del nifio en varias
disposiciones que a continuacion me permito sefidlar: € articulo 46 numeral 1 dela
Constitucion de la Republica (2008) sobre & cuidado diario de los menores de seis afios
acargo del Estado. El articulo 69 numeral 5 dispone que “El Estado promovera la
corresponsabilidad maternay paternay vigilarael cumplimiento de los deberesy
derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos. El articulo 69 dela
Constitucion (2008) establece que

"se promoveralamaternidad y paternidad responsables; lamadre y €l padre
estarén obligados a cuidado, crianza, educacién, alimentacion, desarrollo
integral y proteccién de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualguier motivo."

Ademas, entre los deberes y responsabilidades de |os habitantes del territorio

ecuatoriano, € articulo 83 numera 16 de la Constitucion (2008) establece la



corresponsabilidad de madres y padres, en igual proporcion, de "asistir, alimentar,
educar y cuidar alas hijas e hijos'.

En e Derecho de familia se utilizan diferentes conceptos parareferirnos alos
componentes de |os regimenes de responsabilidad parental de los progenitores respecto
de sus hijos, tales como cuidado personal, custodialegal,
guardia, guarda, tenencia o tuicion todos estos dependiendo de la legislacién de cada
pais. El jurista Argentino Zannoni. E (1981) sostiene que: “la guarda es uno de los tres
grandes grupos de derechos-deberes personal es que integran la patria potestad, siendo
los otros dos la asistencia y la educacion” (p.712).

“Debido a que la custodia legal depende directamente de la convivenciade los
progenitores y sus hijos menores de edad, los problemas juridicos referidos ala
custodialegal delos nifios y nifias, son diferentes seglin |os progenitores
convivan o no convivan el uno con el otro” (Zannoni, 1981, p. 741).
Latenencia compartida es un campo tematico que por su alcance debe integrar €
lus Cogens que garantice su aplicacion en €l derecho internacional y lajusticia
de familia, es decir, es unatemética que rebasa el ambito local y regional. Como
evidencia se analizan casos de la Unién Europea, donde sus estados miembros
adoptaron la custodia compartida como model o preferente, sin que ello se haya
reflejado en un desarrollo armoénico de regul acidn sobre esta institucién del
derecho de familia, con lo que son mas frecuentes |os casos en 10s que debe
regularse la custodia de nifios, nifias y adolescentes que corren €l riesgo quedar
sometidos a cuidado alterno de padres con préacticas religiosas, educativas y
culturales diferentes. De ahi, que los jueces y especialistas que evallan las

condiciones de |os padres, deben sopesar multiples variables, méas alade las



asociadas alas dimensiones econémicas y psicoldgicas. (Gonzalo, A. 2011, p.
5-12)

En relacion con lo anteriormente sefialado sobre la custodia o tenencia compartida,
sin duda alguna su estudio es de vital importancia puesto que se trata del interés
superior en todos los casos. Es urgente comprender |as virtudes y previsiones, asi como
los riesgos y oportunidades, ligados ala concesién de la custodia compartida de nifios,
nifias y adolescentes a los padres separados y divorciados.

El andlisis comparado, €l estudio de casos y larevisiéon de la doctrina son
necesarios paraeste fin. El desarrollo de unainvestigacién sobre esta cuestion
aporta argumentos certeros para ponderar la conveniencia de generalizar, forzar
su dominanciay regular estainstitucion del derecho de familia, lo que dificulta

la aplicacion armoénica de lamedida. (Belluscio, 2011, p.172)
1.11.2. Teorias Sustantivas

1.11.2.1. Paternidad, Maternidad einteréssuperior del nifio.
1.11.2.1.1. Relacién parento filial

Para el correcto desarrollo integral de los menores es vital la presencia
ininterrumpida de |os padres dentro del hogar e incluso fuerade @, Juan Larrea
Holguin (2008) manifiesta que. “Si los padres han sido el instrumento para la
procreaci on, nada mas 16gico que ellos mismo sean los encargados de completar esta
obra, educando a los hijos”. Son los padres a quienes se les impone el deber legal y
moral de la crianza, proteccién y educacién de sus hijos pues de no ser asi, los hijos
guedarian en completo abandono algo que sin lugar a duda es sancionado por €
ordenamiento juridico vigente. La Convencién sobre los Derechos del nifio en €
articulo 9 numeral 3 establece que “Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio

gue esté separado de uno o de ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario



al interés superior del nifio”; y el articulo 27 numeral 1 ib idem “A los padres u otras
personas encargadas del nifio lesincumbe laresponsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, |as condiciones de vida
que sean necesarias para el desarrollo del nifio” (Convencion sobre los Derechos del
Nifio, 1989). Sefidando de estamanera que el Estado ecuatoriano a ser parte de esta
convencion internacional y fundamentalmente como garante de los derechos
constitucional es de los habitantes, debe adoptar politicas publicas y normas que
garanticen una paternidad y maternidad eminentemente responsables con sus hijos e
hijas siempre precautelando su desarrollo holistico en fiel cumplimiento del interés

superior del menor.

1.11.2.2. Derecho comparado
1.11.22.1. Tenencia Compartidaen Pera.

En Pert e Congreso Nacional expidio laLey Numero 29269 publicada el 16 de
octubre de 2008 mediante la cual reformd dos articulos del Codigo de los Nifiosy
Adolescentes e incorpord lainstitucion juridica de la Tenencia Compartida. Con esta
reforma Peru dio un gran salto en pro del derecho alaigualdad formal y material delos
progenitores al momento de disolver € vinculo que los unia, otorgandole mayor
estabilidad emocional alos hijos e hijas de familia pues con la reforma mencionada, a
juez sele envistio de lafacultad de resolver sobre la custodia mirando a progenitor que
asegure la preservacion de larelacion con € otro progenitor; ademas que otorgaalas
partes el hecho de solicitar a juzgador €l régimen de custodia compartida en relacion a
lo que conocemos en nuestra legislacion ecuatoriana como €l principio dispositivo.
1.11.2.2.2.  Tenencia Compartida en Chile.

Como antecedente tenemos que, en Chile de alguna manera, aungque de forma

escueta el ordenamiento juridico de ellos ya trataba a go sobre laigualdad de derechos



entre |os progenitores y sus hijos como en el articulo 225 delaLey Nro. 19.585 de 1998
establece que ambos padres, actuaran de comun acuerdo, pararesolverlo. En este campo
del derecho la experiencia chilena es de mucho aporte tanto asi que de manera garantista

fue promulgada la Ley 20680 por €l presidente Sebastian Pifiera el 16 de junio de 2013

y publicada en el Diario Oficia el dia21 dejunio de 2013, ley que trgjo consigo varias
reformas a otros codigos como €l civil, con € objeto de precautelar |os derechos de los
nifos, nifias y adolescentes en aras de un correcto desarrollo integral sin degjar delado €
importante contacto que deben tener con sus padres dentro del hogar cuando estén

juntos y mucho mas si ellos se encuentran separados, model o que se puede tomar como

giemplo y replicarlo en cuanto a su aplicabilidad en el Ecuador.

1.11.2.3. Principio de Corresponsabilidad Parental
1.11.2.3.1.  Vision constitucional, igualdad de género, formal y material.

Como norma maximay suprema de un Estado Constitucional de Derechos vemos
gue la Constitucion recoge en su articulado el principio de corresponsabilidad parental,
entendido como aquel mandato de optimizacion en el que lalabor de crianza,
educacion, salud, vestimenta, alimentacion, cultura, cuidado, recreacion, deporte,
corresponde no solamente al padre o ala madre, sino es un deber ineludible que debe
ser llevado con responsabilidad por ambos progenitores en igual proporcion. El ge
investigativo ha llevado a delimitar que no solamente nuestra Constitucion del Ecuador
garantiza el principio de corresponsabilidad parental pues la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de la cual nuestro estado es parte ordena claramente en su articulo 18
numeral 1 “Los Estados Partes pondran € méaximo empefio en garantizar €l
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en o
que respectaalacrianzay € desarrollo del nifio. Incumbira alos padres o, en su caso, a

los representantes legal es la responsabilidad primordia de lacrianzay el desarrollo del



nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio” (Convencion sobre
los Derechos del Nifio, 1989). Deigual manera garantiza este principio la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos Articulo 16 numeral 1; El Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos en su articulo 23 numeral 4; y, por ultimo, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada
interamericana sobre Derechos Humanos en su articulo 17 numeral 4. Cuando se habla
de responsabilidades entre | os progenitores no puede entenderse como las que les une
reciprocamente entre ellos, sino indispensablemente en aquellas responsabilidades que
les vincula a ellos directamente con sus hijos e hijas alin después de una ruptura del

vinculo matrimonia o de hecho.
1.11.3. Conceptos | mportantes

1.11.3.1 Corresponsabilidad parental

El principio de corresponsabilidad quiere decir que el padre y lamadre en iguales
condiciones tienen la responsabilidad de estar presentes en el desarrollo integral del hijo
o hija. La profesora Fabiola Lathrop (2008) manifiesta que la Corresponsabilidad
Parental podria definirse como: “el reparto equitativo de los derechos y deberes que los

progenitores deben ejercer frente a sus hijos” (p.22).

1.11.3.2. Tenencia Compartida
Se puede definir ala Tenencia compartida como aquella en la que los dos
progenitores se preocupan por € cuidado y educacién de los hijos e hijas, repartiendo
entre ellos el tiempo que pasan con |os hijos asi como |as responsabilidades econdmicas
Aquella modalidad de gercicio de laresponsabilidad parental, traslacrisis de
relacion de paregja, en la gue, ambos progenitores convienen en establecer una

relacion viable entre ellos, basada en €l respeto y en la colaboracion, con €



objeto de facilitar alos hijos comunes la mas frecuente y equitativa
comunicacion con ambos progenitores, y de distribuir de formajustay
proporcional la atencion alas necesidades materiales de los hijos, con la
prevision de un sistema agil paralaresolucion de los desacuerdos que puedan

surgir en € futuro.( Ortufio, 2006, p.60)

1.11.3.3. Interés superior del nifio.

El interés superior de nifio es basicamente un principio general en €l que se
encuentran todos los derechos fundamental es para un correcto desarrollo integral del
nifio en palabras de O’ Donnell (2009) “El Interés Superior del nifio se puede
entender como todo aguello que favorezca a su desarrollo fisico, psicol 6gico, moral y

social, para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad”.

1.11.3.4. Sindrome de alienacion parental.

El Sindrome de Alienacién Parental se lo define como un conjunto de sintomas que
se producen en los hijos e hijas luego de una separacién o divorcio delos padres, enla
gue un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias,
con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con € otro progenitor.

El primer autor en hablar del Sindrome de Alienacion Parental fue Richard Gardner
(1985) donde definié el SAP como “un trastorno que surge principalmente en el

contexto de las disputas por laguarda y custodia de los nifios”.

1.12. Hipodtesiso Ideasa defender en lainvestigacion
Con laintroduccién de lainstitucion juridica de la Tenencia Compartida en nuestra
Legislacion, acriterio de la autora se podria solucionar y subsanar la violacion del

principio de corresponsabilidad parental recogido por la Constitucion de la Republica



del Ecuador; y, de manera primigenia se respetaria el Interés Superior del Menor
generando una estabilidad emocional en e correcto desarrollo del hijo e hija.
Garantizandose el derecho gque nos asiste a no ser discriminados conforme o
establecido en la Carta Magna en su articulo 11 numera 2 en cumplimiento del articulo
11 numeral 4 ib idem. De estamanerase podraevidenciar afuturo como padres o
madres que no viven con sus hijos van atener la posibilidad de poder compartir con
ellos, reduciéndose los indicadores en las sentencias de divorcios pues € juzgador daria
la tenencia a ambos progenitores observando siempre que convenga al interés superior

del nifio.

1.13. Mé&odos a Utilizarse en lainvestigacion

Existen diferentes tipos de metodol ogias que se pueden utilizar al momento de
realizar unainvestigacion, sin embargo es necesario puntualizar que no existe
supremacia de un método o enfoque respecto de otro, sino que se debe utilizar €
método adecuado seguin |a etapa de la investigacion en la que estamos por |o tanto en
este trabajo de titulacion utilizare varios métodos que seran de vital importancia, puesto
gue de ellos depende la obtencidn de informacién, datos y fuentes, que serviran para
fundamentar y sostener el trabgjo.
1.13.1. Fundamentacion teodrica
M étodo tedrico

Analitico - sintéico: el método analitico consiste en el estudio de los hechos,
partiendo de la separacion cada una de las partes de lainvestigacion, paraanalizarlas en
formaindividual, pues de esta manera se puede realizar €l estudio independiente de los
principios constitucionales asi como |os derechos fundamentales y 1os preceptos del

Cadigo de lanifiez y la Adolescencia, permitiendo la compresion adecuada de su



esenciay mediante la sintesis que es laintegracion de todas | as partes para estudiarlas
de maneraintegral y asi garantizar lavision holistica del fendmeno, permitiéndonos
Ilegar a conclusiones objetivas.

Técnicaderevision bibliogréfica: Esimportante larevision bibliografica pues de
esta manera podemos llegar a conocer un tema; ademas que para abordar una
investigacion la primera etapa del proceso eslarevision bibliogréfica, porgue nos ayuda
aidentificar qué se sabe y qué se desconoce de un tema de nuestro interés.

1.13.2 Diagnéstico situacional
M étodo empirico

Historico — L 6gico: Este método se utilizara en lainvestigacion en los referentes
tedricos relacionados con € Codigo de la Nifiez y Adolescencia, codigo civil y con la
Constitucion de la Republica del Ecuador en base a los cuales podremos establecer |os
nexos |6gicos e historicos que existen. “Lo l6gico y lo historico se complementan y
vinculan mutuamente. Lo histérico no debe limitarse sélo ala simple descripcion de los
hechos, sino también debe descubrir laldgica objetiva del desarrollo histérico del objeto
de investigacion” (Pérez, G. 1996).

Recoleccion deinformacion: larecoleccion de informacion, seredizaraatravésde
muestras bibliogréficas, entrevistas y fuentes de informacién institucional es, todo esto
es muy importante en la investigacion pues se podrarealizar un diagnéstico con € que
se conseguira hacer una busqueda de las variables relacionadas con | as vulneraciones de
los principios constitucionales en relacion ala corresponsabilidad parental .

M étodo matematico
Estadistico: Es necesario porque se utilizaratablas y gréficos estadisticos para

tabulacion de las encuestas.



Técnica de entrevistas: Utilizaremos estatécnica para saber o conocer larealidad
del Cantén Cuenca en relacion ala Corresponsabilidad parental; debemos realizar
entrevistas pues son imprescindibles para esclarecer esta de investigacion y que nos
permitiran obtener una o mas variables.

1.13.3. Propuesta
Método tedrico

Analitico: se utilizara este méodo a igual que en lafundamentacion tedrica pues es
necesario analizar parte por parte formaindividual, pues de esta manera se puede
realizar un estudio independiente para poder encontrar falenciasy ventgas de la
investigacion.

1.13.4. Validacion
M étodo matematico

Estadisticos. € objetivo de este método serarealizar €l andlisis descriptivo que se

derivaran de las variables analizadas y que guardaran armonia con |os objetivos

especificos de nuestrainvestigacion.

1.14. Poblaciony laMuestra
Poblacién
Tenencia de hijos e hijas de familia en matrimonios disueltos en € cantén
Cuenca desde laentradaen vigenciadel COGEP.
Z =903 total delapoblacion.
Muestra
Considerando gue la poblacion es finita se aplicara el muestro probabilistico
aleatorio.

N = 120 muestra aredlizarse en lainvestigacion.



Formula de calculo para poblacion finita:
n=2Z%*n*p*q/e (N-1) + Z? p*q

Tabla 1. Formula

CALCULO DEL TAMANO DE LA MUESTRA
CASO: POBLACION
FINITA.
INDICACIONES:
N = 903 N= Numero total de la poblacién o universo
Z= coeficiente de seguridad, seleccione €l
coeficiente de seguridad de acuerdo con e margen
Z= 1,96 de error
Z2 = Elevar Z a cuadrado (multiplicar €l valor por
Z2= 3,84 Si mismo)
P 0,1 p = proporcion esperada, es un valor fijo
Q 0,9 g=1-p(1-0,1=0,9)
p*q 0.09 p*g= Multiplicar el valor de p por €l valor deq
e= 5%
n= 120
Confiabilidad Error
Z 95% 1,96 5%
1.15. Cronogramade Tareas
Tabla 2. Cronograma
Actividades Mes1 Mes?2 Mes 3 Mes4

Revision de los reglamentos de la
Universidad Catolica de Cuencaen
lo referente ainvestigacion y X
lineamientos para la €l aboracion del
disefio de trabajos de titulacion.
Revisiéon y seleccion de la X
informacion bibliograficade las
tedricas y conceptos




Se define el tema que se abordara
en lainvestigacion

Elaboracion del disefio de trabajo de
titulacion

Elaboracion de la fundamentacion
tedrica

Elaboracion de los instrumentos
parala recoleccion de informacion

Presentacion del temay disefio del
trabajo de titulacion en Secretaria
de laUnidad Académica

Validacion de los instrumentos de
recol eccion de informacion.

Aplicacion de los instrumentos y
recoleccion de informacion.

Procesamiento y andlisisde la
informacion.

Elaboracién del informe de
diagnostico de lainvestigacion.

Contrastacion con las tedricas,
elaboracion de propuesta,
conclusiones, recomendaciones

Elaboracion del informe final dela
investigacion

Presentacion del informefina en la
secretariade la Unidad Académica

Sustentacion individual ante un
tribunal de grado.
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