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RESUMEN

El presente trabajo se realizd en torno a la figura de custodia compartida,
considerando la problematica evidenciada ya que existe incompatibilidad entre la
Constitucién y el Cddigo Organico de Nifiez y Adolescencia respecto al principio de
igualdad en la preferencia de la custodia monoparental materna. En cuanto a la
metodologia, la modalidad cualitativa, los métodos inductivo, deductivo y dogmatico
juridico, las herramientas e instrumentos, fueron la entrevista y guia de entrevista,
realizada a jueces, profesionales del derecho en libre ejercicio, y funcionarios publicos
relacionados a la materia. Finalmente, a través de un analisis de normativa vigente y del
caso resuelto por la Corte Constitucional, se consolida la idea de la conveniencia de
definir una custodia compartida en relacion a los derechos e interés superior de nifias,
nifios, y adolescentes, y la igualdad entre padre y madre, asi como se identifican los retos

y necesidades que el fallo ha evidenciado, en torno a los cuales se concluye y recomienda.

Palabras claves: custodia, custodia compartida, principio de interés superior,

igualdad, corresponsabilidad.



ABSTRACT

The present work was carried out around the figure of shared custody, considering
the problem evidenced since there is incompatibility between the Constitution and the
Organic Code of Childhood and Adolescence regarding the principle of equality in the
preference of single-parent maternal custody. As for the methodology, the qualitative
modality, the inductive, deductive and legal dogmatic methods, the tools and instruments,
were the interview and interview guide, carried out on judges, freelance law professionals,
and public officials related to the matter. Finally, through an analysis of current
regulations and the case resolved by the Constitutional Court, the idea of the convenience
of defining shared custody in relation to the rights and best interests of girls, boys, and
adolescents, and equality is consolidated. between father and mother, as well as the
challenges and needs that the ruling has revealed, around which it is concluded and

recommended.

Keywords: custody, shared custody, principle of best interests, equality, co-

responsibility.



INTRODUCCION

ANTECEDENTES

Las repercusiones que dejan el divorcio o la separacion de una pareja en los hijos
concebidos pueden generar impactos negativos o positivos, se conjetura que son impactos
negativos las consecuencias emocionales como: depresion, sentimientos de enojo, culpa,
tristeza, entre otros; y los impactos positivos, por ejemplo mejores relaciones sociales y
la paz en el hogar, porque en algunos casos ha resultado que la separacién puede mejorar
significativamente la vida tanto de los hijos como la de los progenitores. (Haimi & Lerner,
2016, pags. 1-7).

Sin embargo, es derecho de los hijos disfrutar de su familia, conocer a sus padres,
ser cuidados por ellos y mantener relaciones afectivas permanentes, personales y
regulares con ambos progenitores y demas parientes, especialmente cuando se encuentran
separados por cualquier circunstancia, pues asi lo establece el Art. 21 del (Codigo de la
Nifiez y Adolescencia). Aun asi, las leyes ecuatorianas anteponen o priorizan la custodia
a uno de los progenitores, en este caso es la madre, configurandola como la responsable
de guiar a los hijos y ser la encargada de la residencia principal, esta decisién ha sido
tomada por los legisladores sin analizar a fondo en qué lugar, o con quién los hijos

crecerian y estarian mejor cuidados

Este tipo de custodia a los nifios, nifias y adolescentes no les asegura una
comunicacion fluida y constante con el progenitor no residente, pero si se les garantiza
que ambos progenitores sigan participando de manera permanente y activa en su vida y
se tengan que poner de acuerdo cuando haya que tomar decisiones sobre ellos

(Bauserman, 2002).
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Es resumen, la custodia legal compartida sugiere que ambos progenitores
compartan los mismos derechos y responsabilidades legales para tomar decisiones
importantes que afecten la vida de sus hijos. Lo principal, para asegurar el efectivo
ejercicio del principio de interés superior del nifio es preservarle la familia, objetivo en el
que deberian juntar esfuerzos todos los involucrados, no solo desde una perspectiva
tradicional-conservadora, que entiende la pareja como indisoluble, sino desde una
perspectiva que obligue a los padres a mantener una coparentalidad positiva, con
independencia del estado de su relacion sentimental, pues cabe indicar que los padres

nunca se divorcian de sus hijos. (Farifia, Tortosa, & Arce, 2005).

PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

¢Existe incompatibilidad entre la Constitucién y el Codigo Orgéanico de Nifiez y
Adolescencia respecto al principio de igualdad en la preferencia de la custodia

monoparental materna?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General

Analizar la institucion juridica de la custodia compartida, a fin de determinar si
existe una incompatibilidad entre la Constitucion de la Republica y el Cédigo Organico
de Nifiez y Adolescencia que impida su aplicabilidad en el Ecuador y si dicha figura

garantiza la igualdad.

Objetivos Especificos

¢+ Contextualizar el principio de igualdad y estudiar el contenido teérico, empirico

y normativo de la figura legal de la custodia compartida.
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++ Analizar los resultados obtenidos de la aplicacion de la técnica de entrevista, y el
estudio del caso sobre inconstitucionalidad de la preferencia materna resuelta por
la Corte Constitucional Ecuatoriana.

% Realizar un andlisis critico-juridico sobre la custodia compartida y su

aplicabilidad en la normativa vigente ecuatoriana.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La propuesta de institucionalizar a la custodia compartida ha generado un debate
en el &mbito social muy grande, las diferentes organizaciones involucradas han adecuado
su manera de pensar en dos campos: declarar la inconstitucionalidad de la preferencia
materna en los casos de custodia o conservarla, esto a su vez ha desplegado varios tipos
de escenarios comparativos con paises donde existe dicha figura legal, algunos de ellos
muestran que efectivamente es una manera efectiva para la crianza de los hijos, ya que en
algunos casos se mejora la relacion entre padres e hijos cuando su familia se disuelve, y
en otros casos se indica que con este tipo de custodia podria incrementarse la violencia
de género y que los nifios crecerian mejor al cuidado de la figura materna; Sin embargo,
en la sociedad ecuatoriana siempre se ha optado por otorgarle la custodia de los hijos a la
madre, y esta estipulado en el Cédigo Orgéanico de Nifiez y Adolescencia que las nifias
menores de 12 afios y los nifios menores de 14 de preferencia deben estar con las madres,
sin tomar en cuenta al padre, aspecto que contraviene con el Principio de Igualdad
consagrado en la Constitucion, a quien se lo define como un principio de aplicacion de
derechos, y en donde se sefiala claramente que nadie puede ser discriminado “por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicidn socio-
economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,

discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,

12



temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos, la ley sancionard toda forma de
discriminacion”; Ademads la corresponsabilidad parental que es la base para poder
comprender que implica una custodia compartida hace referencia a que ambos padres,
viviendo juntos o no, tienen el derecho-deber de participar de forma activa, igual y
permanente en la crianza y educacion de los hijos, es decir, es una relacion que se debe

basar en principios de respeto, colaboracion, constante cuidado y atencién de los hijos.

Es asi que, la custodia compartida viene a ser un acuerdo legal que ocurre después
del divorcio o la separacion, en donde se les otorga la custodia legal de los nifios a los dos
padres, garantizando una igualdad de condiciones y derechos de participacion de ambos.
No obstante, al dia de hoy no se puede asegurar una igualdad completa en la normativa
ecuatoriana en el tema de custodia compartida. Son por estas razones, que es
imprescindible estudiar la Constitucion y el Cadigo de Nifiez y Adolescencia para ver si
en el Ecuador se cumple o no con respetar la igualdad, especificamente en el caso de la
preferencia de la custodia monoparental materna y en el andlisis de la demanda de

inconstitucionalidad presentada en el afio 2015 donde los accionantes solicitan que:

Se declare la inconstitucionalidad por razones de fondo los numerales 2 y 4 del
articulo 106 del Codigo Organico de la nifiez y adolescencia (art. 106.- "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 hija; 4.- si ambos progenitores demuestran
iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre que no afecte el interes

superior del hijo o hija. (Campafia, Salazar, Mufioz, & Orellana, 2015)
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Fundamentacion Teorica

1.1.1. Principios Fundamentales

Los principios son aquellas directrices vitales en el ordenamiento sociopolitico de
un Estado, a veces no se encuentran explicitos en la legislacion, pero han servido como
pilar fundamental para la creacion de las leyes, son aplicables y vigentes para todas las
personas, tal como indica (Esquerra, 2016) quien menciona que los principios son
“razonamientos que sirven de base y fundamento a las leyes”. ES por esta razon que toda
norma estipulada debe contener principios, los cuales sirven como garantia para que se
respeten los derechos; en el desarrollo de este trabajo de investigacion se abordan
principios claves e integrantes del derecho de Familia como son: principio de igualdad y

principio de interés superior del nifio.

Los principios son relevantes a la hora de marcar directrices para la aplicacion
adecuada de la normativay, asimismo el pleno ejercicio de derechos y garantias conforme
a las necesidades y atencion de los intereses de las personas titulares de los mismos, mas
alla de lo cual constituyen también preceptos que tutelan por si solos la interpretacion y

aplicacion mas favorable el beneficio colectivo.

En la presente investigacion constituye un indicador predominante, puesto que los
principios van a definir la necesidad y factibilidad de considerar la figura de la custodia
compartida en beneficio de los derechos de los nifios nifias y adolescentes, asi como del

principio y derecho a la igualdad y no discriminacion de los progenitores.

14



1.1.2. Principio de igualdad

Dicho principio busca eliminar la desigualdad, significa que el trato que reciban
las personas ante las situaciones que se presenten debe ser el mismo, este principio
también obliga al Estado a dar el mismo trato a todas las personas sean hombres o
mujeres, y que no exista diferenciacion y se trate con dignidad a excepcion de la
relevancia y preferencia especial que pueda sustentarse lo que significa que no favorece
a nadie. (Montoya Melgar, 2018). Este principio de igualdad otorga a las personas
proteccidn y sobre todo la garantia que seran tratados sin discriminacion por parte del
Estado y, que la igualdad al ser un derecho fundamental posee un caracter vigoroso.
También, a la igualdad se la define como una expresion de justicia que recopila una
equivalencia aritmética de normas sin consideracion al valor relativo de los intereses

personales y colectivos. (Llorens y Clariana, 2015, pag. 46).

La igualdad de oportunidades naci6 junto con el principio de igualdad planteado
por la Revolucion Francesa, convirtiéndose en uno de los elementos bésicos del
ordenamiento juridico de las democracias burguesas. Todas las personas,
independientemente de su género, religion, condicion politica, origen étnico, orientacion
sexual, son iguales ante la ley. El derecho a la igualdad se convirtié en uno de los derechos
fundamentales consagrados en todos los documentos normativos publicados después de

la Segunda Guerra Mundial. (Alvarez Noriega, 2015, pag. 28)

Del principio de igualdad se desprenden dos dimensiones que son: La igualdad
ante la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley, es decir, no puede existir ningun tipo
de discriminacidn al crear una norma, ni tampoco al aplicarla. Norberto Bobbio quien fue
uno de los mas reconocidos sofistas del Derecho contemporaneo ha desarrollado el tema

del principio de igualdad a fondo y plantea dos tipos de Igualdad: Formal y Material.
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El tratadista Enrique Bonete Perales, expresa: “En pocas palabras, esto significa
que las personas que estan en la misma posicion moralmente apropiada deben ser tratadas
por igual; pero todo depende de qué similitud se considere relevante y qué constituye un
trato de similitud. Una vision alternativa importante es que la igualdad no tiene valor en

si misma, sino que solo tiene sentido debido a sus efectos.” (Bonete, 2013, pag. 148)

El Doctor Miguel Carbonell, ademas manifiesta: ‘“Para el pensamiento
constitucional, el principio de igualdad ha existido en el pasado, en el presente y tiene un
Ilamado capital importante en el futuro. Desde el nacimiento del Estado de derecho, la
igualdad ha aparecido constantemente como uno de los principios basicos de este modelo

de Estado.” (Carbonell, 2010, pag. 186)

El jurista Luigi Ferrajoli, en su obra Derechos Fundamentales y Garantias,
expresa: “Por tanto, llego a la conexion entre los derechos fundamentales y la igualdad
en el doble sentido de proteger las diferencias individuales y reducir la desigualdad
material, como lo indica el segundo criterio de identificacion axiomas de los derechos

fundamentales.” (Ferrajoli, Derechos Fundamentales y Garantias, 2015)

Si bien los seres humanos como tal son diferentes unos de los otros y es
precisamente esa diferencia lo que convierte a cada persona en un ser Gnico y define su
personalidad, asi como su desarrollo en la sociedad y qué, no se puede generalizar o
unificar ideales convicciones preferencias pensamientos o sentimientos, si se exige a
través de este derecho la tolerancia respeto pero sobre todo reconocimiento pleno del
derecho que tienen las demas personas, asi como el hecho de reconocer y no juzgar el

actuar ser pensar o parecer del otro.

Como se indica la lucha recae sobre todo para el pleno ejercicio del principio y

derecho a la igualdad, en los mas vulnerables, en aquellas personas que por su condicién
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conviccion o caracteristicas han sido objeto de una relegacion, o solo se ven y se creen
distintos del resto y, del comun de la sociedad esto ha llamado a la necesidad de defender
y proteger aquellos que se encuentran en desventaja de otros y, que necesitan mas alla de

respeto de sus derechos de la inclusién en la sociedad para su desarrollo integral.

Como se aprecia la igualdad y no discriminacion tiene varias consideraciones o
denominaciones puede verse como un derecho, como un principio, como una obligacion
y una regla todo esto en virtud del mayor beneficio para los titulares de este derecho y
garantia siempre procurando la interpretacién mas favorable no solo del mismo principio
0 derecho, sino que méas alld se emplea la igualdad como una directriz para la

interpretacion y aplicacion més adecuada e idonea de la normativa.

En el caso puntual de los derechos de nifias nifios y adolescentes, asi como en
concordancia con el principio de interés superior lo que se pretende con la igualdad es el
beneficio del menor en cuanto a la custodia compartida garantizando la equidad de género
y la igualdad que debe existir no solo entre hombre y mujer sino entre padre y madre
como corresponsables del cuidado y atencion del menor como una obligacién de los

padres y un derecho de los hijos.

1.1.4. La igualdad formal

La igualdad formal supone un limite a la accion del poder publico, porque exige
una igualdad en la ley o en el contenido de la misma, excluye todo tipo de discriminacion

ya sea de raza, sexo, religion, condicion social, entre otros.

Generalmente se identifica con exigencias politico-juridicas que se incorporan al
principio de igualdad ante la ley. Este principio presupone el reconocimiento de la
igualdad juridica de todos los ciudadanos, es decir, garantizar la igualdad de trato en la

ley y en su aplicacion. (LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz, pag. 16)
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Refiriendo la igualdad formal como tal se creeria satisfecha en el solo
reconocimiento en el marco normativo vigente, al estar ya considerada como regla,
principio, derecho, pero més alla de reconocerse como un atributo indispensable de las
figuras juridicas y de derechos y de garantias establecidos en la Constitucion de la

republica, persiguiendo la inclusion y una verdadera justicia y equidad.

Si se refiere igualdad formal en el caso de los padres hombre y mujer, el derecho
y obligacién sobre los hijos se puede ver considerado tanto en la carta magna como en el
codigo especial en la materia el reconocimiento de este deber que tienen los padres para

con sus hijos mencionado de forma plural sin distincion para el padre o la madre.

1.1.5. La igualdad material

En esta dimensidn, se exige una igualdad en la aplicacion de la ley, es decir, se
analiza la eficacia de la norma en su aplicacion, la prohibicién de discriminacién, impide
un trato diferenciador desfavorable ante supuestos de hecho similares; en ella, no cabe la

arbitrariedad ni la desigualdad carente de justificacion objetiva y razonable.

(LEIBHOLZ) Menciona que: La igualdad ante la ley se deriva del requisito de que todas
las personas sean juzgadas por los mismos estandares y que la ley sea la misma para todos
sin ninguna forma de preferencia o, en su caso, discriminacion. El principio de igualdad
se define con los requisitos de generalidad y abstraccion de la norma juridica; es decir,
con la exigencia de formatear en términos impersonales y universales los presupuestos

que deben fundamentar la imputacion de determinadas consecuencias juridicas (pag. 48).

Los dos niveles de igualdad, garantizan a todas las personas que viven dentro de
un Estado a ser tratadas por igual, bajo la misma ley, contando con las mismas

condiciones, oportunidades y con los mismos derechos.
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(Ferrajoli, 2020) Menciona que: Dos derechos iguales estan garantizados por su
asociacion con la universalidad de los derechos fundamentales: el derecho a la libertad, a
defender la igual dignidad de las diferencias de identidad, y el derecho social a combatir
la desigualdad de condiciones econdmicas y sociales. Ademas, la relacion de racionalidad
instrumental entre igualdad y dignidad humana es dual: si, por un lado, la igualdad
implica la igual dignidad de la persona humana, por otro lado, la dignidad de las personas
implica que se garantiza el mismo valor a sus diferencias. y se hace reduciendo su

desigualdad. (pag. 20)

En el plano material la igualdad reclama mecanismos eficientes y eficaces para su
plena garantia y aplicacion mas alla del solo texto de la norma, es necesario contar con
los mecanismos, medios, recursos para garantizar su aplicacién y sancionar su
vulneracion solo de esta manera seré posible hablar de una verdadera garantia del derecho

y principio la igualdad y no discriminacion.

Si referimos el caso de la custodia compartida entre hombre y mujer, padre y
madre, existe un abismo de diferencia de acuerdo a los roles que se han establecido en la
sociedad para cada uno, en cuanto a la crianza y cuidado de los hijos, para ello se requiere
ademas de la adecuacion de la norma, de mecanismos efectivos y de acercamiento social
que reclamen su efectiva aplicacion y, que en efecto tanto padre como madre se encarguen

en conjunto de las necesidades del hijo.

1.1.6. La igualdad entre hombres y mujeres

Tanto la igualdad formal como la igualdad material configuran la igualdad de
hombres y mujeres, porque se exige una participacion de todos, tanto del gobierno, como
de las personas y ademas del contenido de las leyes para eliminar la desigualdad de

género. Tanto hombres como mujeres deben tener similares oportunidades para lograr
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una similitud en los resultados. Existe una serie de politicas publicas que ayudan a

garantizar la igualdad de género.

Las politicas transgénero tienen como objetivo poner a mujeres y hombres en el
centro de la formulacién de politicas comunes (conociendo sus intereses, necesidades y
comportamientos para alinear y concretar estas politicas). Desde la planificacion de estas
politicas transversales, es necesario tener en cuenta las consecuencias de las medidas y
acciones en situaciones relevantes por parte de hombres y mujeres para que las cuestiones

de género e igualdad se manifiesten en las politicas generales.(Alvarez Noriega, 2015,

pag. 28).

El principio de la igualdad de género, en lo que respecta a que tanto hombres como
mujeres tengan el mismo trato sugiere una escasez de discriminacidn especificamente por
razones de sexo, de la misma manera a la igualdad de oportunidades, como de ser
responsables del cuidado y proteccion de hijos. Una de las manifestaciones mas
importantes del principio de igualdad de los padres, es que ambos progenitores cuentan
con la facultad-deber para asumir la custodia de sus hijos, ya que ninguno de los
progenitores cuenta con un derecho preferente. La forma en que se relaciona este

principio con el interés superior del nifio no es baladi.

Lamentablemente la diferencia entre hombres y mujeres data de tiempos remotos
y se ha mantenido y consolidado con el pasar de los tiempos por costumbre, tradicién,
conviccion y tendencias sociales que han marcado su necesidad y su justificacion en todos

los roles y ambitos de la vida.

Esta diferencia incluso se ha traducido en violencia y es atn en la actualidad dificil
de dispersar en algunos ambitos como por ejemplo la politica ambito laboral y ejecucion

de trabajos forzados o carrera militar, estas distinciones no solo son superficiales sino que
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se arraigan en el subconsciente de la persona y se transmiten de generacion en generacion
creando no solo tendencias sino formando personalidades entorno al lugar que debe

ocupar el hombre o la mujer en la sociedad y con referencia a sus padres.

De forma puntual en relacién al objeto de investigacion en el presente estudio, la
desigualdad entre padre y madre no solo se marca con la asignacion de roles en el hogar,
puede ser asi por ejemplo que el padre se encarga de proveer el ingreso econémico a la
familia mientras que la madre se queda al cuidado de los hijos y se encarga de los
quehaceres, mas alla de eso en relacién a los hijos se marcan claramente las obligaciones
y el compromiso qué tiene mayormente un padre en diferencia del otro y esto no solo
afecta al caso particular sino que se transmite a los mismos hijos que luego se convertiran

en padres y mantendran estas diferencias.

Si mas alla de considerar solo la costumbre tradicion o historia en la asignacion de
roles y, la asignacion del cuidado como tal a uno de los progenitores cémase tienen cuenta
un régimen qué discriminan a uno de los progenitores y sitla de forma preferencial al
otro, creando confusion entre conveniencia y procedencia, pues se diria que conviene el
cuidado de los hijos a la madre, pero se veria qué procede conforme a derecho y a lo que
es correctamente aplicable el cuidado tanto del padre como la madre en igualdad de

condiciones.

1.1.7. Principio de interés superior del nifio

Este principio es la base para el desarrollo y crecimiento de las nifias y los nifios, ya
que recoge una serie de acciones que garantizan el desarrollo integral y una vida plena,
ademas de contar con un conjunto de condiciones tanto afectivas como econdmicas,

aspectos importantes para tener una vida digna, es una garantia para asegurar el bienestar
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mediante el efectivo ejercicio de los derechos de los nifios antes de que se decida sobre

un aspecto que los implique.

Es asi que, los juzgadores deben tomar como prioridad los derechos del nifio, cuando
se encuentren en una contraposicion de valores, asegurar el bienestar de los nifios nifias y

adolescentes claro esta, de una manera justa.

El principio de interés superior mas alla de solo definir qué derechos y garantias,
asi como intereses de nifios nifias y adolescentes prevalecen por sobre el interés de los
demas, asi como también las normas que los amparan son de preferente aplicacion versus
los que no los reconocen, define la jerarquia qué va a tener tanto la norma como la
administracion de justicia en relacion a los nifios, nifias y adolescentes qué prevalezca a

la hora de resolver y juzgar.

El interés del menor prevalece sobre cualquier otro interés anterior. Esta regla
imperativa debe ser respetada en los ambitos administrativo y judicial. Los 6rganos
administrativos responsables de determinadas politicas relativas a la infancia y la
juventud no pueden sustraerse a la premisa de que el interés dominante esta al norte de
sus actuaciones. Del mismo modo, los jueces en todas las resoluciones que dicten deberan

velar siempre por que prevalezca el interés superior del menor. (Alban, 2003, pags. 24,25)

La prevalencia del interés del menor debe estar siempre presente tanto en todos
los ambitos de la convivencia social, como en cada uno de los funcionarios autoridades y
administradores que tengan en sus funciones la resolucion o las decisiones en torno a los

intereses de nifias nifios y adolescentes.

En efecto como se aprecia el principio de interés viene a relucir cuando se haya un

conflicto, no solo normativo sino cuando se contraponen intereses en el cual esta
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involucrado el interés de un nifia nifio o adolescente y resolverlo de la forma mas

favorable al menor.

En torno a la custodia como derecho de los padres y los hijos el interés superior va a
definir lo més adecuado al caso de cada nifia nifio o adolescente, de forma particular
puesto que no generaliza la aplicacion de una norma o de una circunstancia sino més bien,
se enfoca en dirigir a quién la interpreta y aplica para que sea lo méas beneficioso y
favorable al bien del menor en cuestion, es asi que no necesariamente podria tratarse de
la preferencia por padre o madre o la definicion de custodia compartida como tal, sino

que va a tratar de ser imparcial en cuanto a los padres y ventajoso en cuanto a los hijos.

En el Ecuador el Consejo de la Judicatura para poder cumplir con este principio cuenta
con un equipo técnico conformado por un médico, un psicélogo y un trabajador social,
dicho equipo tiene gran relevancia pues a través del peritaje se puede dar a conocer al
juez un informe desde el punto de vista profesional, para que él tenga pautas que le ayuden
a tomar una buena decision, ademas realizan un seguimiento con el objetivo de

precautelar el bien de los nifios, garantizando el desarrollo integral de los mismos.

1.1.8. Custodia legal

La custodia legal es una figura que se presenta cuando existe la disolucion de un
matrimonio, en este punto los hijos son la parte mas sensible en relacion a los resultados
del divorcio, es méas que una custodia fisica en la cual, un juez determina con quien van
a vivir los hijos. La custodia legal consiste en otorgar la responsabilidad sobre la toma de
decisiones en temas que afectan a los hijos, tales como el cuidado, educacion, instruccion

religiosa, entre otros.

En muchos paises la ley no favorece ni al padre ni a la madre, se encuentran en la

misma posicion de ejercer derechos y se los considera como aptos para criar a los hijos,
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es bien conocido que los nifios necesitan de los dos padres para disfrutar de una vida
estable emocionalmente, en este caso se otorga una custodia compartida. Cabe sefialar
que los juzgadores antes de otorgar una custodia compartida, estudian todos los criterios
que se tienen para determinar cual es el interés superior del nifio, debido a que hay casos
en los que se demuestra que la madre o el padre no estan en condicion ni tienen la

capacidad de cuidar bien a los nifios.

De esta forma se determina qué clase de custodia es la adecuada, si es la custodia
compartida o la custodia exclusiva también conocida como custodia monoparental,
realmente varia del caso, pero siempre se procura cumplir con el principio del interés

superior del nifio como se ha enfatizado.

1.1.9. Custodia monoparental

La custodia monoparental, consiste en otorgarle el cuidado y crianza de los hijos a
uno de los padres porque se ha demostrado que es con ese progenitor que el nifio esta
mejor cuidado, a éste se lo llama progenitor custodio y al otro padre el progenitor no
custodio quien tiene derecho a visitar y pasar tiempo con el nifio. Este tipo de custodia

permite a los hijos disfrutar de sus padres y compartir con ellos un periodo de tiempo.

Los padres solos nos permiten visualizar aspectos “estructurales” claves comunes a
ellos independientemente de la etnia, la clase social u otras variables, a pesar de su
prevalencia o valores interpretacion de diversos fendmenos sociales que afectan la
composicion. Estan obligados a realzar como ninguna otra estructura familiar la intima
conexion entre el patriarcado, los sistemas sociales europeos y su unidad béasica de
consumo. Y, sobre todo, la inferioridad de las sociedades centrales organizadas para esta

dualidad simétrica o asimétrica y del propio sistema capitalista, que no tiene una division
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propia del trabajo productivo y reproductivo: género, internacional, generacion y

clase.(Piconto Novales, 2015, pag. 127)

Esta clase de custodia es quizas la mas generalizada y como que se mantiene en
el comun de normativas y paises en los cuales se prefiere por las caracteristicas y atributos
que como mujer le corresponden a la mujer, como madre y como progenitor mas apto y

adecuado al mejor trato y cuidado de los hijos.

Si bien el término monoparental refiere que la custodia recae sobre uno de los
progenitores, dejando al otro relegado a las condiciones y regulaciones que le marque la
norma o el mismo titular de la custodia también refiere a la preferencia por uno de los
padres qué se ha generalizado en recaer sobre la madre y se ha marcado por un analisis
simple qué apunta por lo general aqui de viene esta situacion de la separacion legal de los
padres y, por ende ha quedado el cuidado en manos del progenitor que se considere mas

apto.

1.1.10. Custodia Compartida

En este tipo de custodia se concede el cuidado y la crianza de los hijos a los dos
padres; los hijos tienen la oportunidad de convivir habitualmente con ambos,

manteniendo su comunicacion en periodos similares de tiempo.

Para conferir la custodia compartida, el legislador pensd, desde el primer momento
en que fue constitucional como medida, en una cierta homogeneidad de criterios, o, al
menos, similitud, en relacion con el modo de vida que debe tener un menor, tanto. desde
el punto de vista individual, desde el punto de vista social, pero también afectivo y
afectivo, y desde el punto de vista de la educacién y la formacidn, asi como de la accion
concertada de los padres o adoptantes. En ese orden, debe entenderse que esta medida es

del interés superior de los nifios y jovenes y se elige como la solucion que respeta con el
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mayor cuidado su salud, pues debe entenderse que un nifio quiere estar con él. . la madre
como el padre y no solo eso, el nifio debe estar tanto con el padre como con la madre,
pues esto favorece el desarrollo personal y social, la madurez humana, favoreciendo asi
el libre desarrollo del caracter, la personalidad del nifio y defendiendo un marco coherente

con su dignidad. (Romero, 2011, pag. 17)

La autora espafiola (Crespo, 2019) determina una serie de aspectos que valoran los
juzgadores para fijar la custodia compartida, como el nimero de hijos, el respeto que

existe entre la familia y las actitudes que demuestren los padres.

En resumen, cualquier otra forma de posibilitar que los nifios, nifias y adolescentes
Ileven una vida plena, aunque en realidad puede ser mas complicado que lo que se logra
cuando los padres viven juntos. Es importante, en este aspecto, realizar una recopilacion
de conceptos de custodia compartida. Existe una gran variedad de autores expertos en el
tema. Por ejemplo:

(Lehmann, 2019) Sefiala que: La custodia compartida es la expresiéon mas
adecuada del principio de corresponsabilidad y responde al interés superior del nifio. Y a
pesar de que esta no es la Gnica forma de respetar el derecho fundamental de los padres a
involucrarse en la crianza y educacion de sus hijos, es una que deberia ser reconocida por
el ordenamiento juridico, aun asi, debe verse como una forma de privilegio de custodia.
Esto, en muchas formas abstractas, es la mejor dieta para nifios. Sin embargo, dado que
no se puede compartir el argumento anterior por no considerarse un régimen general y
flexible, al juez se le debe otorgar al menos la facultad de pronunciarse. La ley no puede
impedir este régimen, en cuyo caso la custodia compartida es exactamente o mejor para

el nifio. (pags. 14-15)

Se habia explicado con anterioridad, no necesariamente la custodia compartida

refiere el mejor interés para la nifia nifio o adolescente, puesto que cada caso es singular
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y por ello refiere y requiere un andlisis pormenorizado de las circunstancias y necesidades
que tiene el menor para asi definir cual es la situacion méas favorable para que el menor

convivay se desarrolle en virtud y garantia de sus derechos.

Estd custodia refiere mas all4d de la obligacion que tienen ambos padres de
encargarse del cuidado y proteccion de los hijos, a la corresponsabilidad y el hecho de
hacer en efecto lo necesario para satisfacer las necesidades primordiales, asi como la

atencion directa que se le da a los hijos.

La sentencia 96 del (Tribunal Supremo, 2015) de Espafia manifiesta que: La
custodia compartida significa la condicion previa para la necesidad de una relacion de
respeto mutuo entre los padres que permita la adopcion de actitudes y comportamientos
favorables al menor, sin comprometer el desarrollo de los sentimientos de los hijos y esto,
a pesar de las rupturas emocionales de los padres, una relacion es un marco familiar. de

referencia que apoye el desarrollo arménico de su personalidad.

Si bien es cierto que la custodia compartida es un mecanismo positivo por todas
las razones expuestas, es inequivoco mencionar que es “la solucion mas sencilla, viable
y contemporizada ante el cese de la convivencia de los titulares de la potestad parental”
considerando que llevar este tipo de custodia a la practica resulta complicado de gestionar,
porgue se necesita de un esquema de tiempo organizado en donde deben sincronizarse el
tiempo libre, el trabajo y las disponibilidades de los padres. (Picontd Novales, 2015, pag.

127)

Sin lugar a dudas lo mas adecuado seria el consenso y mutuo acuerdo que entre
los padres se concrete para lograr el mayor beneficio para los hijos ponerse asi de acuerdo
para el cuidado y atencion plenos de las necesidades que tenga el menor no solo aquellos

materiales sino las emocionales y deformacion que son basicas para la supervivencia y
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desarrollo integral, asi se tiene lo que refiere Barcia-Lehmann: Si bien la custodia
compartida puede tener periodos de renovacion variables, dependiendo del interés
superior del nifio, existe cierto consenso en que la prioridad debe mantenerse durante el
mayor tiempo posible, teniendo en cuenta la edad y las circunstancias individuales del
nifio. Se entiende que las alternancias a corto plazo son perjudiciales para el desarrollo de
su personalidad. (Barcia Lehmann, 2019)

Espinosa, Pucha y Ramon, agregan qué: El establecimiento de la custodia
compartida de los hijos presenta grandes ventajas tanto para los hijos como para los
padres, una de las ventajas es crear condiciones para que los hijos crezcan y se desarrollen
bien, para que se adapten normalmente a la sociedad, para que el estudio sea mas
equilibrado para los hijos; Se pueden evitar los trastornos psicolégicos y los cambios
repentinos de comportamiento. (Espinosa, Pucha, & Ramon, 2020)

La estabilidad que la custodia compartida promete es sindnimo de bienestar para
los hijos puesto que de forma sencilla se podria hablar de dos personas que le provean de
atencion, de amor, comprensién, educacion, pero sobre todo un ambiente armonico que
permita el desarrollo adecuado de quién luego de culminar su fase de nifia nifio o
adolescente se encaminard hacer un adulto que quizas replicar a lo ensefiado y
precisamente alli radica la necesidad de la mejor formacion y el encargo de la persona
mas idonea para su cuidado.

Esta figura que se cree adoptada por el solo hecho del reconocimiento en la norma
de la obligacion qué tiene tanto padre como madre de encargarse del cuidado y proteccion
de los hijos, evidencia graves necesidades y falencias en torno a la seguridad juridicay a
la existencia de normas que en efecto permitan la garantia de la corresponsabilidad y de

la obligacion de ambos progenitores.
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1.1.11. La custodia compartida en la legislacion comparada

Abordar normativas de paises donde se evidencie la aplicacion de la custodia
compartida es fundamental debido a que se pueden obtener pautas que nos sirvan como
guia en casos similares o también puedan proporcionarnos nueva informacion
conveniente para aplicarlas en el Ecuador. Tales como Espafia, Colombia, Chile o
Argentina:

Espafa

En el afio 2005 se aprobo la Ley 15/2005, donde su articulo 68 indica que ambos
padres tienen la obligacion de vivir juntos, demostrarse fidelidad y ayudarse mutuamente,
ademas de juntos desarrollar trabajos domésticos y encargarse de cuidar y atender a hijos,
padres o familia ampliada a su cargo. En este caso encontramos similitud con nuestro pais
debido a que la constitucidon remarca el deber de los padres de cuidar y dar proteccién a
sus hijos.

No obstante, la misma ley menciona que existen términos o elementos que sirven
como guia para resolver la custodia, como el deber que tienen los padres de cuidar a los
hijos, tomar en cuenta la opinion del nifio, y lo mas importante se instaura la posibilidad
de llegar a una custodia compartida o llegar a una custodia monoparental por medio de
un acuerdo entre los padres.

Colombia

En la normativa de este pais no se encuentra positivizada la custodia compartida,
sin embargo, en el Cédigo de Infancia y Adolescencia se refiere al término de “custodia”
y los cuidados personales, donde se menciona que es un derecho de los hijos el que sus
padres se arroguen la custodia para su desarrollo integral, se amplia para representantes

legales y demas personas que convivan con los nifios.
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En este caso, se puede evidenciar una diferencia con lo establecido en nuestro pais
debido a que la posibilidad custodia se configura para ambos padres de forma general lo
que refuerza la corresponsabilidad parental.

Chile

El articulo 225 de la Ley 20.680 de Chile, se establece la figura de “tuicion
compartida” que hace alusion al cuidado de los hijos por los progenitores por mutuo
acuerdo o por resolucion de autoridad competente, es decir en comparacion con otras
normativas se muestra una modalidad administrativa y notarial de resolverla y acordarla
mas directa.

En lo que respecta a esta cuestion se encuentran diferencias mas notorias en
relacién a la legislacion ecuatoriana debido a que no tenemos establecida la custodia
compartida y no existe la interpretacion de la misma, pese a que la carta suprema recoge
el principio de interés superior del nifio, como su desarrollo integral.

Argentina

El Cddigo Civil de este pais establece que la patria potestad es el conjunto de
derechos y deberes que tienen los padres sobre sus hijos y los bienes de ellos, los cuales
brindan proteccion y aportan en su formacion integral, desde la concepcion y hasta que
no se hayan emancipado; es decir el fin de la patria potestad es que ambos progenitores
tomen decisiones concernientes a la vida y al patrimonio de los hijos.

Por esa razdn, cuando ocurre un divorcio o separacién el ejercicio de la patria
potestad sera confiado al padre que tenga la tenencia, sin perjudicar al otro y permitirle
una comunicacion adecuada con el hijo y vigilar su educacion y crecimiento.

Esta normativa se parece a la ecuatoriana en lo que refiere a la tenencia, pues hace
referencia a la custodia de manera superficial, pues solo se reconoce el derecho que tienen

los padres en lo que respecta en el cuidado y atencidn de los nifios, nifias y adolescentes,
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pero no se establecen los pardmetros necesarios para asegurarles a los hijos una buena

comunicacion y relacion parental.

1.1.13. Corresponsabilidad parental

Se refiere a la responsabilidad en conjunto o compartida que tienen los padres, es un
principio que tiene como objetivo orientar a los hijos para que puedan desarrollar
destrezas necesarias para vivir, ya sea que los padres estén juntos o no, tienen la
obligacion de ser protagonistas y participar en los escenarios cotidianos de la vida de los
hijos, se puede traducir la corresponsabilidad parental o definirla como el ejercicio de la

custodia compartida.

En palabras de (Acufia San Martin, 2013) la corresponsabilidad:

Consiste en la participacién 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
(simétrica o asimétrica). Mirado desde la dptica de los padres, este principio
orienta sobre la forma de ejercicio por ambos de los regimenes de cuidado
personal y de relacién con los hijos que se acuerden o establezcan judicialmente,
a la vez que es el fin de su ejercicio, pues no se pretende otra cosa que mantener
el ejercicio pleno de la paternidad y la maternidad de ambos progenitores, aunque

estén separados. (pags. 5-6)

El principio de corresponsabilidad se complementa con el principio del interés
superior del menor, esta relacionado directamente con la igualdad de derechos de los
progenitores, pero debe encaminarse mas al bienestar de los hijos. Esto concuerda con lo

que sugiere (Lehmann, 2018):
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El cuidado unilateral debe concretizar el interés superior, conjuntamente con el
principio de la igualdad de los padres, que se manifiesta en un sistema de
corresponsabilidad. No es posible aplicar el interés superior del NNA,
descontextualizado del interés de los padres, como se analizd. Y ello se debe
fundamentalmente a que el principio de la igualdad de los padres permite un mejor
desarrollo de los derechos de la infancia, al participar en la formacion del NNA
no sélo el padre mas habil, sino ambos; pero no toda forma de corresponsabilidad

exige el cuidado personal compartido. (pags. 6-7)

A modo de andlisis, define este principio como el deber de los padres con los hijos,
pero en una igualdad de condiciones, que es la que sirve de base y fundamento para la
aplicacion de una custodia compartida, lo cual es muy acertado puesto que los derechos

de los nifios deben priorizarse.

1. 2. Fundamentacion Empirica

La custodia compartida aparece con el Derecho anglosajén y cuenta con el fin de
conseguir que los ambos padres ejerzan el cuidado y proteccion de los hijos, es decir los
dos cuenten con igualdad de condiciones establecidos con la custodia legal. Algunos
estudios demuestran que un divorcio genera un impacto negativo en los hijos, se investiga
cuéles son los resultados y si este impacto es causado por una separacion 0 es una
consecuencia de este proceso, y surge un nuevo cuestionamiento planteando que en
muchos casos esta disolucion del matrimonio es lo contrario incluso pudiera ser una
ocasion para mejorar la relacion entre padres e hijos. (Farifia, Seijo, Arce, & Vazquez,

2017)

Los investigadores (O'Donohue, Beitz, & Tolle.L, 2009) afirman que, tras el

divorcio optar por una custodia compartida resulta muy beneficioso para los hijos y por
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ello realizan un estudio para contrastar las secuelas o resultados de los tipos de custodias

en los hijos.

Para ello, (Bauserman, 2002) comparé los efectos de la custodia legal y fisica,
ademas de la custodia monoparental materna, mediante un estudio donde los participantes
fueron madres, padres, profesores, médicos e hijos, y llegé a concluir que las familias que
tenia custodia compartida ya sea legal o fisica se encontraron mejor condicionados con
su entorno, es decir presentaron mas aspectos positivos, en cuanto a relaciones sociales,

grado de autoestima y adaptacién escolar.

(Bauserman, 2002) Sintetizo que “la investigacion disponible es consistente con
la hipdtesis de que la custodia compartida puede ser beneficiosa para los nifios y no

presenta ninguna desventaja clara con respecto a la custodia exclusiva” (pag. 99).

Con posterioridad, (Nielsen, 2011) analiz6 los resultados de la custodia materna y
la custodia compartida, estableciendo que para que exista una custodia compartida los
hijos deberian pasar al menos un porcentaje del treinta y cinco por ciento con cada padre,
el plante0 varias interrogantes que hacian alusion a los recursos econémicos, las ventajas
de la custodia compartida, qué tipo de custodia garantizd su bienestar y la calidad de
relacién parental en comparacion de estos dos tipos de custodias; de las cuestiones
realizadas también se obtuvo que los efectos de la custodia compartida generan una mejor
situacion, especificamente a lo que se refiere a vinculos y las relaciones familiares.
Ademas, lo que se destaca de esto es que para que los hijos puedan beneficiarse no es
necesario que los padres tengan buenas condiciones econémicas, o haber estudiado en las
mejores academias 0 ser muy cooperativos, si no que deben tener un grado de

responsabilidad consciente para que esto funcione.
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En el 2015 (Fransson, Turunen, Hjern, Ostberg, & Bergstrom) tomaron como
muestra para su estudio a nifios y adolescentes de entre diez a dieciocho afios, los
clasificaron en tres grupos, el primer grupo de 391 participantes con custodia compartida,
el segundo de 654 tenian custodia monoparental y el tercero fue de 3.639 con familia
completa, donde concluyeron que el trastorno emocional y psicologico se presentd en
menor cantidad en aquellos con custodia compartida a diferencia de los que contaban con
la custodia monoparental, y los llevaron a establecer que: “la custodia fisica conjunta

podria contrarrestar los posibles efectos negativos de la separacion de los padres” (pag.

183).

Por su parte (Kelly, 2007) menciona que los padres que contribuyen activamente
en la vida de los nifios y adolescentes, en lo que respecta a la situacién social y educativa

aporta grandes beneficios para los hijos, entre los que destacan los ajustes conductuales.
(pég. 35)

2.1 La Justicia Terapéutica:

La justicia terapéutica entendida también como justicia restaurativa tiene como
objetivo establecer procedimientos por medio de la busqueda e iniciativas normativas, en
cuanto a la superacion de procesos que tienen como resultado las separaciones familiares,
es decir es una manera de acompafiamiento a familias que han pasado por esto y que
puede llegar a tener como resultado la coparentalidad después de un divorcio, involucra
a los elementos juridicos con los que cuenta el Estado para poder lograr un bienestar
emocional y psicoldgico en las personas involucradas. (Farifia, Seijo, Arce, & Vazquez,

2017)

Igualmente, requiere de todos los agentes juridicos una intervencion sensible al

estado psicoemocional en el que se encuentran los progenitores, para que el
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proceso sea lo mas terapéutico posible para ellos y para sus hijos. En definitiva,
facilita las separaciones colaborativas y amistosas que permiten proteger y
potenciar el bienestar de todos y mantener relaciones de coparentalidad positiva.
Asi, promociona el derecho colaborativo, la mediacion familiar, los programas de
apoyo a las familias que viven la ruptura de pareja, como ¢l de “ruptura de pareja

no de familia” (Farifia, Seijo, Arce, & Vazquez, 2017)

1.3. Aspectos normativos

1.3.1 El principio a la igualdad formal, material y no discriminacion

= Constitucién de la Republica del Ecuador 2008.

En el articulo 66 numeral 4 de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) se
reconocen: el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion, ademas de esto
en su art. 11 numeral 2 establece que: “Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de

etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género (...)”

Asi mismo, en el art. 11 numeral 4 se incluyen los conceptos de discriminacién directa
y discriminacion indirecta. Se refiere a la discriminacion directa cuando sefala “que tenga
por objeto menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos” y se
refiere a la discriminacion indirecta cuando sefala “que tenga por resultado menoscabar

o0 anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. (Quezada Noboa, 2018)

= Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

En cuanto a la igualdad el art. 16.1 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (1948) se menciona que: “Los hombres y las mujeres (...) disfrutaran de iguales
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derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del

matrimonio.”

= Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En el primer articulo de este instrumento internacional encontramos el compromiso
de los paises por respetar derechos reconocidos en la Convencion sin ningan tipo de

discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, entre otras.

Y su articulo 24 establece la igualdad de las personas ante la ley, y que todas tienen

igual proteccion sin discriminacion.
= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Este pacto recoge el precepto que todos los participantes deben tomar medidas
apropiadas con el objetivo de asegurar la igualdad de derechos y deberes de los
progenitores en lo que respecta al matrimonio y en caso de divorcio se deben adoptar
disposiciones que garanticen proteccion a los hijos, establecido en el numeral 4 del art.

23.

1.3.2 Principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes

» Constitucidon de la Republica del Ecuador 2008.

El art. 44 establece que tanto el Estado, sociedad y familia son los responsables
de promover el desarrollo integral de los hijos de forma prioritaria, ademas se garantiza
el principio del Interés Superior de nifios, nifias y adolescentes y se establece que los

derechos de aquellos van a prevalecer sobre los demas.

= Codigo de la Nifiez y Adolescencia
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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, 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”, art. 11 (Codigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003)

= EI Comité de los Derechos del Nifio (2013)

En la observacion general numero catorce se desarrolla el concepto triple del principio
del interés superior del nifio, donde se considera como un derecho sustantivo, un principio
juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento. (Comité de los

Derechos del Nifio, 2013)

De la misma manera el Comité de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, ha
establecido siete parametros que deben considerarse al analizar este principio como son:
“La opinion del nifio; La identidad del nifio; La preservaciéon del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones.; Cuidado, proteccion y seguridad del nifio; Situacién de
vulnerabilidad; El derecho del nifio a la salud; El derecho del nifio a la educacion”.

(Comité de los Derechos del Nifio, 2013)

1.3.3 Principio de la corresponsabilidad parental:

= Constitucién de la Republica del Ecuador 2008.

El numeral 1 del art. 69 promueve la paternidad y maternidad responsable, donde
ambos estan obligados a cuidar, criar, educar, alimentar, velar por el desarrollo integral y
proteger a sus hijos, “en particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier

motivo ”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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Y el numeral 5 del referido articulo establece que el encargado de promover la
corresponsabilidad materna y paterna, ademas de vigilar el cumplimiento de obligaciones

y derechos reciprocos entre la familia es el Estado.

Asi también, el art. 83 numeral 16 reconoce el deber de corresponsabilidad que

tienen las madres y los padres en igual proporcion.

= Codigo de la Nifiez y Adolescencia

El art. 21 hace referencia que este principio tiene una formacion dialéctica de deber-
derecho, debido a que los hijos tienen el derecho a ser cuidados por sus padres y a
mantener relaciones afectivas personales, regulares y permanentes con ambos

progenitores.
= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El numeral 4 del art. 23 menciona que es deber de los estados adoptar medidas
necesarias para garantizar la igualdad de derechos y deberes de los progenitores en lo
referente al matrimonio y agrega que en caso de divorcios se debe brindar la proteccién

suficiente a los hijos.

1.3.4. La Opinion del Nifio

El Codigo de Nifiez y Adolescencia manifiesta que es derecho de todo nifio, nifia
y adolescente a ser consultados en todos los asuntos que les afecten.
= El Comité de los Derechos del Nifio
La observacion general 12 sefiala que la normativa sobre el divorcio de los estados
partes debe tomar en cuenta el derecho del nifio a ser escuchado por los jueces y los

mediadores, ademas no establece una edad para que el nifio sea considerado capaz para
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manifestar su opinién si no que prevé una evaluacion individualizada, es decir, sea
analizado caso por caso.

= La Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la Opinién Consultiva OC-21/14 se reconoce el derecho de ser escuchados en
funcién de su madurez y que su opinion sea considerada en procedimientos
administrativos o judiciales en la que pueda adoptar la preferencia de quedarse con uno

de sus padres.

CAPITULO II: Metodologia de la investigacion

2.1. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion en el presente trabajo es cualitativo porque se ha analizado
la bibliografia desarrollada en el marco teérico proveniente de articulos cientificos, libros
fisicos y virtuales, ensayos avalados; la Constitucion de la Republica del Ecuador, Leyes
Organicas e Instrumentos Internacionales de Derecho; por otra parte se pudo obtener
informacidn de manera empirica y trabajo de campo realizando entrevistas a funcionarios
judiciales de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y a
profesionales del Derecho expertos en familia para obtener informacidn sobre la custodia
compartida, su impacto, la corresponsabilidad paterna como medio para garantizar el
desarrollo integral, apreciar opiniones acerca de que si el Cédigo de Nifiez y Adolescencia
en lo referente de otorgar custodias y patria potestad estd en contra del principio
constitucional de igualdad, si deberia hacerse una reformay si es exitosa la figura de la

custodia compartida en el Ecuador.

2.2. Métodos de investigacion

El método de investigacion del presente trabajo, es el método inductivo porque se

ha analizado casos particulares, que en esta ocasion fueron articulos normativos
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particulares los cuales permitieron llegar a conclusiones generales que sirvieron como
ayuda para lograr el objeto de investigacion, el cual fue determinar si existe una
incompatibilidad entre dichos articulos, ademas de considerar si los progenitores estan

comprometidos y cumplen con lo dispuesto por la figura de la custodia compartida.

Método de investigacion especifico

Dogmatico juridico, se conoce como dogmatico porque en el derecho la norma
juridica es considerada un dogma. Es una aproximacion al objeto desde el estudio de la
norma juridica o desde el ordenamiento juridico. Estudia a las estructuras del derecho
objetivo, la norma juridica y el ordenamiento normativo juridico por lo que se basa en
fuentes formales del derecho objetivo. Investiga “lo que los humanos dicen que hacen con
el derecho” Se conecta con el tema de la validez de las normas juridicas (tal y como se
labora en la construccion del fendmeno juridico). Se encarga de demostrar si el
ordenamiento juridico es o no valido. En este tipo de investigacion se estudian en detalle
las normas juridicas procedentes de estas fuentes formales, es decir, provenientes de la

legislacion y la doctrina.

2.3. Instrumentos o Herramientas

e En el presente trabajo de investigacion los instrumentos de investigacion seran el
analisis de caso y la entrevista, esta Gltima al ser un instrumento de recopilacion
de informacion se puede llegar a determinar lo que se pretende investigar de una
manera mas directa e interactiva, ademas es una técnica que nos permite recabar
datos no cuantificables mediante un dialogo con el fin de descubrir informacion,
no simplemente entablar una conversacion, es decir, este tipo nos permite recabar

opiniones e informacion detallada y asi obtener respuestas descriptivas.
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- Las entrevistas van dirigidas a Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez
y Adolescencia con el objetivo de indagar acerca de su conocimiento y criterio
en la efectividad de la propuesta de la custodia compartida.

- A los profesionales del Derecho expertos en familia, realizarles la entrevista
para que de acuerdo a su experiencia puedan dar a conocer si se cumple con
el principio de igualdad y se respeta el interés superior del nifio en los casos

de custodia compartida.

Entrevistas

Dentro de la metodologia expuesta y como la principal fuente de validacion del
objeto de investigacion, la entrevista compuesta por interrogantes estratégicas a obtener
respuestas criticas que refieran y fundamenten el presente estudio, estd dirigida a

trabajadores y funcionarios relacionados con la problematica aqui identificada
Andlisis de caso

Se analizan diligencias judiciales y el fallo de la Corte Constitucional en torno a

la custodia compartida y la declaracion de inconstitucionalidad de la preferencia materna.

2.4. Descripcion de Datos

Poblacion

La poblacion objeto de la presente investigacion y a quienes se aplica las técnicas
e instrumentos seflalados son profesionales del derecho, jueces y funcionarios,
relacionados con la materia de nifiez y adolescencia, y conocedores del derecho y su
practica.

Muestreo
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Para la entrevista fueron identificados dos jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Ibarra, dos profesionales del derecho en libre
ejercicio, un funcionario publico afin y el equipo técnico de la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Ibarra.

2.5. Resultados obtenidos en la entrevista

A continuacion, se presentan los resultados obtenidos en cada una de las interrogantes

planteadas a los entrevistados:

Entrevista 1

Entrevistado: Juez Santiago Vallejo

1. ¢Considera que en el Ecuador existe igualdad cuando se otorga la patria

potestad de los hijos?

La Patria Potestad por norma esta otorgada para ambos padres y estos tienen que
cumplir con ella, que es més bien el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes, entonces

por norma si.

2. ¢, Cree usted que el articulo 106 numerales 2 y 4 del CNA donde se mantiene
un régimen de preferencia materna en la tenencia del nifio apoya o es contrario al

principio de corresponsabilidad parental?

Por condicion bioldgica los nifios que no han cumplido seis afios requieren la
atencion y cuidado de su madre, para que su desarrollo integral sea 6ptimo, en los
articulos que se enuncian, debe observarse siempre la edad del menor, porque desde los

doce afios los nifios ya tendrian la opcion para que ellos puedan decidir con qué padre van
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a vivir, entonces en este caso es contrapuesto, porque no se puede hablar de

corresponsabilidad parental cuando ambas partes estan separadas.

3. En su experiencia, ¢La Custodia Compartida garantizaria el Desarrollo

Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes?

Depende, pues es muy importante no solo el aspecto psicoldgico de los nifios,
porque su desarrollo va de acuerdo a sus diferentes etapas del crecimiento, la custodia
compartida podria ser desde los doce afios, en donde el menor empieza a tener otro tipo
de necesidades, ahi si se podria hablar de la Custodia Compartida como una opcién

Optima para ese entonces.

4. ¢ Considera usted que por medio de la figura de la Custodia Compartida se
garantizaria el Principio de Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes o por

el contrario se vulnerarian derechos?

En este caso si se estaria garantizando el Interés Superior, pues el menor no
solamente tiene el derecho a recibir la pension alimenticia, si no también tiene derecho a
ver a su padre y a compartir con él, en el caso que estuviera con la mama, pues también
hay casos contrarios, en ese caso el nifio tendria derecho a compartir con su mamay con

la familia ampliada.

5. A su parecer ¢, Cual es el fin de la custodia compartida?

Interrelacionar a los padres e hijos para que puedan tener un desarrollo integral
normal, que la separacion de los padres no afecte a los nifios, tanto para su crecimiento
biolédgico como su desarrollo cognitivo y su desarrollo interpersonal con las demas

personas.
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6. ¢ Cuales son los criterios y preceptos legales que usted tomaria en cuenta para

otorgar una custodia compartida?

Principalmente el articulo 44, 11, 106, ademas de la sana critica que es la facultad
exclusiva de los jueces, la experiencia que uno obtiene en el trabajo de todos estos afios,
para poder analizar a la persona junto a cada uno de los medios de prueba que vayan
acreditar, que la persona en este caso puede cumplir con las responsabilidades de padre y
asi otorgarle la patria potestad. Por ejemplo, si hablamos de una persona que ha estado
inmiscuida en delitos o haya pagado una pena, nosotros como jueces no le vamos a negar
que comparta con el hijo, si no que él tendra demostrar que ha cambiado, que ha variado
la situacion y que en este caso el sefior sea rehabilitado y esté al pendiente de su hijo, que
es lo que se trata, que el hijo no aprenda de los errores del papa si no de las mejores que

tiene.

7. ¢ Conforme a su criterio, existe incompatibilidad entre el art. 106 numerales
2 y 4 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia donde se menciona que se
prefiere a la madre en el caso de patria potestad de los hijos, con el principio de
Igualdad consagrado en el art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador del 2008?

No es contrapuesto, porque la misma normativa ha sido pensada por el legislador
de esa forma, en el desarrollo, la edad y las necesidades que va teniendo el menor para su
crecimiento, entonces para un padre le resulta mas dificil atender a los nifios desde los
cero hasta los seis afios, aunque no es imposible es un poco méas complicado, por esta
razdn le ayudaria mas a la madre compartir con el hijo para su desarrollo. En este caso no

creo que afecte el principio de igualdad.
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8. Teniendo en cuenta que existe una demanda de inconstitucionalidad
presentada ante la Corte Constitucional ¢Cual es su punto de vista, en relacion a
que se declare la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del art. 106 del Cddigo

Organico de Nifiez y Adolescencia antes mencionado?

En este caso, para que se declare inconstitucional debe estar contrario a la norma
constitucional, entonces cuando nosotros analizamos el articulo 106, lo que tenemos es
que el legislador nos brindé como herramienta, nosotros como jueces no podemaos ir con
una interpretacion mas extensiva de la misma norma si no aplicarla de una manera
irrestricta como dice el 13 del Cadigo Civil, entonces a criterio personal si habria la
posibilidad de que la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad condicionada
de esta norma, seria la opcion mas dptima para que permita en este caso intercalar roles
entre padre y madre, con esto estariamos sefialando que, en el que caso de que existan
nifios, nifias o adolescentes cuya madre no pueda cumplir con ese rol, la custodia sea
entregada al padre, para que él empiece con el desarrollo y cuidado de su hijo, por esa
razdn me parece muy importante que la Corte analice el tema desde una perspectiva mas
amplia, no solo desde los derechos humanos, si no desde el enfoque del Interés Superior,
que es un estandar que se debe tener mucho cuidado y que es definitivamente aplicable

para cada caso en concreto, pues no todos los casos son iguales.

9. ¢,Cual es su opinion respecto al desarrollo de la Justicia Terapéutica en la

normativa ecuatoriana para los casos de divorcios y separaciones?

La Justicia Terapéutica no es muy comun, nosotros como Jueces de familia,
mientras no exista en este caso un problema que llegue a nuestro conocimiento, dentro de
un procedimiento especifico o causa especifica, nosotros no podemos accionar al equipo

técnico, por ejemplo en el caso de divorcio, es absolutamente impertinente designar al
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equipo técnico que haga una valoracion, sea psicolégica, médica o de trabajo social,
siempre y cuando no existan problemas adicionales en esa relacion, que se acredite que
en este caso necesitan imperiosamente que se determine por parte del juzgador a quien
debe concederse la tenencia, en ese caso si se lo hace, pero llega hasta ahi, se toma la
decision, se notifica y no se continta con ese tratamiento terapéutico, porque el equipo
técnico de esta Unidad Judicial no se encuentra autorizado para otorgar un tratamiento
posterior, puede hacer un seguimiento si, pero no puede aplicarse un tratamiento, no se
puede hablar de terapéutica cuando no se encuentra la posibilidad de que se puedan tomar
recursos econdémicos del Estado para que se cubra esas necesidades de los hijos. Y si se
podria implementar mediante una reforma para que se autorice al equipo técnico e

informar al juez de la causa, sefialando el avance que han tenido.

Entrevista 2

Entrevistado: Juez Alexis Simbafia

1. ¢ Considera que en el Ecuador existe igualdad cuando se otorga la patria

potestad de los hijos?

Efectivamente considero que en nuestro Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia donde se regula esta figura de la patria potestad es muy claro, y no existe
confusion pues tanto el Codigo Sustantivo Civil Ecuatoriano, es decir el Codigo Civil
como el Cddigo de Nifiez determinan que la Patria Potestad es el conjunto de derechos y
obligaciones que tienen ambos padres para con sus hijos. Hay que tener en cuenta que el
ejercicio de la Patria Potestad por lo general se lo encuentra regulado a quien se le da la
tenencia, pero la Patria Potestad es un derecho en el cual los dos padres, padre y madre
tienen esos mismos derechos, no podemos hablar de desigualdad, pues la ley nos explica

que si existe igualdad.
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2. ¢ Cree usted que el articulo 106 numerales 2 y 4 del CNA donde se mantiene
un régimen de preferencia materna en la tenencia del nifio apoya o es contrario al

principio de corresponsabilidad parental?

Este articulo en mencién que da las reglas para que un juzgador confie la patria
potestad ha tenido varias criticas por parte de la sociedad, y existen dos lineamientos
sumamente contrapuestos, al punto que la Corte Constitucional ecuatoriana pretende
aclarar este punto. En ese sentido a criterio muy personal, en mi calidad de Juzgador y
garantizando también la facultad que me da el Estado de la imparcialidad y la
independencia, yo considero personalmente que estos articulos podrian estar vulnerando
derechos de igualdad en ciertos casos, mas aun en los temas que la edad de los doce afios,
donde la norma ha establecido que menos de 12 afios tenemos el status juridico de nifios
y de doce afios en adelante el status de adolescentes en donde como nos explica Corte
Constitucional deben ser consultados, es decir deben ser escuchados por el juzgador. El
articulo 106 numerales 2 y 4 al que se hace mencion, habla especificamente en un tema
de falta de acuerdo, ahora bien, si se tiene una opinion del adolescente ya empieza a
cambiar la balanza y ya no puede el juez decir que el numeral 4 nos dice que los padres
tienen las mismas condiciones porgue ahi el juez tiene la obligacion de aplicar el articulo
60 donde se le llama a una entrevista reservada al adolescente y empieza ya a escuchar al
adolescente, entonces el juez va a tomar una decision con los parametros que indique el

adolescente.

Ahora bien, el numeral dos donde establece el caso que exista controversia, donde
se prefiere a la madre, considero que aqui si podria estar vulnerando el principio de
igualdad, porque existen nifios de 10 o 11 afios que incluso se dedican a trabajar, algo que

es ilegal, tienen capacidad de emitir su opinion.
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3. En su experiencia, ¢La Custodia Compartida garantizaria el Desarrollo

Integral de Nifos, Nifias y Adolescentes?

Considero hasta cierto punto que bajo los pardmetros a los que me referi del
numeral dos, si se llegara a dar una justicia compartida, que es muy probable que por
cuestion de derechos e igualdad los progenitores también tienen esa potestad de cuidar,
y si vamos hacer un analisis, que no puede hacer el hombre o que no podria hacer la mujer
respecto al cuidado de los nifios, no existe casi nada que no podria hacer un hombre a
excepcion de la regla de los afios tiernos, pero si podria afectar al desarrollo integral en
el caso de que se dé una justicia compartida, porque se estd debatiendo ahora el Cadigo
Organico COPINA, que es ahora el nuevo codigo de nifiez y adolescencia, se hace un
analisis del fendmeno de los nifios mochila, que los empiezan a llamar, que consiste en
que si bien es cierto tienen una declaratoria de custodia compartida, los nifios no van a
saber cual es su derecho de pertenencia, no van a saber cuél es su hogar exactamente, cual
es su cuarto, ese sentido de pertenencia gue tienen los nifios es muy importante para su
identidad, para su desarrollo, no podriamos hablar de un nifio de 6 o 7 afios que 15 dias
pasa en Guayaquil y 15 dias en Quito, en ese sentido, cuando le pregunten donde vives,
como es tu cuarto, existe esa dualidad en la que se podria decir este nifio a donde
pertenece, y eso es lo que la doctrina manifiesta como nifios mochila, donde tomas a un
nifio y te cargas y te lo llevas, en un lado esta bien y en el otro lado también esta bien,
entonces considero que el principio y la identidad de pertenencia debe ser muy importante
para el normal desarrollo y desenvolvimiento de los nifios, ese es mi criterio
independiente y personal, pues podria existir vulneracion y no garantizaria el derecho del

desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes.
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4. ¢ Considera usted que por medio de la figura de la Custodia Compartida se
garantizaria el Principio de Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes o por

el contrario se vulnerarian derechos?

A mi criterio como lo he manifestado en esta entrevista, considero que la figura
de la custodia compartida, considero que es una buena via, pero a ciertas luces, no
vulneraria derechos, pero en otros casos si lo haria, por eso las maximas autoridades

tendrian que darnos lineamientos muy expresos, para que no exista confusion.

5. A su parecer ¢ Cuél es el fin de la custodia compartida?

La igualdad de derechos, pero aqui se debe determinar algo, no debemos confundir
la igualdad de derechos tanto del padre como de la madre, cuando se debe tutelar como
norma y principio general es el derecho del menor, no es esto un trofeo para estar dando
un merecimiento al padre que tiene la custodia y otro a la madre que tiene la custodia, los
padres y nuestra sociedad, desde un aspecto ortodoxo no podemos entender que el tener
la custodia seria tener un trofeo o una medalla, lo que debemos observar es en qué lugar

el nifio se encuentra de mejor manera.

6. ¢, Cuales son los criterios y preceptos legales que usted tomaria en cuenta para

otorgar una custodia compartida?

La doctrina, jurisprudencia internacional nos ensefia el principio de los afios
tiernos que se caracteriza por establecer que un hijo que se encuentre dentro de los 3, 4 o
5 aflos 0 menos, se enmarque en esta caracteristica de los afios tiernos y por norma, por
humanidad, por el tema de proteccién del mismo menor, pues hay nifios que son lactantes,
sin gque esto se entienda como un criterio machista o feminista, hay nifios que necesitan

la proteccién o que son mas apegados a su madre, a su familia ampliada materna también,
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por tal motivo considero que deba tener todavia la madre la proteccion por parte del
Estado para que ella sea la primera llamada a la tutela o cuidado de sus hijos, cuando
existan los afios tiernos. Pero si tienen 7 u 8 afios, es donde el juez ya puede empezar
alejarse de esta regla, porque si revisamos el numeral 2 del 106 es una norma mandataria,
no es una norma permisiva, pues dice a falta de acuerdo y determina de qué forma deberia
proceder. Es un tema muy debatible y esa es mi posicion que en los afios tiernos deben

estar los nifios con la madre.

7. ¢ Conforme a su criterio, existe incompatibilidad entre el art. 106 numerales
2 y 4 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia donde se menciona que se
prefiere a la madre en el caso de patria potestad de los hijos, con el principio de
Igualdad consagrado en el art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador del 2008?

Si existe bajo esas luces, a una lectura taxativa o directa de la normativa como el
numeral 4, donde se menciona que se preferird a la madre, esa preferencia sin una
motivacién y sin una justificacion expresa vulnera obviamente lo que es el principio de
igualdad, por eso menciono gque la norma no esta clara, efectivamente considero que si
puede estar vulnerando derechos, pero tampoco podemos tener algo tan ambiguo en el
que cualquiera de los dos padres tendrian los mismos derechos porque ahi tendriamos que

aplicar estos principios que menciono.

8. Teniendo en cuenta que existe una demanda de inconstitucionalidad
presentada ante la Corte Constitucional ¢Cual es su punto de vista, en relacion a
gue se declare la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del art. 106 del Cédigo

Organico de Nifiez y Adolescencia antes mencionado?
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Con respecto a mi punto de vista, considero que los profesionales que estan
impulsando este tipo de causas tienen muchos elementos, mucha base factica, mucha
razén, porque no es la primera vez que existe un conflicto de hecho asi evoluciona el
sistema de derechos ecuatoriano, pues asi funciona la ley, por tal motivo considero que si
ya esta esto con admisibilidad de la tramitacion en la accidn constitucional como garantia,

considero que es muy probable, por no decir la totalidad, un 80% de que sea admitida.

9. ¢ Cual es su opinion respecto al desarrollo de la Justicia Terapéutica en la

normativa ecuatoriana para los casos de divorcios y separaciones?

Entendiendo que justicia terapéutica, se refiere a los efectos o la proteccion o
tutela de las partes procesales, posterior a una decision judicial, entiendo efectivamente
que la administracion de justicia no puede deslindarse de los aspectos emocionales de la
sociedad, el juez o la administracion de justicia una vez que decide concluir con una
decision judicial, no puede por ningin parametro decir, hasta aqui llegué y ustedes veran
como se solucionan, existe mucha doctrina también a lo que corresponde a la justicia
restaurativa en materiales no penales, en materia penal esta justicia estd mas desarrollada,
sin embargo en la no penal existen esos lineamientos, en la cual la finalidad es buscar una
tutela de que las personas que se someten a la justicia ordinaria puedan tener esa
proteccidén, y no solamente de las partes procesales, sino también como queda la familia
ampliada, como quedan los abuelitos en caso de una separacién como quedan los nifios,
muchas veces los padres se dedican a trabajar y los nifios pasan con sus abuelitos o sus
tios, y cuando empiezan hacer estos cambios de tenencias, de divorcios o separaciones,
los que sufren son todos, incluso los nifios sufren por las mascotas, por estas razones

considero que esta justicia se va a instaurar.

Entrevista 3
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Entrevistado: Ab. Oscar Montafio

1. ¢A su parecer, que figura legal se preocupa mas por velar el Desarrollo
Integral de Nifos, Nifias y Adolescentes, la Custodia Monoparental o la Custodia

Compartida?

Evidentemente la custodia compartida por los principios que la conforman y por
las instituciones que vienen a ser parte de la custodia compartida, estd primero la
alternancia, la igualdad parental que basicamente lo que hace es distribuir de forma
equitativa los roles, que son las actividades que debe desarrollar un padre en torno al
cuidado de sus hijos, cuando no hablamos de custodia compartida los roles de cuidado
recaen especificamente en la mujer, cuando la custodia es compartida con el principio de
igualdad parental, evidentemente los roles contribuyen de forma equitativa. Después esta
el principio de corresponsabilidad parental y por medio de este principio se distribuyen
los roles de manera igualitaria, porque actualmente los padres responden por los derechos
patrimoniales del menor, pero el menor también tiene derechos fundamentales; el
principio de coparentalidad es aquel que la da al nifio un derecho de mantener la relacion
afectiva con los dos padres, eso en el sistema legal ecuatoriano no existe, incluso hay una
especie de obstaculos al momento de ejercer vinculos sentimentales con los padres que
no tienen la tenencia, por eso creo que los sistemas compartidos podrian adaptarse de

mejor manera a la realidad del entorno del nifio y adolescente ecuatoriano .

2. ¢Enun caso de divorcio o separacidn, usted recomendaria a sus patrocinados

optar por una custodia compartida?

Si es que en el Ecuador fuera legal la custodia compartida lo haria, pero para que
una custodia compartida sea Optima y plena se requiere un mejoramiento institucional

reformas legislativas notorias, por ejemplo en los Distritos Metropolitanos como

52



Barcelona o Estocolmo, es decir las ciudades de primer mundo donde funciona este
sistema, se requiere que si existe una custodia compartida donde el nifio pasa ‘x’ dias con
el padre y ‘x’ dias con la madre, se requicren jornadas laborales adecuadas a esa
distribucion, en el Ecuador no hay ese reconocimiento y para que funcione una custodia
compartida no va a bastar en ponerla en un papel, en el Codigo de la Nifiez sino que se
requerird una reforma institucional y legislativa bastante amplia para que eso sea una

realidad concreta.

3. ¢ Considera necesario que se incluya esta figura dentro los procesos que se

llevan a cabo mediante mediacion?

No se podria realizar por cuanto al articulo 52 de la Ley de Arbitraje y Mediacion,
establece como requisito para la mediacién la transigibilidad de la materia, y como la
mediacion no es una figura que nace en los estados anglosajones que son estados
consuetudinarios, entonces como en Estados Unidos la costumbre esta por encima de la
Ley, y aunque la ley no establezca estos supuestos alla si es permitido, una mediacién en
ese sentido. En el Ecuador no somos un estado consuetudinario sino un estado legal. Y si
ya se institucionaliza la custodia compartida podria ahi si realizarse por mediacion caso

contrario seria imposible.

4. ¢Ensu opiniodn, existirian mas impactos positivos o negativos con la Custodia

Compartida?

Es complicado ajustarlo a la realidad ecuatoriana, pues todo seria expectativas y
posibilidades ya que nunca ha existido, yo en efecto creo a opinion personal que los
aspectos positivos serian mayores, porque una custodia compartida permite que el nifio
tenga contacto con las dos familias, que el nifio comparta su entorno con las dos familias,

que el nifio se sienta querido por dos familias, siempre es mejor. Ahora el aspecto negativo
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seria el tema de la madurez, en el Ecuador los divorcios generan un grado de conflicto
tan alto que lamentablemente la relacion entre padres queda rota, se utiliza a los nifios
como herramienta de venganza y esa situacion genera a la larga que quien se queda con
la tenencia del nifio que generalmente es la madre, ejerza como represion o venganza al
padre, indisponiendo al nifio con el padre, imposibilitando que se establezcan lazos de
apego, inclusive en Ecuador se ha visto casos que no les permiten ver a los nifios, entonces
con esa inmadurez con la que se manejan los divorcios es lo complicado para manejar el
tema de custodia compartida en el pais. Sin embargo, me mantengo en que los impactos

positivos serian mejores.

5. ¢,Cuales son los limites de la Custodia Compartida?

Los limites de toda actuacion publica, Luigi Ferrajoli en sus obras, nos habla de
los poderes de la democracia, y tiene relacion con el Ecuador porque en el articulo
primero de la Constitucion establece que el Ecuador es un estado democratico. En ese
sentido la democracia tiene dos dimensiones, una formal y una sustancial, la formal se
refiere a la forma que tomamos decisiones, mecanismos y la sustancial basicamente es
que estas actuaciones de la democracia formal, de cémo decidimos y en el aspecto
material de por qué decidimos. En el sistema garantista de Ferrajoli se establecen los
limites de los derechos fundamentales, pues los derechos fundamentales son reconocidos
por el poder constituyente y protegidos por el Estado. Siendo los limites de la actuacion
tanto pablicos como privados la dimension sustancial de la democracia que Ferrajoli
Ilama la esfera de lo no decidible. Los limites de lo que se plantea serian los mismos, pues
la custodia compartida no puede abordarse, pactarse o implementarse si es que vulnera,
violenta, restringe u obstaculiza un derecho fundamental, sea del padre, de la madre o del

nino, esos son los limites de todas las actuaciones.
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6. ¢, Cree que por medio de la Custodia Compartida se garantiza el Principio de

Interés Superior y el Desarrollo Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes?

En mi opinion las escuelas de Derecho son positivistas, pues estan convirtiendo a
la profesion en una carrera técnica y esa no es la caracteristica del derecho. El interés
superior del nifio es un modelo, la custodia compartida es otro modelo y la custodia
monoparental otro. Entonces hay diferentes, el primer modelo que quiero hacer mencion
es el de los afos iniciales, este modelo establece basicamente que la mujer tiene las
condiciones naturales o esta destinada por naturaleza a ser madre, y que, por ese destino
y esa manifestacion de la naturaleza, la mujer esta obligada a cumplir con ese rol y los
nifios deben permanecer con ella. Después tenemos el modelo del Interés Superior del
nifio, en donde se debe verificar en que lugar el menor va a estar mejor, con la madre o el
padre, es decir por conveniencia. Existe otro modelo de necesidades que dice que el nifio
debe quedarse donde haya desarrollado mayor vinculo sentimental, y después esta el
modelo de la aproximacion, donde se dice que desde la practica que lo que tiene que
realizarse es el tema de la verificacion, de como eran los roles familiares antes de la
separacién y verificar cual era el rol que le correspondia al padre en cuanto a la crianza
del hijo, y ese rol es el que debe permanecer cuando ocurre el divorcio, porque eso
causaria un menor efecto psicoldgico en el nifio, conservando en lo mas posible su vida
antes del divorcio. Finalmente esta el modelo de la corresponsabilidad, que dice que no
importa lo que le convenga al nifio, si no que el nifio debe relacionarse con los dos padres,
entonces bajo esa situacién, existe una mezcla, pues en la Constitucién esta garantizado
el principio del Interés Superior del nifio, en cambio en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia estd garantizado la teoria de los afios iniciales. Por estas ligerezas
normativas tenemos dos modelos y para resolver, que modelo es el definitivo, se requieren

actuaciones jurisprudenciales, para que determinen que modelo es el conveniente; pero
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por el principio de supremacia constitucional, evidentemente deberia prevalecer por este

principio el de Interés Superior del nifio.

7. ¢ Considera que en el Ecuador existe una igualdad completa al momento de

otorgar la patria potestad de los hijos entre la madre y el padre?

La igualdad quiza es el principio mas complicado de la ciencia juridica, estudiar
este principio es bastante complicado por el sistema legal que mantiene el Ecuador,
porque el principio de igualdad es el Unico que es principio y norma a la vez. Ademas,
tiene dos finalidades, pues es dual, la primera es remover las diferencias y la segunda es
erradicar las desigualdades. Norberto Bobbio nos habla de los dos tipos de igualdades la
formal y la material, al igual que su pupilo Ferrajoli, quienes mencionan que la igualdad
existe por dos razones, porque somos diferentes y porque somos desiguales; este es el
principal inconveniente, las diferencias se refieren a las particularidades de la formacion
de las personas y las caracteristicas individuales. El principio de igualdad menciona que
el deber primordial del Estado es erradicar las igualdades por medio de la creacion de
politicas. Que decir de las cargas que se le asignan a la mujer, en efecto me parece que
existe una vulneracion al principio de igualdad, pero no desde el punto de vista del
machismo, que dice solo la madre tenga la carga familiar menor a la del hombre, por el
contrario yo creo que existe una vulneracion al principio de igualdad en esta teoria de los
anos iniciales, pero no en contra del hombre si no en contra de la mujer, porque las
cuestiones que surgen con el cuidado del hijo, requieren de varios elementos, primero el
tiempo, una mujer que se encarga de criar un nifio no puede ejercer otras funciones o
derechos como el trabajo, hay estadisticas que muestran que la mujer gana menos que el
hombre y que accede al trabajo menos que el hombre, pese a que en la Universidad hay
méas mujeres que hombres; también en el tema de la educacion, si la mujer esta a cargo

de un nifio es mas dificil ir a una universidad o un colegio, y asi podria nombrar un millar
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de derechos. Entonces evidentemente si es que existe una desigualdad, si, pero esta
desigualdad nace atras cuando la distribucion de los medios de produccidn se hacian, a la
mujer la obligaron a permanecer en casa, le quitaron a la mujer el derecho de participar
en temas productivos, por eso es que la mujer no tiene patrimonio, bienes, economia ni
tiene relaciones sociales, porque tuvo que renunciar a todo para dedicarse al cuidado
especifico del nifio, y eso histéricamente ha generado una vulnerabilidad al estado de
mujer que no tiene total acceso a oportunidades, y el principio de lactancia natural como

lo dije, la mujer perpetua el estado de vulnerabilidad, esto tiene que corregirse.

8. ¢, Cree usted que existe una incompatibilidad entre el art. 106 numerales 2 y
4 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia donde se menciona que se prefiere a
la madre en el caso de patria potestad de los hijos, con el principio de Igualdad
consagrado en el art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

del 20087

Por supuesto, porque introduce una desigualdad que como he mencionado obliga
ala mujer a no acceder a los derechos que le garantiza la constitucion, cuando el principio
de igualdad le da al Estado el poder eliminar la desigualdad, por eso resulta evidente decir
que hay una contradiccion entre este sistema con el principio de igualdad, y no solamente
eso, también esta en contradiccion con el articulo 48 que establece como sistema el
modelo del principio del Interés Superior, entonces creo que deberia declararse

inconstitucional los articulos mencionados.

9. ¢ Considera pertinente que se realice una reforma a los numerales 2 y 4 del

art. 106 del Coédigo Organico de Nifiez y Adolescencia antes mencionado?

Por supuesto, deberia declararse la inconstitucionalidad y evidentemente la

reforma seria por via legislativa.
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10.  ¢Cree usted necesario el desarrollo de la Justicia Terapéutica en la normativa

ecuatoriana para los casos de divorcios y separaciones?

Bastante complicado, la justicia terapéutica consiste en la determinacion de los
afectos psiquicos y psicolégicos que genera una norma sobre los destinatarios, cuando
se configurd el Estado en los afios 1515, después de la escritura del Leviatan de Hobbes,
basicamente decia que los hombres somos animales salvajes que queremos hacernos dafio
unos a otros y que al ser hombre malo por naturaleza, se referia a una maquina monstruosa
que tenga el derecho de usar la fuerza contra el hombre, para basicamente evitar que nos
dafiemos unos a otros, entonces el Estado moderno se construyd sobre la base de la
violencia, que es la Ley, la ley es un precepto normativo que le dice al ciudadano te
permito hacer esto, o te prohibo hacer esto, y si haces esto 0 no haces esto, te castigo, eso
se llama violencia institucionalizada, porque la norma es un precepto de comportamiento
seguido de una amenaza, las amenazas siempre generan efectos psicoldgicos. Por esta
razén para implementar la justicia terapéutica, se debe analizar si toda la norma se basa
en una ley y una ley en amenazas, entonces efectivamente si tiene amenazas va a tener un
efecto psicologico negativo en la psiquis de las personas, entonces el objetivo de estos
modelos entiendo basicamente que si es que una ley genera estadisticamente efectos
psicoldgicos adversos, es una ley que perderia eficacia, por esta razén hasta no pensar en
un modelo diferente de Estado, donde este Estado se justifique de una forma distinta a
usar la fuerza de forma legitima este modelo no tendria ningun sentido, habria que
replantearle el concepto mismo del Estado con esa situacién se podra pensar en reformular

el concepto de justicia terapéutica.

Entrevista 4

Entrevistado: Ab. Diego Cabrera
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1. ¢A su parecer, que figura legal se preocupa mas por velar el Desarrollo
Integral de Nifos, Nifias y Adolescentes, la Custodia Monoparental o la Custodia

Compartida?

Yo creo que el mejor tema para el desarrollo integral del nifio, entendiéndose hasta
los 18 afios del adolescente, es que sea una custodia compartida, tanto el padre como la
madre deben tener plenas atribuciones respecto a las obligaciones y deberes para con sus
hijos, debe ser de forma compartida, no debe ser de forma discriminatoria, respecto solo

hacia la madre o solo hacia el padre, para que el nifio desarrolle su vida de mejor manera.

2. ¢Enun caso de divorcio o separacidn, usted recomendaria a sus patrocinados

optar por una custodia compartida?

Si, pero tomaria en cuenta aspectos como la edad del menor y la opinién del
menor, pues hay muchas ocasiones en las que los nifios se llevan mucho mejor con el
padre gue con la madre, por eso antes de recomendar, se debe analizar la situacion
particular de los nifios, nifias y adolescentes, pero destacando que la custodia compartida
y los lazos de consanguineidad deben ser reforzados, independientemente que el nifio se
quede con la madre o con el padre, pues se debe preservar la integridad psicologica,
porque un proceso como es el divorcio es muy dificil para las personas adultas, ain mas

para los nifios.

3. ¢ Considera necesario que se incluya esta figura dentro los procesos que se

llevan a cabo mediante mediacion?

En los casos de los que he tenido conocimiento de divorcio por mutuo
conocimiento, antes en las Unidades Judiciales, ahora en las Notarias, la mediacién es

super importante, tomandolo en cuenta que es una decision propia de las partes y en los
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procesos que se llevan a cabo mediante mediacion, es importante que se pueda decidir
respecto al tema de tenencia de los nifios, ahi es donde mas se respeta el acuerdo de los
padres, sin embargo también tenemos que estar sujetos a lo que es mas importante el

interés superior del menor, eso debe resaltar entre todos los aspectos.

4. ¢Ensu opinion, existirian mas impactos positivos o negativos con la Custodia

Compartida?

Serian més acciones positivas, la relacion parento filial entre padres e hijos se va
reforzar, el desarrollo psicoldgico de los nifios va a ser aun mas adecuado, no va a existir
este conflicto entre los padres respecto de los hijos, y no solo debe entenderse sobre el
tema de alimentos, sino el tema integral que lleva consigo el tema familiar, entonces el
tema de compartir y que tengan la custodia ambos progenitores es mas adecuado para el

menor, siempre se debe observar esa parte es decir a los nifios.

5. ¢,Cuales son los limites de la Custodia Compartida?

El limite es cuando se afecta al menor, por eso la ley nos da parametros para
establecer o revisar para que el tema de los nifios no se vea afectado, en muchos de los
casos los padres quieren quedarse con la tenencia del menor, solo por el fin de evitarse
un pago de pensién alimenticia, pero no ven mas alla, no ven las afectaciones que pueden
generarse de esta decision. Por eso la custodia compartida no debe verse desde ese las
obligaciones que deben tenerse hacia el menor, sino desde una responsabilidad en el
desarrollo integral de los nifios, esos serian los limitantes, si alguno de los padres no le
puede brindar un soporte adecuado, debe renunciar a esa tenencia y darle al otro

progenitor.
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6. ¢, Cree que por medio de la Custodia Compartida se garantiza el Principio de

Interés Superior y el Desarrollo Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes?

Si, es mucho mejor la tenencia compartida, se trata de que se evite un trauma
psicolégico en los menores porque en el mayor de los casos los problemas a raiz de una
separacion es el cuidado de los nifios y adolescentes, en donde no se pueden poner reglas
claras porque en algunos casos la mama es muy permisiva y el papa no, o al sentido
contrario, con el afan de tener la aprobacién del menor se lo puede dejar de lado, lo que
genera circunstancias de inconvenientes. Por esta razon es muy importante el tema de la

custodia compartida y que sea visto desde esa perspectiva.

7. ¢ Considera que en el Ecuador existe una igualdad completa al momento de

otorgar la patria potestad de los hijos entre la madre y el padre?

Yo creo que no pues nuestra legislacion tiene inicios el Derecho Romano y hasta
hoy tenemos bases de aquello, y considero que nos falta mucho camino para llegar a la
igualdad, tanto igualdad en género como igualdad material, nuestra legislacion recoge
que los menores de 9 o 10 afios deben quedarse obligatoriamente con la madre, sin
embargo hay ocasiones en las que esto no es lo mas adecuado para el menor, entonces
debe revisarse el principio de igualdad y no discriminacion, para implementarse de mejor
manera y analizarse la realidad de la sociedad, pues ha venido desarrollandose y

evolucionandose.

8. ¢ Cree usted que existe una incompatibilidad entre el art. 106 numerales 2 y
4 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia donde se menciona que se prefiere a
la madre en el caso de patria potestad de los hijos, con el principio de Igualdad
consagrado en el art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

del 20087
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Tenemos que analizar qué derecho se esta involucrando, en este caso es el
desarrollo integral de los nifios, y desde esa perspectiva se debe hacer un analisis que
pretenda la no discriminacion o desigualdad entre los progenitores, efectivamente si hay
elementos adecuados para llegar a esa perspectiva, en muchas de las ocasiones este
conocimiento previo de la investigacion, hace tomar decisiones erroneas a las madres,
porque toman a los hijos como un mecanismo de represion hacia el padre, de que ella
tiene la obligacion de quedarse con el menor y restringir el derecho de visitas o la relacién
parento filial, y eso causa efectos psicolégicos negativos al menor porque ellos ven que
los padres estan peleando su tenencia, el no compartir y no mas bien su bienestar. Por esa
razdn si existe un tema de discriminacion que debe estar analizado el tema constitucional

de Derechos y tema constitucional de derecho respecto de los nifios y adolescentes.

9. ¢ Considera pertinente que se realice una reforma a los numerales 2 y 4 del

art. 106 del Coédigo Organico de Nifiez y Adolescencia antes mencionado?

Si, pues es importante que este principio de no discriminacion, principio de
igualdad sea analizado por parte de nuestros legisladores, o por parte de la Corte
Constitucional, en donde se analicen los derechos de los menores, hoy en la actualidad
los roles han cambiado, pues hoy las madres son las que trabajan y los nifios se quedan
con los padres, por esta razon debemos acoplarnos a la realidad pero sobre la base del
Interés Superior del nifio, vuelvo a recalcar esto porque en ocasiones la madre no es la
mas adecuada para el desarrollo del menor sino el padre, en ese sentido tendria que
hacerse un analisis mas exhaustivo de la situacion de vulnerabilidad que puedan tener en

los nifios en este tema.

10.  ¢Cree usted necesario el desarrollo de la Justicia Terapéutica en la normativa

ecuatoriana para los casos de divorcios y separaciones?
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Si, pero nuestro sistema de justicia tiene mucha carga laboral, si bien es cierto los
equipos técnicos de las judicaturas de nifiez y adolescencia existen, no es una justicia
especializada, no es una justicia que les brindan la mayor asistencia, mas bien solo es un
seguimiento que se dan a los casos de forma superficial, lo que conlleva que se susciten
este tipo de inconvenientes, también hay que analizar los recursos economicos que da el
Estado para que se dé un acompafiamiento psicologico a toda las partes involucradas en

el proceso de tenencia de los menores.

Entrevista 5

Entrevistada: Ab. Maria Gabriela Guerrén Reascos, Secretaria del Concejo de

Proteccion de Derechos Cantén Pimampiro.

1. ¢A su parecer, que figura legal se preocupa mas por velar el Desarrollo
Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes, la Custodia Monoparental o la Custodia

Compartida?

Creo que es relativo el tema de cual es la que se preocupa mas, pues todo tiene sus
pros y sus contras, lo que debe determinarse mas que el hecho de determinarse una
Custodia Compartida o la Custodia Monoparental, es la seguridad, la estabilidad, es decir

garantizar el ejercicio pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2. ¢Enun caso de divorcio o separacion, usted recomendaria a sus patrocinados

optar por una custodia compartida?

Depende de las condiciones en las cuales se desenvolvié el matrimonio, la
separacién y cuales serian las mejores garantias para el menor, mi opinion se centra en el
punto de vista del menor, pero en el ejercicio profesional es deber del abogado sugerirle

una posibilidad de que tanto el padre como la madre, compartan las decisiones en la
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crianza y en todos los aspectos relativos al cuidado de los hijos, y desde el principio de

humanidad el abogado debe recomendar algo que sea mas beneficioso para los menores.

3. ¢ Considera necesario que se incluya esta figura dentro los procesos que se

llevan a cabo mediante mediacion?

Si creo que es una buena alternativa que podria considerarse, pero siempre que se
cumplan condiciones, donde se pase incluso por un analisis psicosocial, econémico, en la
medida en que se garantice el ejercicio de los derechos de los menores, hay que hablar en
la cuestion de que es lo que al menor le conviene mas y no el ejercicio de los derechos de
los padres, que si es importante, pero que por el principio del Interés Superior del nifio,
debe verse si al fijar una custodia compartida ver que esto seria lo mas conveniente para

los menores, no para los padres.

4. ¢Ensu opiniodn, existirian mas impactos positivos o negativos con la Custodia

Compartida?

Serian més aspectos positivos, pues si los padres pueden compartir el cuidado de
los hijos es muy positivo, el problema es la responsabilidad en entregar esa custodia
compartida, por ejemplo, como realizar el seguimiento para que la custodia compartida
funcione, porque si bien es cierto es bonito leer en la ley que ambos padres se encarguen
del cuidado de sus hijos y lleven una relacion cordial, la realidad no es asi pues en muchos
casos los divorcios no terminan de la mejor manera, y tenemos que ver como inicia la
disolucién del vinculo matrimonial, pues la realidad social esta cambiando, antes el
hombre no decidia y la mujer no trabajaba, ahora tanto hombres como mujeres tienen la
posibilidad de sostener el matrimonio, de sostener el hogar, esto da pie a que funcione la

custodia compartida.
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5. ¢, Cuales son los limites de la Custodia Compartida?

El limitante se presentaria en el caso en el que los padres no puedan llegar a una
opinién en comun, a un equilibrio en las decisiones que incluso podrian causar
desestabilidad en el menor, hasta en cosas pequefias por ejemplo uno de los progenitores
puede decirle al nifio, que si le da permiso para salir hasta una cierta hora pero el otro
progenitor le diga que no, es decir se presentan diferentes situaciones de desacuerdos
normales y esto seria una limitacion a un ejercicio pleno de la custodia compartida, para
encontrar equilibrio en una familia, pues es complicado tener una opinién similar cuando
el matrimonio funciona, resultando mas dificil cuando los padres ya no estan juntos

encontrar una solucién.

6. ¢, Cree que por medio de la Custodia Compartida se garantizaria el Principio

de Interés Superior y el Desarrollo Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes?

El Interés Superior del nifio, es el principio que rige el tema de la parentalidad,
pues tiene cuestiones positivas, pero no me parece que la custodia compartida sea una
garantia, pero tampoco es una vulneracion, porque el deber de garantizar dichos
principios es de los padres, de la sociedad, del Estado e instituciones, todos ellos deben
garantizar el derecho de los nifios. La custodia compartida es un derecho que no van
adquirir los nifios, si no los padres, de poder los dos tomar decisiones, para mi no es algo
fundamental, ni positivo ni negativo, pero en el sentido si les va ayudar a los nifios puede

ser importante.

7. ¢ Considera que en el Ecuador existe una igualdad completa al momento de

otorgar la patria potestad de los hijos entre la madre y el padre?
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Me parece que no, en el sentido de la aplicacion de la norma porque para tomar
una decision de acuerdo al Codigo de la Nifiez existen reglas o condiciones para entregar
la patria potestad a la madre, como opcion uno, es decir es privilegiada, no se considera
la posicién que muchos padres han asumido en la responsabilidad y el cuidado, para el
padre es mucho mas dificil comprobar su capacidad, su idoneidad para quedarse con sus
hijos que para la madre, pues para la madre por el mismo hecho de ser madre se asume

muchas condiciones positivas ante el padre.

Ahora bien, en la ley se establece que cuando ambos padres estan en las mismas
condiciones se prefiere a la madre, esas mismas condiciones son las que no estan siendo
valoradas de la misma forma, porque puede ser que el hombre genere mayores
condiciones, pero al momento de aplicarse, dice que ambos estan en las mismas

condiciones y se da a la madre, por eso se dice que la madre tiene un plus adicional.

8. ¢, Cree usted que existe una incompatibilidad entre el art. 106 numerales 2 y
4 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia donde se menciona que se prefiere a
la madre en el caso de patria potestad de los hijos, con el principio de Igualdad
consagrado en el art. 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

del 20087

Como he mencionado al momento de calificar las mismas condiciones es donde
hay falta de equidad entre hombre y mujer, donde la mujer por ley tiene mejores
condiciones ante el padre para otorgar los cuidados de los hijos, pues hay que probar que
una madre es mala para que se entregue la custodia al padre, pues hay padres mas
responsables del cuidado de los hijos, entonces el padre desde un inicio entra en
desigualdad en la competencia, entonces si existe una incompatibilidad a mi parecer pues

a veces los padres tienen mejores condiciones porque aunque la mama no sea mala el
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padre puede ser mejor, aqui en la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del Canton
San Pedro de Pimampiro no se entrega Patria Potestad, ni custodias, pero si entrega
cuidados temporales, entonces en muchos casos se puede comprobar que el padre le
brinda mejores condiciones que la madre, pero la madre por su condicién de serlo siempre
legalmente tiene esa opcidn considerando el nexo filial, sobre todo cuando los nifios son
mas pequefios. Entonces si en la aplicacion hay una desigualdad porque los hombres no

tienen las mismas condiciones.

9. ¢ Considera pertinente que se realice una reforma a los numerales 2 y 4 del

art. 106 del Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia antes mencionado?

Podria ser, a lo largo de esta entrevista me parecia que no pero ya realizando un
analisis podria ser que la norma establezca que se deben verificar las mismas condiciones,
sobre todo que los progenitores sean vistos como dos sujetos que pueden estar en la misma
capacidad de dar el mismo tipo de cuidado, no en la manera de que si es la mama por ser
mujer o es el papa por ser hombre, sino cual de ellos puede brindar el mejor cuidado y

garantizar el Desarrollo Integral de los nifios, nifias y adolescentes

10.  ¢Cree usted necesario el desarrollo de la Justicia Terapéutica en la normativa

ecuatoriana para los casos de divorcios y separaciones?

Si, es muy importante pues yo creo que esa es la falencia que tiene el Estado y la
Administracion de Justicia, a nivel de todo el pais, porque cuando los divorcios son por
causales, o por mutuo acuerdo inclusive hay una rasgadura, aunque los padres intenten
dejar por fuera a los hijos, el mismo hecho de la separacién causa dafio psicoldgico, los
padres no estamos en la capacidad de afrontar el hecho del divorcio y que el hijo no vaya
a vivir con uno de sus progenitores, entonces la ayuda profesional serviria mucho para

poder aceptar, afrontar y poder continuar con una vida inclusive que los padres tengan
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una relacion de los hijos, no de que el matrimonio termine. En la Junta en muchas
ocasiones escuchamos la opinién de los hijos, quienes dicen que ellos son los causantes
del divorcio, o cuando escuchan que hay conflicto por el pago de alimentos causa mucho
dafo en los nifios, nifias y adolescentes, eso a la larga provoca retraimiento en el menor
o violencia, la violencia trae mas violencia y los patrones se siguen repitiendo. Si existiera
una intervencion psicoldgica méas efectiva se podria ayudar mas en los hogares y no

solamente eso sino en la formacion como ciudadanos.

Entrevista 6

Entrevistada: Psicologa Emilia Ulloa, Psicdloga Perito miembro del equipo técnico de

la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia del Cantdn Ibarra.

1. ¢ Cree usted que es importante que se socialice con los juzgadores la sentencia
de la Corte Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la preferencia

materna?

Claro que si y no solo a operadores de justicia y afines, si no al publico en general pues
es un tema que mucha gente ignora y que tiene muchisima relevancia en casos de divorcio

y separacion en donde lo mas importante es el bienestar de los hijos.

2. ¢En su opinidn existen mas aspectos positivos 0 negativos con la custodia

compartida?

Serian mas aspectos positivos tomando en cuenta la salud mental y la relacion que tengan
entre los progenitores, es muy importante que tengan una buena relacion, se lleven bien
y puedan dar un ambiente armonico a sus hijos, pero es muy positivo que los dos padres
sean participes de la crianza, esto permitird que el nifio se desarrolle de una manera

saludable en todos sus aspectos y areas.
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3. ¢ Cree que por medio de la custodia compartida se garantice el principio del

Interés Superior del nifio y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes?

Yo creo que si, como menciono anteriormente, es importante que los nifios crezcan con
el vinculo materno y paterno, con esas referencias siempre y cuando este ambiente sea

saludable y armoénico.

4. ¢ Cual seria su apoyo o ayuda para aquellas familias a quienes el juez les ha

confiado una custodia compartida?

Mi aporte desde el rol que cumplo como perito seria un seguimiento, pues es esencial que
el juez envie un seguimiento psicoldgico o de trabajo social para orientar a los padres, es
decir tratar de que mantengan una buena comunicacion, una buena relacion y mediante

esto poder llegar a acuerdos que sean beneficiosos para el desarrollo de sus hijos.

5. ¢Cudles son los aspectos o parametros que usted tomaria en cuenta para

incluirlos en su informe y sugerir una custodia compartida?

En el area psicoldgica lo mas importante es que ambos padres tengan una buena salud
mental, ademas que tengan una relacion de respeto, sean cuales fuesen las razones por las
que se han separado y sepan diferenciar el rol que cumplen después de la separacion, es

decir el rol parental pues nunca van a dejar de ser padres.

6. ¢, Cree usted necesario el desarrollo de la justicia restaurativa o terapéutica

en la normativa ecuatoriana para casos de divorcios y separaciones?

Si es muy importante, aungue en nuestro pais ain no se ha desarrollado, tenemos el
ejemplo del pais hermano Colombia quienes cuentan con la justicia restaurativa yo pienso

que en casos de familia seria esencial que exista este tipo de justicia.

Entrevista 6
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Entrevistada: Doctora Edith Rodriguez, Médico Perito miembro del equipo técnico de

la Unidad Judicial de Familia Nifiez y Adolescencia del Cantén Ibarra.

1. ¢ Cree usted que es importante que se socialice con los juzgadores la sentencia
de la Corte Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la preferencia

materna?

Siempre es importante la actualizacion de normas, mas aun esta resolucion pues nos
permite mejorar la actividad que se realiza en la actividad diaria como equipo técnico
debido a que es algo nuevo en lo referente a las familias, especificamente a ver al padre

involucrado en la crianza de los hijos.

2. ¢En su opinion existen mas aspectos positivos 0 negativos con la custodia

compartida?

Mas aspectos positivos, he llegado a esta conclusion después de ver en la realidad tres
casos en donde el juez ha dictado una tenencia compartida, pues se ha visto que los nifios
han evolucionado de una mejor manera, inicialmente estos nifios estuvieron en una fase
de sufrimiento, o baja de peso, aumento de peso, amedonia o apatia, ansiedad y no podian
expresar lo que sentian, ahora con el fallo del juez a una tenencia compartida el panorama
comenzo a cambiar, en la parte médica se observé un cambio bueno de actitud, los nifios

empezaron a mejorar aspectos de la piel, talla o peso.

3. ¢ Cree que por medio de la custodia compartida se garantice el principio del

Interés Superior del nifio y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes?

Si, pero debe sustentarse por esa razén en todos mis informes he sugerido que los dos
padres tienen que comprometerse es decir mantener el compromiso de no evadir la
responsabilidad de padres, sobre lo que significan las mismas normas, para no crear una

contradiccion cuando el nifio pase tiempo en la casa del padre o de la madre, los dos no
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importa donde se encuentren no van a dejar de ser padres y tienen la misma
responsabilidad para poner las mismas normas y reglas en base a una buena

comunicacion.

4. ¢ Cudl seria su apoyo o ayuda para aquellas familias a quienes el juez les ha

confiado una custodia compartida?

Bueno a pesar de que la comunicacion a la que me he referido, se encuentra rota tras los
divorcios o separaciones, en mi caso en los informes que se emiten recomiendo una

psicoterapia.

5. ¢ Cuales son los aspectos o pardmetros que usted tomaria en cuenta para

incluirlos en su informe y sugerir una custodia compartida?

Un analisis neuropsicoldgico, que no es simplemente ir donde un psicologo clinico si no
que es la neuropsicologia que interviene en casos de psiquiatria que intervienen en los

comportamientos de los padres acompariados de este profesional.

6. ¢ Cree usted necesario el desarrollo de la justicia restaurativa o terapéutica

en la normativa ecuatoriana para casos de divorcios y separaciones?

Por supuesto, tenemos como referencia paises como Argentina, Espafia o Chile quienes
han desarrollado la justicia de restauracion, sin embargo, se debe controlar a los padres
bajo una vigilancia desde una entidad muy aparte del Consejo de la Judicatura, quien
ayude a vigilar que cumplan una custodia compartida, en Imbabura hay una entidad que
estd creciendo en eso, pero se nota que hace falta el conocimiento de los profesionales
que trabajan ahi, pues no se trata de simplemente vigilar y revisar que el padre entregue
al nifio a la madre y viceversa, no es simplemente eso sino que debe ser acompafiado en
psicoterapia y que ambos padres lleguen a respetarse, lo ideal es que trabajen para que

tengan una buena conversacion que beneficie al hijo, pues él va a tener un criterio donde
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diga mis padres estan separados pero se llevan bien, o tengo las mismas normas en mis

dos hogares, y mi estilo de vida es el mismo.

Entrevista 6

Entrevistada: Licenciada Sandra Chicaiza, Trabajadora Social miembro del equipo

técnico de la Unidad Judicial de Familia Nifiez y Adolescencia del Cantén Ibarra.

1. ¢, Cree usted que es importante que se socialice con los juzgadores la sentencia
de la Corte Constitucional que declara la inconstitucionalidad de la preferencia

materna?

Claro que si, debido a que esta sentencia cambia drasticamente la decisién que puede
tomar el juez en cuanto a otorgar la custodia o tenencia de los hijos, como perito he
experimentado que en algunos casos la preferencia materna no es la méas beneficiosa para
los hijos, agregando no solo es importante que dicha sentencia sea socializada con los
jueces si no con todas las personas, pues da a conocer que los padres pueden acceder a

este tipo de custodia en donde se involucra a la familia ampliada.

2. ¢En su opinidn existen mas aspectos positivos 0 negativos con la custodia

compartida?

Pues mas aspectos positivos, debido a que ambos padres son los Ilamados a la crianza de
los hijos, y que los nifios deben compartir con los dos. pero si quisiera mencionar que el
juez debe considerar los informes del equipo técnico que sugieran o recomienden que la
custodia compartida es mas beneficiosa para los nifios, es decir no se deberia tampoco

asignar directamente esto, si no analizar los antecedentes de cada familia en particular.

3. ¢ Cree que por medio de la custodia compartida se garantice el principio del

Interés Superior del nifio y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes?
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Como lo he mencionado en muchas ocasiones pienso que si por todo lo que conlleva la
coparentalidad, pero deberia ser analizada individualmente cada situacion que se

presente.

4. ¢ Cudl seria su apoyo o ayuda para aquellas familias a quienes el juez les ha

confiado una custodia compartida?

Bueno, si ya se ha dictado una custodia compartida, como perito seria realizar el
acompariamiento de familias para que mantengan una relacién saludable entre padres e

hijos, ademas de que el nifio se sienta bien en su entorno.

5. ¢ Cuales son los aspectos o pardmetros que usted tomaria en cuenta para

incluirlos en su informe y sugerir una custodia compartida?

Para poder sugerir este tipo de custodia se debe realizar un andlisis en donde se
establezcan los antecedentes familiares, es decir, como era el ambiente o entorno de la
familia cuando aln no se separaba y cémo fue la relacion cuando los padres optaron por

la separacién, ademas los datos obtenidos del acompafiamiento de los nifios.

6. ¢ Cree usted necesario el desarrollo de la justicia restaurativa o terapéutica

en la normativa ecuatoriana para casos de divorcios y separaciones?

Si, pues, en algunos casos, aunque los padres mantengan una buena comunicacion
después del divorcio, no va ser lo mismo para los nifios como contar con una familia
consolidada, en el aspecto social se deberia implementar este tipo de justicia restaurativa

pues se debe hacer hincapié en las necesidades de las familias separadas.

3.1. Analisis de Caso
La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control e interpretacion

constitucional y, precisamente bajo esa premisa le corresponde aclarar o resolver
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oscuridades de la norma, en cuanto a la interpretacion y aplicacion directa por las
autoridades competentes, en el caso de existir duda sobre la constitucionalidad de la
norma se sujeta a la resolucion de la Corte la que determinara su compatibilidad y definira

su aplicacion o no.

Considerando esa funcién, en la presente causa objeto de andlisis se analiza la
aplicacion y legalidad de lo establecido en los numeros 2 y 4 del articulo 106 del CNA,
en el sentido de otorgar la custodia de nifias, nifios y adolescentes, teniendo en cuenta que
los numerales 2 y 4 expresan literalmente: “2.- A falta de acuerdo de los progenitores o
si lo acordado por ellos es inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia,
la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre, salvo
que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;
4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”; precisamente lo resaltado
en negrilla apunta al carécter restrictivo y contrario a derechos y el principio de interés

superior objeto de la accién de inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional identifico dos problemas juridicos a resolver:

1. ¢Los nimeros 2 y 4 del articulo 106 del CNA son contrarios al derecho a la
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes?

Aunque la decision no fue unanime, se considera que en efecto los numerales tal
y como estaban considerados y establecidos en la normativa vigente, dentro del articulo
106, no se apegan a la interpretacion mas favorable para los derechos e intereses de nifias,
nifios y adolescentes, como derecho precisamente residente en la asignacion de la custodia

al o los padres conforme mas le convenga al menor y a su desarrollo integral.
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La sola consideracion de contraposicion de la normativa vigente con los derechos
establecidos, mas alun cuando estos le han sido asignados a nifias, nifios y adolescentes,
como miembros de un grupo de atencion prioritaria, se traduce en limitacién, menoscabo,
condicionamiento y por ende en vulneracion de derechos, principios y garantias, lo mismo
que sucede con el derecho fundamental a la igualdad, al estar de forma expresa
contemplado en la norma la exclusividad en la asignacion a la madre de la custodia sin

analisis o estudio previo que asi lo mande.

Las reglas de la norma impugnada perpettan el patriarcado, remarcando los roles
de género, colocando en desventajas a ambos progenitores, pues se sigue considerando a
la mujer como la encargada de cuidar a los nifios y al padre como el mero proveedor,
imposibilitando que las mujeres alcances una autonomia personal, profesional y
econdmica, y también que los hombres no se involucren con el cuidado de los hijos y

solicitar su tenencia. Por esta razon la Corte sefala:

“La norma impugnada no es adecuada para la consecucién del objeto legitimo
(...), ya que lo primordial para encargar la tenencia a los progenitores es la
relacion que mantienen los NNA con su cuidador primario —independientemente
de su género, pudiendo ser la madre, el padre, 0 un tercero — y la evaluacion de
las condiciones de ambos progenitores o del tercero, para determinar cual sera el
mejor espacio para su adecuado cuidado de conformidad con los estandares del

principio de interés superior de NNA”. (Sentencia CASO No. 28-15-IN, 2021)

La igualdad que marca el curso del ejercicio y garantia del resto de derechos, es
imprescindible a la hora de proveer una tutela judicial verdaderamente efectiva y
garantizar con apego al principio de interés superior los derechos e interese de nifias,
nifos y adolescentes, pero sobre todo definir la equidad entre hombre y mujer, madre y

padre, como corresponsables del cuidado y atencion de los hijos.
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2. ¢El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de

corresponsabilidad parental?

Considerando el criterio personal y el criterio analizado que han tenido los jueces
de la Corte, ademés de vulnerar el derecho a la igualdad, sin duda se vulnera el principio
de corresponsabilidad parental al predisponer y anticipar una decision hacia la mujer por
el hecho de serlo, lejos de considerar como corresponde la situacion mas ventajosa para
el desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes, y no solo la beneficia, sino que le
asigna una obligacion que conforme a la norma constitucional les corresponde tanto a

padre como madre en igualdad de condiciones.

Es acertada la Corte y el fallo al definir inconstitucional precisamente esta
preferencia infundada, y degradante por demas, y que para nada beneficia ni a padres ni
a hijos y ha quedado como normativa anticuada y obsoleta, que en primer lugar no se
apega a la actual realidad nacional, ni a las necesidades de las partes involucradas, la
generalidad y subjetividad marcan no solo una falta de aplicacidn, sino, ademas, una

interpretacion erronea.

La definicion de quien o qué situacion es mas conveniente para el bienestar
integral de los hijos, debe sujetarse a un analisis profundo y exhaustivo de caso particular
de cada menor y de las necesidades generales y especiales que tenga, buscando no solo
un bienestar y estabilidad econdmica, sino la integralidad del bienestar, apuntando a la

mejor alternativa para el hijo, en todos los ambitos de la vida.

Esta decision de la Corte Constitucional sin duda marca un precedente y da un
giro de trecientos sesenta grados a la realidad de la figura de custodia en el Ecuador y por
ende a los derechos y garantias relacionados, sin embrago, hasta que la decision de la

Corte se positivice a través del Organo Legislativo, lo cual tomara un buen tiempo, se
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dispuso dos elementos y trece parametros provisionales que los jueces deberan aplicar al

momento de decidir en procesos donde se traten la custodia de los hijos.

Se determina que, en la custodia de hijos no se considerara el género y la posicion
economica de los progenitores, y esto por si solo desvanece la preferencia por la madre
que existia anteriormente, y abre un espacio de equidad para padre y madre, asi como
apunta al anélisis pormenorizado de la situacion mas favorable para los hijos, teniendo en

cuenta el interés superior.

En cuanto a los parametros a considerar que son: “se considerara la presencia de
un cuidador sensible y emocionalmente disponible”, “se observard la aptitud e idoneidad
de los padres” o “se estudiara el vinculo afectivo que se ha formado entre el hijo o la hija,
sus padres y su familia ampliada”. Se puede evidenciar que se tratan de factores

subjetivos, esto debido a problematica epistémica y a la interceptacion discrecional que

puede originar y desencadenar en una errénea aplicacion.

Definir a un cuidador sensible y emocionalmente disponible, asi como determinar
el vinculo afectivo son las cuestiones méas confusas, pues el definir estos preceptos no
abunda quiza, pero oscurece el analisis de idoneidad, dificultando la verificacion también,
quiza la idea e intencion era marcar el afecto y los vinculos como aristas relevantes para
la estabilidad del menor, pero, mas alla de resolver la necesidad que surge en tono a la

custodia, se disipa y distorsiona confundiendo el panorama.

Y en cuanto a la practica, una vez obtenida esta sentencia surgen necesidades y
dudas, ya que se esta a la espera de regular la custodia compartida, y buscar la via méas
idonea, se tiende a confundir mucho a la custodia con la tenencia, peros obre todos se
prevé eludir responsabilidades como los son los alimentos, al ser ambos padres

corresponsables del cuidado y atencién de los hijos.
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Los efectos de la sentencia son declarar la inconstitucionalidad por el fondo de las
frases impugnadas. En la sentencia, considerando el derecho a la igualdad y no
discriminacion, la corresponsabilidad parental, y, el principio de interés superior de nifios,
nifias y adolescentes, se ratifica que en casos en los que se resuelvan derechos de nifios,
nifias y adolescentes primara el interés de nifias, nifios y adolescentes por sobre los
intereses de los padres, y en efecto la Corte concluyd que las disposiciones impugnadas

eran discriminatorias, por lo que las dejo fuera del ordenamiento juridico.

Precisamente en ese sentido la Corte determind parametros para que se evalué
cada caso de forma singular, bajo la necesidad de combatir estereotipos de género y la
desigualdad entre hombres y mujeres, entre padres y procurando ademas alcanzar una

efectiva corresponsabilidad parental.

Los retos son muchos, pero el camino se ha marcado, no puede estancarse la
norma, y conforme al principio de progresividad es necesario ir adecuando la normativa
a las necesidades que van surgiendo con el adelanto y cambios en la sociedad, la custodia
compartida anhela la estabilidad, compromiso y atencién de calidad y eficaz de los hijos,
es ese el eje que tuvo que observare y definir la toma de decisiones y la adecuacion de las
normas, el solo hecho de que se encuentran inmersos, nifias, nifios y adolescentes, y la

necesidad gira en torno a derechos de supervivencia.

CAPITULO I11: Analisis de Resultados
3.1. Analisis
De las entrevistas aplicadas y los resultados analizados se tiene que, la custodia
como se encuentra actualmente establecida le normativa vigente ha tenido aceptacion
dentro de la concepcién de lo que se refiere atencion y cuidado a diferencia de lo que

concibe la figura de la tenencia la cual tiene méas aptitudes para hacer reconocida como
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compartida ya que se contempla bajo un marco de resolucion judicial en la que se define

el encargado de este trecho sobre los hijos.

Partiendo de la confusidn, de la falta de claridad entre lo que consiste la custodia
la tenencia poco se ha hecho en torno al mejorar la aplicacion de esta figura en el Ecuador
en consideracion de los derechos de nifias, nifios y de adolescentes el principio de interés
superior apegado aquel la corresponsabilidad permita el tener la custodia compartida de
los hijos, es entonces la realidad nacional y la tradicion normativa lo que ha distraido la

atencion sobre esta figura y su reforma.

El primer punto critico indicador a tener en cuenta de los resultados obtenidos de
la entrevista realizada profesionales del derecho tanto jueces, como profesionales en libre
ejercicio, funcionarios publicos, es lo referente a la consideracion que se tiene de la
custodia como derecho tanto de padres e hijos puesto que la igualdad que sea reclama
gira en torno al padre ya la madre con estrecha relacion al mayor beneficio entre superior
del hijo, se considera principalmente lo que se entiende por custodia y lo que ampara
actualmente nuestro marco normativo centro de lo cual mas alla de encontrarse falencias
encuentra conformidad con el avance que sea tenido y lo clara que es la norma en cuanto

otras figuras en beneficio de nifias nifios y adolescentes.

Al cuestionarle sobre la conveniencia o desventajas que puede asistir en torno a la
custodia compartida, se hizo general el criterio entre los profesionales del derecho entorno
a manifestar que seria, por una parte, beneficioso, pero se encontraria muchos perjuicios
por asi llamarlos en cuanto a la realidad que enfrenta el pais y a las carencias normativas
que se tiene actualmente. Hacen hincapié los entrevistados en cuanto a las necesidades
que existen en el Ecuador tanto institucionalmente como en el marco normativo para que

sea posible la aplicacion adecuada de la custodia compartida y en torno a ello refieren que
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se debe articular la norma a politicas, planes y participacion ciudadana que permitan un

resultado ideal.

Los criterios son en efecto basados en la experiencia de los participantes y le da
el relace ademas de la preparacion y el conocimiento teérico, el dominio en la materia de
nifiez y adolescencia, y en la custodia de forma puntual, ya que son quienes han
identificado y ratificado la necesidad en torno a la custodia compartida, y los beneficios
por sobre las desventajas que esto acarrea. Se respalda y solidifica la idea objeto de la
presente investigacion, puesto que es casi unanime la aspiracion de una reforma en torno
a la custodia y el reconocimiento expreso de la corresponsabilidad, por lo que se ve
factible y relevante el presente estudios, esto aportes ademas constituyen indicadores

relevantes como puntos criticos a ser analizados y concluidos.

3.2. Logro de los objetivos planteados

En cuanto al objetivo directriz base de la presente investigacion, se analiza y
contextualiza la institucion juridica de la custodia compartida y el principio de igualdad,
y sus elementos constitutivos, asi como se analiza y en consenso con el caso préctico la
existencia de incompatibilidad entre la Constitucion de la Republicay el Codigo Orgénico
de Nifiez y Adolescencia, definiendo el campo y ambito ideal que permita su aplicabilidad
en el Ecuador, en el marco de la sentencia de la Corte Constitucional se provee de los

indicadores considerados para el fallo y las necesidades y retos que quedan pendientes.

Aplicada que fue la entrevista a profesionales del derecho, jueves y funcionarios
relacionados con la materia, se analizan los resultados obtenidos, contrastando ideas,
unificando criterios y se logra asi validar la idea de la problematica identificada y con el
estudio del caso de inconstitucionalidad respecto a preferencia materna planteada y el

fallo de la Corte Constitucional Ecuatoriana, se refuerza el objeto e idea bases.
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A través de un analisis critico-juridico sobre la custodia compartida y su
aplicabilidad en la normativa vigente ecuatoriana, con el contraste doctrinarios al
describir sus elementos y con observancia al derecho comparado, asi como de la sentencia
de la Corte Constitucional se cristaliza la igualdad en cuanto a la custodia, pero a la vez

se identifican necesidades, restos y se plantean conclusiones y recomendaciones afines.

CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como conclusiones de la investigacion fue posible determinar que:

o La figura de la custodia involucra derechos fundamentales, tanto de padres como
de hijos, pues de por medio se encuentran intereses e indicadores que van a definir
la personalidad, desarrollo y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, quienes
dependen de la atencion y el cuidado de sus progenitores para cubrir necesidades
y formarse, por lo que corresponde brindarles atencion no solo oportuna sino de
calidad.

« Teniendo en cuenta el principio de interés superior, la custodia reclama un analisis
mas profundo, no una consideracion a breves rasgos 0 como un requisito, lo
esencial es definir la via que mas convenga a los intereses del menor, para ello se
considera como alternativa y la mas valorada, la custodia compartida puesto que
en este caso se haria efectiva la obligacion que tienen los progenitores en conjunto
de encargarse del cuidado y proteccion de los hijos.

« Analizada que ha sido en esta investigacién la figura de custodia compartida se
considera como pilar fundamental la sentencia de la Corte Constitucional acerca

de la inconstitucionalidad del articulo 106 en sus numerales 2 y 4 del Cddigo de
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la Nifiez y Adolescencia, esto es en cuanto a la preferencia que se le da a la madre
casi exclusivamente.

o Es obligacion del Estado velar por los intereses y derechos de las personas,
principalmente de nifias nifios y adolescentes, por lo que declarar la
inconstitucionalidad de la preferencia materna no es suficiente, sino se debe
definir de forma clara y puntual la normativa que ampare a este grupo, en su texto
y también en su plena garantia.

o Respecto a la custodia compartida en base al analisis de la Sentencia de
inconstitucionalidad por la Corte Constitucional Ecuatoriana se pudo definir que
es necesario garantizar el interés superior del nifio, predominando siempre sus
derechos, garantias e intereses, pero sobre todo se debe estudiar cada caso de
forma particular, pues cada persona engloba un universo distinto, y como se ha
podido evidenciar la preferencia materna deja vacios en su interpretaciéon y se
sujeta al mejor criterio, por lo que es necesario que se reforme la norma.

e Sin lugar a duda, la igualdad y no discriminacion vista como principio y derecho
son los factores medulares resueltos, toda vez que los derechos entre hombres y
mujeres se encuentran marcados por abismales diferencias y distancias desde
tiempos remotos, se ve limitada la igualdad en esta sentencia donde se comparte
la obligacion de quienes son corresponsables al ser padres y progenitores es decir
ambos padres dejando de lado los roles que les ha asignado la sociedad y la

historia, trabajando en conjunto por el bienestar integral del hijo.

En atencion a lo expuesto es pertinente recomendar:

e Los nifios, nifias y adolescentes, deben ser atendidos en todo ambito y sector
conforme a su vulnerabilidad, la responsabilidad de su cuidado y proteccién debe

ser prioritaria para el Estado y la sociedad, procurando su desarrollo integral,
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siendo los principales ejes los de salud y educacion, pero sobre todo garantizar el
derecho a la familia y el derecho a ser cuidados por sus progenitores.

El Estado es el encargado de tutelar los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, por eso es posible recomendar la
definicion de politicas publicas y normativa adecuada que permita un ejercicio
pleno de los derechos de nifias, nifios y adolescentes como miembros de un grupo
de atencion prioritaria.

De los criterios obtenidos de los profesionales del derecho, funcionarios y jueces
entrevistados, es posible recomendar, ademas, de la expedicion de normativa
adecuada y actualizada, una socializacion, capacitacion y difusion para los
operadores de justicia y la poblacion en general sobre los derechos inmersos en la
custodia y la necesidad en torno a adoptar la corresponsabilidad.

A los padres, como responsables de la vida de los hijos, de proveer sus
necesidades, atender su cuidado y proteccion, se puede recomendar ejercer sus
obligaciones en base al derecho que tienen como padres, desde una éptica de
apoyo Yy soporte, en virtud de lo concluido en torno a la custodia compartida,
pensar en el comun acuerdo y de forma voluntaria ejercer la paternidad y
maternidad responsables.

A los estudiantes y profesionales del derecho se puede recomendar la
actualizacion de conocimientos y el estudio y preparacion constantes, de tal
manera que puedan aportar con ideas de atencion y solucion a las necesidades que
surjan en la expedicion y aplicacion de la normativa vigente con atencion a las
necesidades, y adelantos de la sociedad.

A la sociedad en general es posible recomendar desvanecer los prejuicios y roles

prestablecidos de forma discriminatoria y atentatoria de derechos y garantias, la
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desigualdad marcada entre hombres y mujeres, que genera no solo opresion y
subordinacion para las mujeres, sino también violencia y desestabiliza por ende el
hogar y la familia transmitiendo conductas negativas a los hijos, la preparacion,

formacion y capacitacion al respecto es fundamental.
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