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Resumen en espaiiol

En la actualidad, la legislacion ecuatoriana reconoce la custodia
monoparental para los hijos menores de edad, en caso que exista
separacion de sus padres; situacion que restringe el goce de los derechos
del niflo y su desarrollo integral. Esta situaciébn se solventaria con el
reconocimiento legal de la custodia compartida, que tiene como finalidad
materializar la corresponsabilidad parental y hacer efectivo el cumplimiento

de los derechos de los nifios, niflas y adolescentes.

En la presente investigacion se realiza un estudio legal y doctrinal de
la Custodia Compartida en relacion al Principio Juridico del Interés Superior
del Nifio, utilizando el método inductivo-deductivo y analitico-sintético,
tomando en cuenta su conceptualizacion, alcance e incidencia en el respeto
y cumplimiento de los derechos del nifio, nifia 0o adolescente, con base en

Instrumentos Juridicos Internacionales y ordenamiento juridico del Ecuador.

Palabras claves: interés superior del nifio, custodia compartida, derechos

humanos.



ABSTRACT

Currently, in the Ecuadorian legislation, single-parent custody is
recognized for underage children in the case of separation from their parents;
this fact restricts the enjoyment of the rights of the boy or girl in their integral
development. This situation would be solved with the legal recognition of
shared custody, which aims to materialize the joint parental co-responsibility
of the father and mother, and allows the fulfillment of the rights of children
and adolescents. In this investigation, a legal and doctrinal study of shared
custody is conducted concerning the Legal Principle of the Best Interest of
the Child, using the inductive-deductive and analytic-synthetic method, taking
into account its conceptualization, scope, and incidence in the respect and
fulfillment of the rights of children or adolescents, based on International

Legal Instruments and the Ecuadorian legal system.

Key words: best interest of the child, shared custody, human rights.



Introduccion

Diversos cuerpos legales a nivel nacional e internacional reconocen
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que constituyen elemento
fundamental para garantizar su adecuado desarrollo psicologico y fisico. Es
importante reconocer que por la situacién propia de los menores, ellos se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad y que por tanto requieren de
ciertas condiciones necesarias para que puedan conseguir un adecuado
desarrollo y una vida digna. La legislacion ecuatoriana, a través de la
Constitucion de la Republica y demas cuerpos legales, establecen principios
gue permitan garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos que les
ampara, entre los que se encuentra como un aspecto primordial tener una
relacion de afectividad con los miembros de la familia y de manera particular

con los padres.

La convivencia diaria del ser humano dentro del ambito social y
familiar hace que en ciertas circunstancias se presenten situaciones que de
una u otra manera vulneran los derechos reconocidos para los nifios, nifias
y adolescentes; sobre todo, cuando directamente repercuten en la relacion
afectiva que mantiene un nifio o nifla con sus padres. En el sistema de
justicia ecuatoriano los conflictos que mas se presentan en relacion a esto,
son aquellos que tiene que ver con el cuidado y proteccién de los hijos de
familia y que esta presente comiunmente cuando existe separacion de sus
progenitores, donde surge la necesidad de regular y determinar con quién de

los padres se queda el hijo.

Actualmente, en estos casos, la legislacion ecuatoriana regula la
custodia monoparental en relacibn a uno de los padres a quien se le
concede la custodia de los hijos. Generalmente esta facultad posee la
madre; a la vez, se impone al padre una pension alimenticia de forma
obligatoria y se establece un régimen de visitas para que mantenga contacto
con su hijo. Esta situacién ha afectado de manera particular a los nifios, en
donde se ve restringido del vinculo afectivo que mantiene con el padre; v,

gue como consecuencia afecta su sano desarrollo.



En este contexto el principio de Interés Superior del Nifio, constituye aquello en
virtud del cual los menores s como sujetos de derechos, gozan de una especial
proteccion y cuidado por parte del Estado, la familia y la sociedad, en los
aspectos materiales psicolégicos afectivos y juridicos, de manera que se
garantice su desarrollo y bienestar armoénico e integral asi como el ejercicio
pleno de sus derechos, los cuales prevalecen sobre los derechos de los
demas. (Vilma Lucia Riafio Gonzalez, 2019, pag. 147)

Al respecto, la custodia compartida constituye una opcién para
garantizar la presencia del vinculo afectivo entre padres e hijos, a través de

establecer una relacion directa y continua.

El Cddigo de Nifiez y Adolescencia y el Codigo Civil, no contemplan
normas en relacion a la tenencia compartida, que por tanto no garantiza el
efectivo cumplimiento de los derechos de los menores con relacion al

principio constitucional del Interés Superior del Nifio.

Este contexto, constituye de singular importancia analizar la custodia
compartida como una opcion que permita generar una relacion de respeto y
armonia entre los padres para beneficio de sus hijos menores de edad, y
contribuya a conseguir un adecuado desarrollo psicolégico y emocional y
una vida digna, en concordancia al principio de Interés Superior del Nifio. Es
por esta razén, que se plantea el problema: ¢ Como afecta la no regulacion
de la custodia compartida en el Ecuador, respecto del desarrollo integral del

menor con relacion al principio de Interés Superior del Nifio?

En el desarrollo del presente trabajo se plantea el siguiente objetivo
general “Determinar a través de doctrina juridica como la regulacion de la
custodia compartida en el Ecuador, contribuye al desarrollo integral del
menor en concordancia con el principio de Interés Superior del Nifio”, por
medio de los objetivos especificos tales como: 1. Conceptualizar el alcance
del principio de interés superior del nifio en relacion a garantizar una vida
digna y un desarrollo integral, a través del estudio juridico, doctrinario y legal
de los derechos gque son reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes. 2.
Analizar la custodia compartida como elemento fundamental en la
consecucion del desarrollo integral en relacion principio constitucional del
interés superior del nifio, a través de estudios doctrinarios y de legislacion

comparada para determinar la importancia de su aplicacion en beneficio de



los nifios, nifias y adolescentes. 3. Examinar las consecuencias que se
producen en los nifios, nifias y adolescentes durante su desarrollo que
devienen por la falta de regulacion en la custodia compartida a través del
estudio comparativo de nuestra legislacion; y, el andlisis de doctrina juridica
para plantear soluciones que permita garantizar el respeto y cumplimiento de
sus derechos.

El trabajo investigativo se guia en la hipotesis: “El Ecuador no regula
la custodia compartida conocido como un derecho de corresponsabilidad
parental vulnerando el derecho de los progenitores, asi como el interés
superior del nifio”. En la fundamentacion tedrica de la presente investigacion
se utilizé6 el método inductivo-deductivo ya que, es necesario llegar a un
razonamiento logico por medio de un andlisis juridico y doctrinario para
determinar como la falta de regulacion de la custodia compartida viola el
principio de interés superior del nifio, también se utilizé el método analitico-
sintético ya que nos permitié analizar todo el contexto del problema y a la
vez sintetizar. En el diagnostico situacional se utilizdO el método de revision
documental por medio de criterio de expertos, para poder analizar el estado
actual del problema. En la conceptualizacion del alcance del principio del
interés superior del nifio, se utilizé el método inductivo partiendo de hipotesis
en particular para llegar a una conclusion general. En el analisis de Ia
custodia compartida como elemento fundamental en la consecucién del
desarrollo integral en relacidn principio constitucional del interés superior del
nifo, se utilizd el método deductivo partiendo de varias premisas para llegar
a obtener conclusiones ldgicas, partiendo de lo general a lo particular es
decir, partiendo de varias premisas para llegar a conclusiones légicas. Y al
examinar las consecuencias que se producen durante el desarrollo de los
menores que devienen por la falta de regulacion en la custodia compartida a
través del estudio comparativo de nuestra legislacion se utilizd el método
demostrativo a través de premisas certeras para lograr asegurar la realidad

de la conclusion.



DESARROLLO

1. Interés Superior del Nifio

1.1. Antecedentes
Antes del siglo XX, los nifios eran considerados como “adultos
pequefos”, ya que no existian normas de proteccidon para ellos. Los nifios

trabajaban con frecuencia en igualdad de condiciones que los adultos.

El desarrollo progresivo sobre los derechos de los nifios se fue dando
en Francia a mediados del siglo XIX, alli surgié una importante idea de
brindar una proteccion exclusiva a los nifios. A partir de 1841, comenzaron a
existir leyes que protegian a los menores en sus lugares de trabajo; luego en
1881, existieron leyes que comenzaron a garantizar los derechos de los

ninos.

A inicios del siglo XX, el progreso que empezé en Francia se
desarroll6 por toda Europa, con la implementacion de normas para la

proteccion de los nifios en la area sanitaria, incluso en la social y juridica.

A lo largo del siglo XX, se fue dando un proceso de
internacionalizacion de los derechos de los niflos, asi como de
acontecimientos importantes, como la celebracion de congresos
Internacionales en el cual, dieron lugar a politicas de proteccion y a un
intercambio de experiencias comunes entre algunos paises de América y
Europa, ademas se fueron incrementando politicas protectoras a nivel

nacional.

Luego de la promulgacion de tres tratados internacionales en
1924,1959 y 1989, las politicas se expandieron, fueron utilizadas como
modelo por parte de algunos paises y se fueron implementando poco a

poco.

Los derechos de los nifios durante afios han sido objeto de

vulneraciones, situacion que fue cambiando cuando se aprobo la



Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, que
comenzaron a proteger los derechos de los nifios ya que tenian como

finalidad evitar las vulneraciones de sus derechos.

La finalidad de los derechos humanos nace de la premisa de que
todos los seres humanos poseen derechos sin importar su edad, sexo o
condicion y que por ninguna razén o circunstancia sus derechos no deben

ser afectados.

La Convencion sobre los Derechos de los Nifios define a los nifios y al
Interés Superior del Nifio de la siguiente manera: Nifio: “Se entiende por nifio
todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afios de edad.(UNICEF,
1989, pag. 10)

El Interés superior del nifio:

Todas las medidas con relacién al nifio deben estar conformes al interés
superior del mismo. Es deber del Estado asegurar una adecuada
proteccion y cuidado, cuando los progenitores, u otras personas que
estén a cargo del cuidado, no se encuentren en la capacidad para
hacerlo. (UNICEF, 1989, pag. 10).

La Convenciéon Internacional sobre los Derechos de los Nifios,
reconocio a los nifilos como sujetos de derechos, lo cual ocasion6 un cambio

radical en la forma considerar al nifo.

En los instrumentos internacionales, en la legislacion ecuatoriana y en
la doctrina el Interés Superior del Nifio es reconocido y considerado como un
mecanismo importante para el cuidado y la proteccion de los derechos de los
menores. De igual manera, la Convencion establece cuatro principios

fundamentales constantes en los articulos 2, 3, 6 y 12:

“Art. 2: El derecho a la no discriminacién, Art. 3: El interés superior del
nifio, Art. 6: El derecho a la supervivencia y el desarrollo, Art.12: El derecho
a expresar libremente su opinion y esta debe ser tomada en cuenta.”
(UNICEF, 1989)

Estos principios, tomando en cuenta la finalidad de un “principio”

significan que ellos imponen a las autoridades la guia de actuacion o



aplicacion de derechos, quiere decir que, son de caracter obligatorio y de
forma especial para todas las autoridades publicas y judiciales.

El Interés Superior del Nifio segun lo establece la autora Baeza
(2001), “es el conjunto de bienes necesarios para la proteccion del menor y
para su desarrollo integral”.

El Principio del Interés Superior del Nifio, es un principio de
interpretacion, por tal razon debera ser aplicado e interpretado en cada
normativa, politica publica o actividades en las que los derechos de los nifios

se vean afectados o vulnerados.

Contreras Lépez, define al Interés Superior del Nifio como “un
principio esencial y de aplicacion obligatoria en materia de Nifiez y
adolescencia”. (Contreras LOopez R, 2015, pags. 54-55)

Este principio tiene como finalidad hacer cumplir de manera efectiva
los derechos de los niflos, de igual manera imponer a las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas el deber de ajustar

sus acciones y decisiones para su efectivo cumplimiento.

El autor Juan Cabrera Vélez (2010), establece que el Interés Superior
del Nifio es aplicable en cualquier tema de minoridad, que obliga al
administrador publico y persona particular, a tomar decisiones en beneficio
de los derechos de este grupo, aun cuando existan otros intereses en el
mismo entorno; promoviendo un efectivo resguardo a la integridad fisica y

emocional del nifo.

1.2 El interés superior del nifio en la legislacién internacional

El Principio del Interés Superior del Nifio se encuentra reconocido
internacionalmente por medio de tratados y convenios de los cuales el
Estado Ecuatoriano forma parte. Los Estados suscriptores, se encuentran en
la obligacién de reconocer y garantizar su adecuada aplicacién a través de

normas internas en los procesos de Nifiez y Adolescencia.



El Interés Superior del Nifio se trata de un principio fundamental que
tiene como finalidad garantizar el respeto de los derechos reconocidos en los
diferentes cuerpos legales, como en los procesos en materia de Nifiez y
Adolescencia, con el caracter de aplicacion obligatoria. En el articulo 3 de la
Convencion de los Derechos de los Nifios, se encuentra establecido cual es
el caracter fundamental de este principio, siendo de obligatorio cumplimiento
tanto para el Estado por medio de sus instituciones, autoridades
administrativas y judiciales; ademas también debe ser considerado por el
entorno familiar que son responsables de su educacién y desarrollo integral.

Dentro de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos de
los Nifios (2013), la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece
que son documentos que tienen como finalidad ayudar a la correcta
interpretacion y aplicacion de los derechos del menor. En la
Observacion N. 14 sobre el derecho del nifio se puede observar ciertos
elementos que se hay que deberan tomarse en cuenta al momento de
valorar el Interés Superior del Nifio tales como:

1. La opinion del nifio, 2. La identidad del nifio, 3. La preservacion del
entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, 4.Cuidado,
proteccion y seguridad del nifio, 5. Situacion de vulnerabilidad, 6. El
derecho del nifio a la educacion, 7. El derecho del nifio a la salud.
(Comité de los Derechos de los Nifios, 2013, pag. 13)

Estos elementos son de caracter fundamental, ya que ayudan a que
este principio como lo es el Interés Superior del Nifio se materialice
correctamente, permitiendo el respeto a sus derechos, garantizando un

adecuado desarrollo fisico, psiquico y emocional.

Existen otras normativas internacionales que estan encaminadas
hacia la proteccion y garantia de los derechos de los nifios, de las cuales el
Ecuador forma parte, como por ejemplo: La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, la
Convenciéon Iberoamericana de Derechos de los Jovenes, la Opinidn
Consultiva No. 17 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio

de La Corte Interamericana de Derechos Humanos, etc.



1.3. El Interés Superior del Nifio en la Legislacion Ecuatoriana

Para empezar el analisis del Interés Superior del Nifio en la legislacion
ecuatoriana, partimos desde la norma suprema, la Constitucion del Ecuador
en la que se encuentran plasmados derechos y principios sobre los cuales
deben basarse todo ordenamiento juridico interno y el actuar del Estado.

En la seccion quinta de la Carta Magna, se encuentra regulado lo
referente a nifias, nifios y adolescentes. El articulo 44, establece las
garantias para el efectivo cumplimiento de sus derechos respecto al
Principio de Interés Superior del Nifio:

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 atenderd al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios vy
adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccién de
sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de
politicas intersectoriales nacionales y locales. (Asamblea Nacional, 2008, pag.
21)

Esta disposicion legal constitucional obliga al Estado al igual que a la
familia y a la sociedad a que se garantice el cumplimiento de los derechos
de los nifios a través del interés superior del nifio, para promover su

desarrollo integral.
Asi mismo la Carta Magna en su art. 45 establece que:

Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde
la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la
integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la
salud integral y nutricion; a la educaciéon y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de
su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten;
a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos
culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que
fuera perjudicial para su bienestar. (Asamblea Nacional, Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008, pag. 21)
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En el articulo citado, la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce ciertos derechos de los nifios relacionados con el tema de estudio,
de manera particular el derecho de tener una familia y disfrutar de ella. Este
derecho resulta muy importante en la presente investigacion, ya que muchas
veces es vulnerando después de la separacion o divorcio de sus padres y a
la vez restringe la adecuada atencion, cuidado, afecto y amor de ambos
progenitores hacia sus hijos en diferentes etapas de su vida.

La Constitucién en el art. 69, numeral 1y 5 constituye:
Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara
el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres,
hijas e hijos. (Asamblea Nacional, Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008)

El articulo mencionado, expresa que es deber del Estado garantizar la
union familiar y de promover la maternidad y paternidad responsable; es
decir, reconoce la corresponsabilidad que tienen los progenitores en
igualdad de condiciones, de cooperar con la crianza, cuidado y desarrollo
integral de sus hijos; asi mismo, busca evitar que los derechos de los nifios

no sean vulnerados como consecuencia de la separacion de sus padres.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, ocupa un lugar importante
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano en materia de Nifiez y
Adolescencia, definiendo en su Art. 1, que su finalidad se fundamenta en la
proteccion que el Estado debe garantizar a la familia, a la sociedad y a los

nifos, nifias y adolescentes, asegurando su desarrollo y bienestar.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 11 define el Interés

Superior del Nifio:
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El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a
satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifas 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. (Asamblea Nacional,
2003, pag. 1)

Toda resolucion en los procesos de nifiez y adolescencia debera
estar conforme al Interés Superior del Nifio, ya que este principio es
fundamental, debido que su finalidad es satisfacer el cumplimiento efectivo
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es deber de las
autoridades tanto administrativas como judiciales emitir una resolucion

tomando en cuenta este principio.

Aguilar (2008), citada por Paola Acufia (2015) sefiala que, al hablar del interés
superior del nifio no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que es
conveniente o no para el nifio, de lo que el juez cree que le conviene al nifio,
sino que cuando hablamos del interés superior del nifio como un interés
primordial, significa claramente decidir sobre los derechos humanos de los

nifos. (pag. 39)

Este principio es predominante, de aplicacion directa e inmediata. Su
inaplicabilidad no se puede justificar por la falta u omision de la misma. Es
un principio juridico de obligatoria aplicacion, por tal motivo que cuando los
derechos de nifios se vean amenazados, estos deben ser privilegiados por

encima de derechos de los demas, incluso de sus padres.

Al momento que los jueces emitan resoluciones en las que decidan
sobre derechos de la nifiez, deben considerar este principio para que se
establezcan condiciones apropiadas que garanticen el cumplimiento efectivo

de sus derechos y deberes.

2. El nifio como sujeto de derechos

Histéricamente los nifios eran privados de sus derechos, eran
invisibles ante la sociedad, ellos formaban parte de la familia y eran
propiedad de sus padres, por lo que ellos podian hacer con sus hijos lo que
guerian, tratdndoles de forma cruel e inhumana e inclusive los llegaban a

desaparecerlos, teniendo una infancia fue muy dificil.
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La Convencion sobre los Derechos de los Nifios en el Ecuador tiene
una gran importancia, ya que permite avanzar en generar normas legales
para la garantia y proteccion de los derechos de los menores. De igual
manera, permite impulsar la creacién de un sistema especializado en los
derechos de los menores a través de la Constitucion del Ecuador del 2008
asi como el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia.

¢, Qué significa ser sujeto de derechos?

En el Dderecho Romano existia un concepto de lo que significa ser
sujeto de derecho y estos eran considerados a quienes los tenian y podian
ejercerlos por si mismos; quiere decir capacidad juridica, goce de derechos y
ejercicio de derechos, el resto eran considerados personas con excepcion de
los esclavos que les consideraban cosas, pero no eran sujetos de derechos,
por lo que, para ser sujetos de derechos debian cumplir con ciertos
requisitos como: ser ciudadanos romanos, ser libres, y ser pater familias, los
hijos (nifios) eran considerados “alieni uris” y estaban sometidos al pater

familias.

Comunmente, sujeto de derecho se le considera a toda persona que

tenga la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones.
La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a los nifios como sujetos
de derechos. Tanto en el ambito internacional como nacional los nifios gozan
de una proteccion especial. Es asi que en el Art. 45 establece que, “Las nifias,
ninos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,

ademas de los especificos de su edad.” (Asamblea Nacional, Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008)

Es deber del Estado, de la sociedad y de la familia, asegurar el
desarrollo integral de los menores de forma prioritaria, de igual manera,
fomentar el ejercicio pleno de sus derechos, a través de garantizar el acceso
a la salud, educacién, deporte, recreacion, etc., en un ambiente seguro,

célido y familiar.
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2.1. El Desarrollo Integral de los Nifios, Nifias y

Adolescentes

El autor Duque (2010) expresa que, se entiende por desarrollo las
distintas acciones, posturas, pasos, juegos, actividades didacticas,
expresiones, gestos, dinamicas que se realizan con el nifio en las distintas
etapas de la vida, para permitir su normal integracion y desenvolvimiento en

la sociedad.

Sobre el desarrollo integral del menor la Constitucion de la Republica
en su art. 44, inciso segundo establece que:

Las nifias, nifilos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales
nacionales y locales. ( Asamblea Nacional, 2008)

El articulo mencionado expresa que el Estado, a través de la creacion
de politicas pertinentes garantizara el cumplimiento efectivo de los derechos
del menor respecto a su desarrollo integral, conocido como una etapa de
crecimiento, de maduracion y de desarrollo de su capacidad, intelecto,
aspiraciones y potencialidades, en un ambiente social, escolar, familiar, de

seguridad y afectividad.

Asimismo, el Codigo de la Nifiez y adolescencia establece en su

articulo 1, la finalidad del cuerpo legal:

Este Cddigo dispone sobre la proteccién integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,
dignidad y equidad. (Asamblea Nacional, Cddigo de la Nifez y
Adolescencia, 2003)

Para cumplir con la finalidad expresada en la Constitucion, el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia regula el goce y ejercicio de los deberes y
derechos de los menores, garantizando mecanismos adecuados para

protegerlos, con base al principio del Interés Superior del Nifio.
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Existen varias acciones y procesos tendientes a garantizar una vida
digna y un adecuado desarrollo integral en los menores en todos los &mbitos
que le permitan alcanzar el maximo de bienestar y vivir plenamente,
tomando en cuenta el Interés Superior del Nifio como un principio

fundamental.

3. La custodia o tenencia de los hijos

La familia es considerada como el nucleo esencial de la sociedad en
el cual sus miembros se desarrollan, se educan, aprenden los principios y
valores que ayudaran a lo largo de su vida, para ser personas responsable y
comprometida con la sociedad.

En nuestro pais, la familia es reconocida como la célula fundamental
de la sociedad, asi lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en su articulo 67: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerd& como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.”
(Asamblea Nacional, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

La norma constitucional reconoce a la familia y a sus diferentes tipos,
busca la igualdad y la no discriminacion. Para ello establece ciertas
garantias que permitan el efectivo respeto de sus derechos, que permita la
adecuada consecucion de sus fines para un adecuado desarrollo fisico y
psicologico de sus miembros.

La familia permite que el individuo se forme desde su nifiez, ya que
ellos estan a cargo de su desarrollo fisico, psicolégico e intelectual,
formando personas productivas para la sociedad.

De acuerdo a lo que dispone la ley, los padres tienen varios derechos
y obligaciones con sus hijos, los cuales se encuentran enmarcados dentro
de la patria potestad, asi como lo establece el articulo 105 del Cdodigo de la
Nifiez y Adolescencia:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino
también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la
Constitucién y la ley. (Asamblea Nacional, Cddigo de la Nifiez vy
Adolescencia, 2003)
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Entre los deberes y derechos de los padres con sus hijos,
encontramos el cuidado, la alimentacion, vestido, habitacion, asistencia
meédica, fomentar los valores y principios del ser humano para un mejor
desarrollo en su crecimiento. El cumplimiento de sus derechos vy
obligaciones no constituye solamente la “tenencia”, sino también la
convivencia armonica, guarda, custodia y cuidado.

Es necesario que exista una relacion directa entre ellos, es decir, una
convivencia entre padres e hijos, que permita velar por la salud fisica y
emocional de sus hijos.

Esta situacion se ve afectada cuando por varias circunstancias se da
la separacién de los padres. Al presentarse este hecho, es necesario
establecer quién de ellos queda a cargo de los hijos. Juridicamente se
establece la solucion a través de la llamada tenencia de los hijos, en la que
el juez establece a través de resolucion, quién es el progenitor con quién
conviviran los hijos.

La tenencia es una institucion juridica que es aplicada por el juez y
tiene como finalidad determinar con quien se queda el menor cuando los
padres estan separados.

Segun Ramos (2014) la tenencia de los hijos comunes durante el matrimonio
es compartida, donde ambos progenitores ejercen la proteccion, guarda o
custodia de los mismos, pero después del divorcio el problema grave a resolver
suele ser la tenencia de los hijos. Se entiende tenencia, custodia o guarda
como los cuidados y proteccidn directa que los padres poseen con sus hijos.
(Dra. Violeta Badaraco Delgado, 2018)

La tenencia o custodia de los hijos consiste en la convivencia
mantenida entre un nifio, nifia y adolescente y sus progenitores o progenitor,
para la crianza, cuidado y educacion. Puede ser ejercida por uno de los
progenitores o por ambos, en otros casos por los abuelos o tios cuando los
padres estan incapacitados o0 ya no existen, como es en el caso de muerte o
también en el caso que los padres sean privados de la libertad,
incapacitados mentales, estos Ultimos casos se dan a través de una
resolucion judicial privando a los padres de la patria potestad asi como de la

custodia de sus hijos.
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3.1. Lacustodia o tenencia compartida

Las modalidades de custodia mas frecuentes para el cuidado y

proteccién de los hijos son las siguientes:

Custodia Exclusiva

Este tipo de custodia es una de las mas frecuentes, es concedida por el
juez concediéndole al otro progenitor el derecho de visitas, quien debera
contribuir con una pension alimenticia para el cuidado y crianza de sus
hijos.

Custodia Partida

La caracteristica principal de este tipo de custodia es que se concede
un progenitor la custodia de uno o mas de los hijos y el resto al otro.
Custodia Repartida

Este tipo de custodia le permite solamente a uno de los progenitores
tener a sus hijos durante una parte del afio o en afos alternos. Cada
padre tiene derechos de visita equitativos, mientras el nifio permanece
bajo su custodia.

Custodia Compartida

El elemento principal que le distingue a la custodia compartida es que
los padres tienen la responsabilidad legal y la autoridad, respecto al
cuidado y proteccion del menor, como si fueran una familia normal. El
padre que reside con su hijo debe tomar las decisiones sobre su vida
diaria ya sea en el cuidado, alimentacion, disciplina, limpieza y otras
actividades. (Catalan et al., 2007)

La custodia compartida es la situacion legal por medio de la cual en
caso de divorcio o separacion ambos padres ejercen simultaneamente
la custodia legal de sus hijos menores de edad de acuerdo a las mismas
condiciones y derechos sobre ellos. (Dra. Violeta Badaraco Delgado,
2018)

La custodia de los hijos, la tienen por derecho los padres. Poseen el
derecho a la tenencia legal y fisica de sus hijos. Ambos comparten las
responsabilidades del cuidado y crianza que debe ser considerado como
consecuencia de una separacién o divorcio y es atribuida por una decision

judicial.

Monje, K (2007), expresa que los beneficios de la custodia compartida permiten
gue los hijos puedan disfrutar de la presencia de ambos progenitores, por lo

gue la ruptura de la relacion de sus progenitores resulta menos traumatica.
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La aplicacion de la custodia compartida evita que existan resentimientos
de los hijos con sus padres, ya que existen muchos casos en los que los hijos
se encuentran bajo la custodia monoparental y estos tienen sentimientos de
rechazo, culpa y negacién hacia el otro progenitor. Asimismo, la custodia
compartida permite que los padres ejerzan en igualdad de condiciones sus
derechos y obligaciones.

Segun Romero (2011), la custodia compartida figura se contrapone a la
custodia monoparental, en la que se ejerce la custodia de los hijos por parte de
un solo progenitor, pero con la custodia compartida, pueden decidir ambas
partes sobre las decisiones importantes de la vida del menor tales como: el
lugar en donde vivira, a que escuela ira, a que medico ira etc.

Los progenitores deben compartir los gastos que tenga su hijo; asi
mismo, encargarse de él, de sus costumbres, de su salud, de su educacion, de
su colegio, de sus amistades, etc.

La custodia compartida tiene como elemento fundamental Ila
corresponsabilidad, ya que ambos progenitores tienen responsabilidades en
igualdad de condiciones con sus hijos independientemente de la condicion en

la que ellos se encuentren, es decir, ya sea separados o0 unidos.

3.2. Lacustodiacompartida respecto a los derechos del menor

El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, su
deber principal es garantizar de manera efectiva el cumplimiento de los
derechos que se encuentran reconocidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales, asi lo establece en sus articulos 16y 17:

Art. 16.- El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos humanos que garantiza esta Constitucion. (
Asamblea Nacional, 2008)

Art. 17.- El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos
establecidos en esta Constitucibn y en las declaraciones, pactos,
convenios y mas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara,
mediante planes y programas permanentes y periédicos, medidas para
el efectivo goce de estos derechos. ( Asamblea Nacional, 2008)

Es deber del Estado ecuatoriano respetar y hacer respetar los derechos
y garantias de los ciudadanos, a través de politicas institucionales, de
planes, programas permanentes y medidas para el cumplimiento
efectivo de los derechos. ( Asamblea Nacional, 2008)
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Dentro de los principios y derechos que se encuentran consagrados
en la Constitucion respecto a los nifios se encuentran el Principio de
Corresponsabilidad Parental y el Principio del Interés Superior del Nifio:

Art.69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en
particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier
motivo. 5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna
y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre
madres, padres, hijas e hijos. ( Asamblea Nacional, 2008)

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

El Estado garantizard el efectivo cumplimiento de derechos vy
obligaciones tanto de los nifios como el de sus padres, tomando en cuenta
gue la responsabilidad es de ambos progenitores, ya sea viviendo juntos o
distanciados participen de manera equitativa, permanente y activa del
cuidado de sus hijos, de igual manera los derechos que tiene el menor de
conocer a sus padres y a ser cuidado por ambos, manteniendo una buena
relacion de forma constante, asimismo el deber que tienen los padres de

precautelar un desarrollo integral para sus hijos de manera equitativa.
Asi mismo, la Constitucion en su art. 44 expresa que:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las niflas, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. (
Asamblea Nacional, 2008)

El Interés Suprior del Nifio es un principio garantista y obligatorio, por
tal razén que cuando se vean afectados los derechos de los menores, estos
deben prevalecer y ser privilegiados por encima de los derechos de los
demas, inclusive hasta de sus padres. Este principio consiste en satisfacer

los derechos de los nifios como por ejemplo: el derecho a la alimentacion,
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vivienda, educacion, salud, vestido, el derecho a compartir con sus
progenitores cuando estos se hayan separado es decir, en este caso de
deberia aplicar la custodia compartida de los hijos para ambos progenitores
en igualdad de derechos y condiciones, no solamente hacia uno de los
progenitores como es el caso de nuestro pais que se aplica solamente la
custodia monoparental, vulnerando los derechos de los progenitores y de
los nifios.
Por lo tanto la falta de regulaciébn de la custodia compartida en el
Ecuador, limita los derechos del menor ya que, no le permite estar en
contacto permanente con el progenitor no custodio y con la familia del
mismo, por lo tanto tal decision ocasiona el sindrome de alienacion
parental o SAP, sindrome que es reconocido por la OMS, “se trata de
un conjunto de sintomas, que se produce en los hijos, cuando un
progenitor, mediante distintas estrategias, transforma la conciencia de

los nifios con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con
el otro progenitor.” (Marisol Nuevo, 2016)

Richard Gardner (1985) establece que el sindrome de alienacion
parental (SAP) se trata un desorden que principalmente nace de las peleas
constantes de la guarda y custodia de los nifios. La primera revelacion es
una campana de calumnia del hijo en contra de uno de sus padres, campafa
gue no se puede justificar. Este fendbmeno nace de la combinacion del
constante adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y de la

propia contribucion del hijo a la difamacion del padre rechazado.

En el rechazo del sindrome de alienacién parental existen diferentes

niveles de intensidad en que muestran los nifios:

El rechazo leve: se caracteriza por la expresion de algunos signos de
desagrado en la relacion con el padre o la madre. No hay evitaciéon y la

relacion no se interrumpe.

El rechazo moderado: se caracteriza por la expresion de un deseo de no
ver al padre o la madre acompafiada de una blUsqueda de aspectos
negativos del progenitor rechazado que justifique su deseo. Niega todo
afecto hacia él y evita su presencia. El rechazo se generaliza a su entorno

familiar y social. La relacién se mantiene por obligacién o se interrumpe.

El rechazo intenso: supone un afianzamiento cognitivo de los argumentos

gue lo sustentan. El nifio se los cree y muestra ansiedad intensa en
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presencia del progenitor rechazado. (Ma. Angeles Sepulveda Garcia de la
Torre, 2006)

El sindrome de alienacion parental (SAP) es un modo de maltrato
infantil que provoca un dafio grave en el desarrollo integral y en el bienestar
emocional del menor, por el solo hecho de no poder disfrutar en las mismas

condiciones de ambos progenitores.

4. Derechos de los nifios vulnerados por la alienacion parental
En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia conforme a lo que establece
la Convencién de los Derechos del Nifio se encuentran clasificados los

derechos de los nifios en cuatro grupos tales como:
-Derechos de Supervivencia
-Derechos de Desarrollo
-Derechos de Proteccién

-Derechos de Patrticipacién (Asamblea Nacional, Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003)

Cuando el nifio es victima de la alienacion parental puede llegarse a
vulnerar varios derechos dependiendo el caso, derechos que se encuentran
reconocidos en la legislacion ecuatoriana y que estan contenidos en los

grupos antes mencionados.
Los derechos que se vulneran principalmente son:

El derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. La familia es
considerada por la Constitucion como el nucleo fundamental de la sociedad, el
nifo tiene derecho a convivir con ambos progenitores para el desarrollo
integral. Este derecho se encuentra establecido en la Constitucién en su art.
67. ( Asamblea Nacional, 2008)

El derecho a conocer a sus progenitores y mantener relaciones con ellos.
El nifio tiene derecho a tener una comunicacion efectiva y contacto con sus
progenitores para un desarrollo integral. Este derecho se encuentra regulado
en el art. 21 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. (Asamblea Nacional,
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Derecho a la identidad. Toda persona tiene derecho a tener una identidad
desde el momento de su nacimiento esto incluye: un nombre, apellido, fecha de
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nacimiento, sexo y nacionalidad. Este derecho se encuentra establecido en el
art. 45 de la Constitucién y en el art.33 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia. (
Asamblea Nacional, 2008)

Derecho a ser consultado. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
ser consultados en todos los asuntos en los que sus derechos se encuentren
afectados. Este derecho se encuentra establecido en el art. 60 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia. (Asamblea Nacional, Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003)

Derecho a la integridad. Los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a
una vida libre de violencia de todo tipo, y a que se proteja su integridad
personal. Este derecho se encuentra regulado en el art. 50 del Codigo de la
Nifiez y adolescencia. (Asamblea Nacional, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003)

5. La Custodia Compartida en la legislacion internacional

En la actualidad varios paises han adoptado en sus legislaciones esta
figura juridica, para regular la situacion legal del cuidado de sus hijos y del
mismo modo para repartir la carga del cuidado y crianza de ellos, por lo que,
como referencia se analiza la custodia compartida en paises como Esparfia y

Colombia.

5.1 Espafa

Espafia ha sido uno de los paises que ha tratado la custodia
compartida con relevancia en el ambito doctrinal. En el afio 2005 entraron
en vigencia nuevas modificaciones del Cédigo Civil respecto de la custodia
compartida.

Desde el afio 2005, se incorpora en el pais la custodia compartida en
el Cadigo Civil, con la finalidad de fomentar la responsabilidad para ambos
progenitores de manera equitativa de sus obligaciones parentales con sus
hijos, como consecuencia de una separacion o ruptura.

Partimos del concepto de custodia compartida de Guillarte Martin
Calero (2008), puede definirse como “aquella potestad que atribuye el
derecho de convivir de forma habitual con los hijos menores o incapacitados,
bien de forma permanente hasta que recaiga nuevo acuerdo o decision
judicial (atribucion unilateral a un progenitor), bien de forma alterna o
sucesiva en los periodos prefijados convencional o judicialmente (guarda

compartida alternativa) y abarca todas las obligaciones que se originan en la
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vida diaria y ordinaria de los menores: la alimentacién, el cuidado, la
atencion, educacion en valores, formacién, vigilancia y, desde luego, la
responsabilidad por los hechos ilicitos provocados por los menores
interviniendo su culpa o negligencia”.

Antes de que la Ley 15/2005 entrara en vigor, tras la crisis matrimonial
de los progenitores para la guarda y custodia de los hijos, los cényuges
podian llegar a un acuerdo y en caso de que no lo llegaran esta custodia se
decidia judicialmente.

A partir de la Ley 15/2005, fue modificado el Cadigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio. La custodia
compartida en el Codigo Civil Espafiol en su articulo 92.5, I, fue introducida

de la siguiente manera:

Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador
0 cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar
su resolucion, adoptara las 21 cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda estableciendo, procurando no
separar a los hermanos. (Codigo Civil Espafiol, 1889)

El mencionado articulo, establece que ambos progenitores podran
solicitar la custodia compartida, ya sea por acuerdo de ambas partes o
solamente por uno de ellos con el consentimiento del otro, asimismo los
progenitores podran llegar a un acuerdo durante el procedimiento de
separacion eligiendo este tipo de custodia.

El juez debera fundamentar su resolucién en el caso que otorgue la
custodia compartida a ambos progenitores, siempre y cuando ambas partes
lo soliciten por mutuo acuerdo, pero siempre tomando debera tomarse en
cuenta el Interés Superior del Nifio. De igual manera el juez debera procurar
no separar a los hermanos.

El convenio regulador en la custodia compartida hace referencia a
gue, una vez que los progenitores hayan acabado con su relacion
sentimental, ambos deberan establecer por escrito ciertas condiciones

relativas que tienen en comun, formalizando el régimen econémico en el
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gue se queda el ex matrimonio y estableciendo quien va a ejercer la custodia
de los hijos.
En el art. 90 del Cdédigo Civil Espafiol, menciona los elementos
necesarios al momento de elaborar el convenio regulador:
e Ejercicio de la patria potestad de los hijos, y el régimen de comunicacion y
estancia de los progenitores con el menor. En el caso de la custodia
compartida, aqui deberan detallarse las condiciones de cémo se va a llevar a
cabo.
. Régimen de visitas de los abuelos y otros familiares, siempre atendiendo

al interés del menor.

. La facultad del uso de la vivienda conyugal y el ajuar familiar.
. La aportacion a las cargas del matrimonio y alimentos
. Si la pareja habia contraido matrimonio: La forma de liquidacion del

régimen econémico.
. La pension que corresponda para uno de los conyuges si fuera

necesario. (Maria Bueno, 2020)

La custodia compartida es acordada judicialmente una vez que se
haya valorado todos los elementos y factores personales y materiales
concurrentes, haciendo siempre efectivo el interés superior del menor de la
mejor manera posible, por lo tanto el juez valorara los elementos facticos
concurrentes en el proceso, para asi llegar a la conclusion de aplicar o no la
custodia compartida en cada caso concreto.

Esta figura legal como lo es la custodia compartida es beneficiosa
para los padres e hijos, en el caso de los padres que no pueden llegar a un
acuerdo respecto a la situacién de sus hijos. Al momento de obtener la
custodia compartida, ellos tienen derechos y obligaciones sobre sus hijos en
igualdad de condiciones y esto ayuda a que los padres tengan una mejor
vida personal, y en el caso de los nifios ayuda a satisfacer sus necesidades
principales como los son: necesidades afectivas, de proteccion fisica,

seguridad, etc.
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5.2. Colombia

En la Republica de Colombia, con la entrada en vigencia de la Ley
No. 249 (2008), se reconoce el régimen de Custodia Compartida de los hijos
menores de edad y en su articulo 1, expresa que, la custodia compartida y el
cuidado de menores les corresponde a ambos progenitores.

En la misma ley en su articulo 2, establece que en el caso que los
padres no convivan iguales, ya sea por motivo de separacion o divorcio, por
causas de desavenencias, se aplicara el régimen de la custodia de forma
alternada, por periodos de tiempo iguales. El régimen de custodia
compartida se establecera por mutuo acuerdo, a través de mecanismos de
conciliacion prejudicial y mediante la aprobacion del juez de Familia, en caso
de existir diferencias al respecto, el Juez deberad tomar en cuenta el
Principio del Interés Superior del Nifio para disponer el régimen de la
custodia compartida.

Sobre el articulo 3, la misma norma deja claro con respecto al Reparto
de la Custodia compartida y Cuidado Personal de los de los Hijos,
estableciendo que los nifios viviran en meses alternos con cada uno de sus
progenitores y esta disposicion se cambiara cada afio, el Juez de Familia
establecera un régimen de visita al otro progenitor, durante los periodos que
el menor este a cargo de la custodia de uno de los progenitores.

Esta ley reconoce los derechos y obligaciones en igualdad de ambos
progenitores ante el régimen de custodia compartida, estableciendo que la
comunicacion entre la madre o padre no custodio y sus hijos, sera
inalienable e irrenunciable, en caso de restringirse, suspenderse o
disminuirse.

Para la Corte Constitucional, el ejercicio de la custodia compartida y cuidado
personales de los hijos, se relaciona directamente con el interés superior del
menor y el derecho fundamental a tener una familia y a no separarlos de la
misma, asi como al amor y el cuidado, salvo si contraria sus intereses.
Desde esta perspectiva, las medidas deben orientarse a conservar espacios
de comprensiéon y armonia que la familia le brinda al nifio, manteniendo
lazos con ambos progenitores. Ambos padres, sin importar su género, estan
llamados en igualdad de condiciones a ejercer la orientacion y el amparo de
los hijos menores. (Torrado, 2018)

Esta situacion es favorable para los nifios, nifias y adolescentes, ya
gue ellos tienen una mejor formacién integral para un correcto desarrollo,

favoreciendo la autoestima. Asimismo, resulta favorable para los padres ya
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gue no existe desigualdad en el ejercicio de derechos y obligaciones con sus
hijos.

6. Latenencia en la Legislacion Ecuatoriana

Pacheco Salamanca (2014), sefiala que la custodia es el acto a través
del cual uno de los progenitores de un menor ejerce su cuidado y convive de
manera habitual con él. Es decir que el progenitor que tenga la tenencia va a
encargarse del cuidado y asistencia.

Lastimosamente en nuestro pais tras la separaciéon de los padres por
diferentes circunstancias, generalmente la madre es quien ejerce la custodia
de los hijos, otorgandole al padre un régimen de vistas que muchas de las
veces no se cumple.

El Codigo Orgéanico de la Nifilez y Adolescencia en su art. 118
establece la procedencia de la tenencia:

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.

También podra confiar la tenencia con atribucibn 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. (Asamblea
Nacional, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

El mencionado articulo establece que la tenencia debe aplicarse

siguiendo las reglas del articulo 106 del mismo cuerpo legal, que expresa lo
siguiente:

Para confiar la patria potestad en los casos previstos en el articulo 325 del
Cddigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio 0 nifia que estén en
condiciones de expresar su opinion observara las siguientes reglas:

1.- Se respetard 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.- Tratdndose de los hijos o hijas que han cumplido doce afos, la patria
potestad se confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional
y madurez psicoldgica y que estén en mejores condiciones de prestar a los
hijos e hijas la 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 ninglin caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se
encuentre en alguna de las causales de privacion 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 opinion 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 sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente
perjudicial para su desarrollo integral. (Asamblea Nacional, Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, 2003)

La finalidad de la tenencia es que el nifio, nifia y adolescente tenga
una relacioén directa bajo el cuidado y proteccién de sus padres, ya que, es
deber primordial de los progenitores velar por el bienestar de los hijos, y que
es necesario considerar cuando ellos no pueden estar juntos por diferentes
circunstancias.

La tenencia compartida para el autor Latrhop Gomez (2009), es un
sistema familiar que se da como consecuencia de la separacion de la pareja
0 ruptura matrimonial que, fundamentado en el principio de
corresponsabilidad parental, permite que ambos progenitores puedan
participar de manera activa y equitativa en el cuidado personal de sus hijos,
pudiendo vivir con cada uno de los progenitores durante lapsos sucesivos
mas o menos predeterminado.

La tenencia compartida es una situacion legal, que les corresponde a
ambos progenitores de forma equitativa para el cuidado y crianza de los

hijos menores de edad como consecuencia de una separacion o divorcio.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en los articulos 118 y 106
establecen que, cuando el Juez considere mas beneficioso confiar a uno de
los progenitores el cuidado y desarrollo integral del menor de edad, sin
perjudicar el conjunto de la patria potestad, concedera la tenencia, tomando
en cuenta las reglas del articulo 106, en el cual en sus numerales 2 y 4
establece que, de los hijos que no han cumplido doce afios la patria potestad
se concedera a la madre, o en el caso de que los padres demuestren que se
encuentran en igualdad de situaciones, se elegira a la madre, sin afectar el

interés superior del nifio.

El numeral 2 establece que en el caso de que los progenitores no
hayan llegado a un acuerdo o si lo llegan y no es conveniente para el
menor, la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se otorgara

a la madre, caso contrario que se compruebe que con ello afecta los
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derechos del menor. Asi mismo el numeral 4 expresa que si ambos
progenitores demuestran que se encuentran en igualdad de situaciones, se

preferira a la madre, sin afectar el interés superior del nifio.

Nos encontramos frente a una situacion discriminatoria, ya que
claramente se contempla la figura de la custodia monoparental a favor de uno
de ellos basados en el acuerdo de los padres y a favor de la madre a falta de
acuerdo, en el cual se establece una pension alimenticia y un régimen de
visitas para el progenitor no custodio. Por otra parte, es importante aclarar la
finalidad de la custodia compartida que busca garantizar los derechos de los
menores, en la que ambos progenitores participan de manera conjunta en la

crianza, educacion y desarrollo integral de sus hijos.

Segun el autor Stein (2011), expresa que, la falta de la custodia
compartida constituye actualmente una problematica para el sistema de justicia
ecuatoriano al receptarse numerosas denuncias en las que se evidencia que
uno de los progenitores 0 ambos no cumplen con una maternidad y paternidad
responsable, llegandose incluso a penas privativas de libertad con el objetivo
de crear una conciencia en los progenitores en la necesidad de dar
cumplimiento a sus deberes pero sin embargo tomandose en cuenta las
estadisticas de incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias, por lo

gue se evidencia que tales medidas se revelan como insuficientes.

El juez al momento de tomar una decision debe considerar que el deber
de los progenitores no se limita Unicamente a un valor econémico como es el
caso de la pension alimenticia, sino también debe tomar en cuenta las
responsabilidades de ambos progenitores las cuales deben garantizar el

bienestar de su hijo.

El 13 de febrero del 2019 la asambleista Veronica Arias Fernandez
presentd una propuesta de proyecto de ley a la Asamblea Nacional
“Proyecto de Ley Organica Interpretativa al articulo 118 en concordancia
con el articulo 106 del Coddigo de la Nifez y Adolescencia”
estableciendo lo siguiente: “El articulo 118 del Cdodigo Orgéanico de la
Nifilez y Adolescencia sobre la tenencia y el articulo 106, del mismo
Cdbdigo, respecto a las reglas de asignaciéon de la patria potestad
aplicables a la tenencia desarrollan la corresponsabilidad parental, el
interés superior del nifio y el desarrollo integral, por lo que en aplicacién
de las medidas de accién afirmativa a favor de los grupos de atencion
prioritaria como son los niflos, nifias y adolescentes y las mujeres
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victimas de violencia, asi como de la especial atencién a favor de las
madres jefas de familia, se entiende que la tenencia compartida
Unicamente procede previo acuerdo expreso de los progenitores,
aprobado por la jueza o juez, y siempre escuchando la opinion de los
hijos e hijas segun su grado de desarrollo y madurez; sin que la
autoridad judicial pueda atribuirse facultades jurisdiccionales para la
imposicion unilateral de la tenencia compartida.” (Asamblea Nacional,
2019)

La asambleista Verdnica Arias (2019), expresa que la finalidad del
proyecto no es reformar ni modificar la norma, sino al contrario lo que
pretende es aclarar dudas sobre el articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, ya que lo que establece el cuerpo legal en sus articulos 106 y
118 respecto a la tenencia, en ejercicio de la corresponsabilidad parental,
busca el desarrollo integral fundamentado el interés superior del nifio,
entendiéndose que la tenencia compartida Unicamente procederia previo

acuerdo expreso de los progenitores y escuchando la opinion de los hijos.

Dicha propuesta de ley se encuentra aun en debate por parte de la
Asamblea, por lo que no ha sido considerada aun dentro de la legislaciéon
ecuatoriana y por tanto, no es aplicable en el marco legal ecuatoriano al
momento de determinar la tenencia por parte de los administradores de

justicia.

Como se puede observar, la tenencia compartida en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia no se encuentra regulada expresamente, mas bien
quiza solo se encuentra establecida de forma interpretativa en los articulos
118 y 106. Esta situacion vulnera y afecta los derechos de los menores
respecto al Principio de Interés Superior del Nifio en concordancia con el
ejercicio de la corresponsabilidad parental, ya que impide que los padres
puedan participar equitativamente de los deberes y derechos que les

corresponden y de igual manera lograr un desarrollo integral de sus hijos.

En relacién al tema de la custodia compartida en nuestro pais, se han
dado importantes resoluciones jurisprudenciales por parte de la Corte

Constitucional, que permiten comprender la situacion legal al respecto.

Esta sentencia de la corte constitucional sefiala que el acuerdo de los

padres entre una de las posibilidades para tenencia es la compartida.
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7. Sentencia 288-16-SEP-CC

Maria José Castillo Figueroa interpuso la accién de proteccién con la finalidad
de recuperar la tenencia de su hijo mayor, en cual se encontraba bajo la
custodia de su padre, asi mismo solicito que se declare en sentencia que ella

posee la tenencia de su hijo menor.

La sefiora Maria José Castillo Figueroa, presentd una accion extraordinaria de
proteccion en contra del auto dictado el 25 de enero de 2010, por la Primera
Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas y el 16 de septiembre de 2009, por el Juez Tercero de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia con sede en el Canton Guayaquil, dictado dentro del
juicio por tenencia de menor de edad. La accién extraordinaria de proteccion
fue negada y la decisién de la Corte Constitucional fue declarar que no existe
vulneracién de derechos constitucionales y negar la accién extraordinaria de
proteccion planeada por la sefiora Maria José Castillo Figueroa. (Corte
Constitucional del Ecuador, 2016)

8. Sentencia 064-15-SEP-CC

Mark Evan Hester interpuso una accion extraordinaria de protecciéon en contra
de la sentencia del 12/0172012 dictada por la Sala de lo Civil de la Corte
Nacional de Justicia, entro del juicio N.- 756-2011, a través de la cual se
rechazé el recurso de hecho, dentro del juicio especial por tenencia de menor,
gue se siguidé en contra de la sefiora Angélica Patricia Lopez Valero, madre del
menor de edad. La accién extraordinaria de proteccion fue negada y decision
de la Corte Constitucional declaro que no existe vulneracién de derechos
constitucionales y neg6 la accion extraordinaria de proteccién planeada por el

sefior Mark Evan Hester. (Corte Constitucional del Ecuador, 2015)

Mark Hester interpuso la accién extraordinaria de proteccion con la
finalidad de recuperar la tenencia legal de su hija menor de edad la cual

esta bajo la custodia de la madre.
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Las acciones antes citadas, presentadas ante la Corte constitucional
indica qué es necesario establecer una regulacion en cuanto a la tenencia
compartida, debido a que actualmente los jueces fundamentan su resolucion
en lo que establece la normativa legal, estableciendo la tenencia a favor de
uno de los progenitores. La Corte Constitucional manifiesta qué seria
aplicable la tenencia compartida siempre y cuando exista el acuerdo entre

las partes.

Es obligacion de los jueces establecer medidas adecuadas que
permitan el efectivo cumplimiento de los derechos de los menores. Cuando
se trate de determinar la tenencia, deberé buscar se garantice la estabilidad
fisica, mental y psicolégica deberd priorizar ciertas situaciones en beneficio
del derecho que les asiste a contar con una familia y no a separase de ella,
pero no puede imponer un acuerdo a los progenitores sino que debe
atenerse a lo que dispone la normativa legal en cada caso. De esta manera
primero debe observar si hiciste acuerdo entre los padres y de no existir se
regird directamente a lo que establece las disposiciones legales en el
articulo 118 con relacién al articulo 106 del Coédigo de la Nifez y
Adolescencia. Considerando ademas debera ser escuchada la opinion del
nino o nifa y mas aun de manera obligatoria cuando se trate de un

adolescente.

Por tanto existe confusion en cuanto a la normativa establecida en
relacion a la tenencia en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia que de
manera expresa dispone que se establezca la tenencia a favor de uno de los
progenitores. Es decir la figura de la tenencia compartida no se encuentra

regulada expresamente en nuestro Ordenamiento Juridico.

9. CONCLUSIONES

El Principio del Interés Superior del Nifio tiene un alcance nacional e
internacional se trata de un principio garantista ya que, en los casos que se
vean afectados los derechos del menor, toda decision debe tener una vision
garantista que conlleve a satisfacer os derechos de los nifios. Ademas, se

trata de un principio de interpretacion debido que se debe interpretar
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conforme a la Convencién de los Derechos del Niflo ademas, tiene como

finalidad solucionar conflictos que favorezcan y protejan sus derechos.

La tenencia es una institucién familiar que surge posterior a la
separacion o divorcio de los progenitores y que tiene como finalidad disponer
con quien de los progenitores se queda el menor de edad en el caso de que
los progenitores no lleguen a un acuerdo, la tenencia sera asignada por un
juez, a favor de uno de los progenitores y de preferencia a favor de la madre;
asi lo establece el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia en sus articulos 118 y
116.

La tenencia compartida es una figura legal, se trata de un derecho de
corresponsabilidad parental, en el que ambos progenitores deben convivir
con sus hijos, deben compartir los derechos y deberes que les corresponde
como la crianza, cuidado y educacion de sus hijos menores de edad para
una vida digna y un desarrollo integral respecto al Principio del Interés
Superior del Nifio. Este principio es afectado después de la separacion de
los padres ya que, solo uno de ellos posee la tenencia de sus hijos, lo que
conlleva a la vulneracién de los sus derechos, como el derecho a tener una
familia, derecho a la integridad, etc., afectando su desarrollo fisico, psiquico

y emocional.

La custodia compartida a nivel nacional e internacional ha generado
diversas normas que permiten garantizar los derechos que poseen los
menores por medio de la aplicacion de principios adecuados como lo son el
Principio del Interés Superior del Nifio y de Corresponsabilidad Parental,
principios que se encuentran plasmados en la Constitucion de la Republica
del Ecuador y que tienen como finalidad garantizar un desarrollo integral al
menor, debido que es un proceso de crecimiento y desarrollo muy
importante, puesto que le permite satisfacer las necesidades afectivas,

emocionales y sociales del menor.

En el Ecuador se han dado varios cambios con la finalidad de
garantizar los principios constitucionales como los principios mencionados

anteriormente. La Corte Constitucional, a través de las sentencias 288-16-
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SEP-CC y 064-15-SEP-CC fundamenta garantizar el Principio del Interés
Superior del Nifio con respecto a las resoluciones de la tenencia.

El Ecuador en la actualidad no regula expresamente la custodia
compartida. En el articulo 118 regula la tenencia, mencionando que el juez
otorgara la custodia a uno de los progenitores en los casos que el estime
mas beneficioso para el desarrollo integral del menor de edad. En la mayoria
de los casos se termina prefiriendo y otorgando la custodia a las madres y
no a los padres, inobservando los principios tan importantes como el Interés
Superior del Nifio y Corresponsabilidad Parental, vulnerando los derechos de
los nifios como: el derecho a tener una familia, el derecho de convivir con su

familia, el derecho a la seguridad del nifio y entre otros derechos.

Por las razones antes expuestas considero que es necesario que el
Ecuador regule la custodia compartida como mecanismo de proteccién hacia

menores en los casos de separacion de sus progenitores.
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Trabajo de Investigacion

1.2. El Tema:

La custodia compartida en el Ecuador.

1.3. El Titulo del Proyecto de Investigacion:

La Custodia Compartida respecto al Interés Superior del nifio en la

Legislacion Ecuatoriana.

1.4. Marco contextual

Los nifios, nifias y adolescentes son titulares de varios derechos reconocidos
en diversos cuerpos legales a nivel nacional e internacional y que constituyen
elemento fundamental para garantizar el adecuado desarrollo psicoldgico y fisico.
Es importante reconocer que la situacion propia de los nifios, nifias y adolescentes les
ubica en una situacion de vulnerabilidad y que por tanto requieren de ciertas
condiciones necesarias para que puedan conseguir un adecuado desarrollo y una vida
digna. La legislacion ecuatoriana, a través de la Constitucion de la Republica y
demas cuerpos legales, establecen principios que permitan garantizar el
cumplimiento efectivo de los derechos que les ampara, entre los que se encuentra
como un aspecto primordial mantener las relaciones afectivas con los miembros de la

familia y de manera particular con los padres.

La convivencia diaria del ser humano dentro del &mbito social y familiar
hace que en ciertas circunstancias se presenten situaciones que de una u otra manera
afectan a los derechos reconocidos para los nifios nifias y adolescentes; mas adn,
cuando de manera directa repercuten en la relacion afectiva que mantiene un nifio o

nifia con sus padres. En el sistema de justicia ecuatoriano los conflictos que mas se
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presentan; en relacion a esto, son aquellos que tiene que ver con el cuidado y
proteccion de los hijos de familia y que estd presente cominmente cuando existe
separacion de sus progenitores, donde surge la necesidad de regular y determinar con

quién de los padres se queda el hijo.

Actualmente, en estos casos, la legislacion ecuatoriana regula la custodia
monoparental en relacién a uno de los padres a quien se le otorga la tenencia de los
hijos. Generalmente esta facultad posee la madre. Por otra parte, se impone al padre
la obligacion del pago de una pensidn alimenticia y se establece un régimen de
visitas para que mantenga contacto con su hijo. Esta situacion ha afectado de manera
particular a los nifios, en donde se ve restringido del vinculo afectivo que mantiene

entre padre e hijo y que como consecuencia afecta su sano desarrollo.

El Estado tiene el deber de apoyar a los padres en este rol, pero tambien
el deber de garantizar a los nifios que su crianza y educacion se dirija hacia el
logro de la autonomia en el ejercicio de sus derechos. Los roles parentales no
son derechos absolutos, ni meramente poderes/deberes, son derechos limitados
por los derechos de los propios nifios, es decir, por su interés superior. (Miguel
Cillero Brufiol, s.f, pag. 13)

En este contexto el principio de Interés Superior del Nifio, constituye
aquello en virtud del cual los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derechos, gozan de una especial proteccion y cuidado por parte del Estado, la
familia y la sociedad, en los aspectos materiales psicologicos afectivos y
juridicos, de manera que se garantice su desarrollo y bienestar arménico e
integral asi como el ejercicio pleno de sus derechos, los cuales prevalecen sobre
los derechos de los demas. (Vilma Lucia Riafio Gonzalez, 2019, pag. 147)

Al respecto, la custodia compartida constituye una opcién para garantizar la
presencia del vinculo afectivo entre padres e hijos, a través de establecer una relacién
directa y continua; a la vez, coadyuva a la consecucion del principio de Interés

Superior del Nifio.

Los cuerpos legales como el Codigo de Nifiez y Adolescencia y el Cédigo

Civil, no contemplan normas en relacién a la tenencia compartida, que por tanto no
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garantiza el efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

en relacion al principio constitucional del Interés Superior del Nifio.

En este contexto, constituye de singular importancia analizar la custodia
compartida como una opcion que permita generar una relacion de respeto y armonia
entre los padres para beneficio del menor, y contribuya a conseguir una vida digna y
un adecuado desarrollo psicolégico y emocional, en concordancia y aplicacion del

principio de Interés Superior del Nifio.

1.5. La Formulacion del Problema:

¢Como afecta la falta de regulacion de la custodia compartida en el Ecuador,
respecto del desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente en concordancia con el

principio de Interés Superior del Nifio?

1.6. Objeto de estudio:

Derecho Civil.

1.7. El campo de accion:

La custodia compartida en el Ecuador.

1.8. Lineas de investigacion de la carrera:

Derechos Humanos y Pluralismo Juridico.

1.9. El Objetivo General:

Determinar a traves de doctrina juridica como la regulacion de la custodia
compartida en el Ecuador, contribuye al desarrollo integral del nifio, nifia y

adolescente en concordancia con el principio de Interés Superior del Nifio.

50



1.10. Los Objetivos Especificos:

1. Conceptualizar el alcance del principio de interés superior del nifio en
relacion a garantizar su desarrollo integral y vida digna, a través del estudio juridico,
doctrinario y legal de los derechos reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes.

2. Analizar la custodia compartida como elemento fundamental en la
consecucién del desarrollo integral en relacion principio constitucional del interés
superior del nifio, a través de estudios doctrinarios y de legislacion comparada para
determinar la importancia de su aplicacion en beneficio de los nifios, nifias y
adolescentes.

3. Examinar las consecuencias en el desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes que devienen por la falta de regulacion en la custodia compartida a
través del estudio comparativo de nuestra legislacion; y, el analisis de doctrina
juridica para plantear soluciones que permita garantizar el respeto y cumplimiento de
sus derechos.

1.11. Tipo de investigacion

Investigacion cualitativa: plantea e interpreta informacion de la custodia
compartida y el interés superior del nifio, que es conseguida a través de

documentacion bibliografia, con la finalidad de buscar un significado a profundidad.

Investigacion descriptiva: su finalidad es comprender la realidad de como se
vulneran los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por la falta de regulacion de
la custodia compartida y estudiar de forma méas exacta, por medio de la descripcion

de caracteristicas.
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Investigacion explicativa: en esta investigacion se establece una relacion de
causa y efecto entre la custodia compartida y el interés superior del nifio para

examinar el porqué de los hechos.

1.12. El marco tedrico y conceptual

La familia es el nacleo fundamental de la sociedad, es el lugar en donde nos
ensefian los deberes, derechos y obligaciones para el desarrollo de una sociedad
digna, es por esta razon que, es deber del estado ecuatoriano velar, proteger y

garantizar los derechos de cada uno de los integrantes de la familia.

En el Ecuador la Constitucion de la Repablica en su art. 67 establece que:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes. EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en
el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal. (Asamblea Nacional Constituyente,
2008, pag. 31)

Los progenitores desde el momento de la concepcidn, adquieren derechos y
obligaciones con sus hijos, tomando en cuenta los derechos que mas conflictos se
presentan en el dia a dia en el sistema de justicia ecuatoriano son los que tienen
relacion con su cuidado y proteccion, muchas de las veces cuando existe la
separacion de sus progenitores, derechos que se encuentran regulados en la
Constitucion e Instrumentos Internacionales con el propdsito de proteger y

garantizar los derechos que poseen los menores.

La Carta Magna en su art.69, nam., establece lo siguiente:

El Estado protegerad a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion
a las familias disgregadas por cualquier causa. ElI Estado promovera la
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corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y
derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos. (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008, pag. 35)

El cuidado personal de los hijos recae en ambos progenitores por el principio
de corresponsabilidad debido a que, a pesar de que sus padres vivan separados tienen

igualdad de condiciones respecto a la educacion, proteccion y crianza de sus hijos.

Jorge Parra Benitez (2008) sefiala el cuidado personal es sinbnimo de
custodia, la que implica vinculos de derecho y, de hecho, derechos y facultades y
situaciones puramente materiales, que deben considerarse en cada caso. Es la
tenencia fisica del nifio la que exige el contacto fisico con él, comunicacion
afectiva y espiritual integra: compartir, orientarlo, y decidir por él. (Maria
Ménica Mercado Salazar, 2018, pag. 10)

La custodia compartida es corresponsabilidad parental, que permite a los hijos
que convivan con ambos progenitores, asegurando su bienestar fisico y psicologico,

garantizando el principio constitucional del interés superior del nifio.

El interés superior del nifio se puede establecer, sin lugar a dudas, que los
padres y madres son los principales garantes del interés de sus hijos e hijas, de
donde se desprende que estos se encuentran bajo la patria potestad de aquellos,
en beneficio de los nifios y nifias, con respecto a su integridad fisica y
psicoldgica y a todo aquello que les beneficie. (Rony Eulalio Lopez-Contreras,
2015, pag. 55)

El Principio del interés superior del nifio, es un conjunto de mecanismos que
buscan garantizar un desarrollo integral del menor, permitiéndole llevar una vida

digna y tratando de alcanzar el bienestar emocional del menor.

La custodia compartida, permite la consecucion del principio del interés
superior del nifio, que garantiza el derecho de convivir con ambos progenitores, para
que el menor pueda tener una calidad de vida y asi evitar que se vulneren los
derechos como el derecho a una familia, la educacion, la integridad fisica y

psicoldgica, etc., considerando que estos son derechos fundamentales.
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En el art. 45 inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

establece los derechos fundamentales de los nifios de la siguiente manera:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la
educacion y cultura, al deporte y recreacién; a la seguridad social; a tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; [...] (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008, pags. 21,22)

Los derechos que menciona la Constitucion, son fundamentales para el
desarrollo de los nifios y para su bienestar en la sociedad y que constituyen el pilar
para otras normas directamente relacionadas como lo son: el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y el Cadigo Civil, y que por tanto deben contemplar disposiciones que
encaminen el efectivo cumplimiento de los principios constitucionales, de manera
particular en relacion a la tenencia, ya que actualmente solo cuentan con normas
respecto a la tenencia monoparental que es aquella que la posee solo uno de los
progenitores respecto de la crianza de sus hijos, siendo esta una medida
desproporcional debido que, los nifios tienen derecho a ser criados por ambos
progenitores en igualdad de condiciones y asi evitar que se sigan vulnerando los
derechos fundamentales y consecuentemente los dafios psicolégicos y emocionales

que causan ellos.

1.13. La Hipotesis o Ideas a defender:

El Ecuador no regula la custodia compartida conocido como un derecho de
corresponsabilidad parental vulnerando el derecho de los progenitores, asi como el

interés superior del nifio.
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1.14. Métodos

En la fundamentacion tedrica de la presente investigacion se utilizara el método
inductivo-deductivo ya que, es necesario llegar a un razonamiento l6gico por medio de
un analisis juridico y doctrinario para determinar como la falta de regulacion de la
custodia compartida wvulnera el principio de interés superior del nifio, también se
utilizara el método analitico- sintético ya que nos permite analizar todo el contexto del
problema y a la vez sintetizar. En el diagnostico situacional se utilizara el método de
revision documental por medio de criterio de expertos, para poder analizar el estado
actual del problema. En la conceptualizacion del alcance del principio del interés
superior del nifio, se utilizara el método inductivo partiendo de hipotesis en particular
para llegar a una conclusion general. En el andlisis de la custodia compartida como
elemento fundamental en la consecucion del desarrollo integral en relacion principio
constitucional del interés superior del nifio, se utilizara el método deductivo partiendo
de varias premisas para llegar a obtener conclusiones légicas, partiendo de lo general a
lo particular es decir, partiendo de varias premisas para llegar a conclusiones légicas. Y
al examinar las consecuencias en el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes que
devienen por la falta de regulacién en la custodia compartida a traves del estudio
comparativo de nuestra legislacion se utilizara el método demostrativo a través de

premisas certeras para lograr asegurar la realidad de la conclusién.

1.15. La Poblacion y Muestra en caso de ser necesario:

Por la naturaleza del estudio no necesita calculo de poblacion y muestra.

1.16. ElI Cronograma de Tareas:

Actividades Mes 1 Mes2 | Mes3 | Mes 4 | Mes 5

Mes 6
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Revision y seleccion de la informacion | X

bibliografica de las teorias y concepto

Elaboracién de la fundamentacion | X

tedrica

Elaboracion de los instrumentos para la X

recoleccion de informacién

Validacion de los instrumentos para la X

recoleccion de informacién

Aplicacion de los instrumentos y X

recoleccién de la informacién

Procesamiento y analisis de la

informacion
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