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RESUMEN

El presente estudio se encuentra vinculado con la idea de incluir la tenencia
compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, ya que se ha demostrado
gue es una institucibn que beneficia al menor, muy distinta a la tenencia
monoparental, que afecta los derechos del nifio como el derecho a la igualdad
de establecer contacto directo con sus progenitores. Lo sefialado genera
aspectos negativos para los menores que en estan en situaciones que sufren la
separacion de ambos padres. Ello permite demostrar que la opcién ideal ante la
separacion de sus progenitores es una tenencia conjunta, porque ella permite
gue si que siga existiendo esa vinculacién directa del nifio con ambos padres.
Para concretar la investigacion, desde el punto de vista metodoldgico, se utilizé
el enfoque mixto el cual permitié por una parte el estudio cuantitativo al aplicar
una encuesta a 80 abogados en ejercicio del Canton Pelileo, de la Provincia de
Tungurahua, al mismo tiempo se aplicé el enfoque cualitativo, cuando se
efectuaron cuatro entrevistas dos a jueces en materia de familia y menores, una
a un fiscal y otra a un defensor publico, ambos vinculados a la materia de materia
de menores. La investigacion culmind sefialando que se requiere que la
Asamblea Nacional proceda a la inclusion de esta institucion el ordenamiento
ecuatoriano.

Palabras clave: Tenencia, compartida, nifios, adolescentes, interés superior
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ABSTRACT

The present study is linked to the idea of including shared custody in the
Code of Children and Adolescents, since it has been shown that it is an institution
that benefits the minor, very different from single-parent custody, which affects
the rights of the child. such as the right to equality of establishing direct contact
with their parents. The above generates negative aspects for minors who are in
situations that suffer the separation of both parents. This makes it possible to
demonstrate that the ideal option in the event of separation from parents is joint
ownership, because it allows for the direct connection of the child with both
parents to continue to exist. To carry out the research, from a methodological
point of view, the mixed approach was used which on the one hand allowed the
quantitative study by applying a survey to 80 practicing lawyers from the Pelileo
Canton, in the Province of Tungurahua, at the same time it was applied the
qualitative approach, when four interviews were carried out, two with judges in
family and minor matters, one with a prosecutor and another with a public
defender, both linked to the subject of minor matters. The investigation
culminated in pointing out that the National Assembly is required to proceed with
the inclusion of this institution in the Ecuadorian system.

Keywords: Tenure, shared, children, adolescents, best interest
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1. Problema de investigacion

Los derechos del nifio estan concebido como multiples normas que se
encontraban disgregadas en multiples ordenamientos juridicos asi como en la
normativa internacional hasta el afio 1989, cuando se aprueba la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en la cual se establecen en un instrumento
internacional derechos que son inherentes a todo nifio y adolescente los cuales
deben ser tutelado por cada uno de los paises miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas, lo cual implica que estos estados deben adecuar su
normativa interna con el fin de tutelar los principios en ella establecido (Pérez A.

, 2022).

En los paises sudamericanos es importante destacar que en aquellas
situaciones en los cuales existe una situacion una separacion de parejas y que
sean procreados nifios, surge la inquietud de quién sera el que tendra la
tenencia de ellos y tradicionalmente se ha optado porque sea la mujer y en
ocasiones y los de forma excepcional es el hombre quien accede de manera
voluntaria a poseer la tenencia de el o los nifios que han sido producto del vinculo
de esas dos personas, De tal situacion paises como Perd han contemplado en
su Caodigo Civil la tenencia de forma conjunta de igual forma paises como

Colombia y Argentina, lo que demuestra que existe una tendencia en este
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continente hace la materializacion de la tenencia de ambos padres compartida

en contra de la tradicional tenencia monoparental (Acedo, 2022).

De acuerdo a lo anterior es importante destacar que en el Ecuador no esta
contemplado en el ordenamiento juridico ecuatoriano la figura de la tenencia
compartida, con lo cual solamente esta contemplada la tenencia monoparental
que sefala la doctrina terminan vulnerando derechos del nifio, de aquel
comparar este tipo de tenencia con la compartida esta Ultima genera muchas
mayores ventajas y evita cambios de conducta y afecciones psicolégicas en el
menor.

Por lo tanto, cuando una pareja se separa por distintas razones, por la
ruptura del vinculo matrimonial o porque hayan tenido una extensa convivencia
como pareja en union de hecho y producto de ello tengan hijos en comun, se
otorga un régimen de visitas para que el otro progenitor mantenga el contacto
con su hijo o hijos, pero lamentablemente solo abarca fines de semana y dias
festivos, esa relacion continua que existia se pierde y al final el perjudicado es el

nifio o adolescente (Montero, 2019).

Para el afio 2017 se discutio en el seno de la Asamblea Nacional se
plante6 modificar el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en la cual se
contemplaba la inclusion de la tenencia compartida, pero dicho proyecto de ley
en el cual se le dio una primera discusion no fue aprobado. En consecuencia, se
requiere que la Asamblea Nacional como cuerpo legislador en virtud del interés

del menor retome la discusion sobre este proyecto de reforma e incluya esta
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institucion que ya existe en otros paises de Latinoamérica, en los cuales se ha

demostrado que se han generado resultados positivos en este ambito.

1.2. Objetivos de lainvestigacion

1.2.1 Objetivo general

e Proponer la insercion de la tenencia compartida en el COA para tutelar el
interés superior del menor.
1.2.2. Objetivos especificos

e Establecer los sustentos tedricos que forman parte de la tenencia
compartida.

e Describir las ventajas juridicas de la tenencia compartida, a partir de las
experiencias de Argentina, Pert y Colombia

¢ Analizar la factibilidad en base al derecho comparado de incluir en el

ordenamiento juridico ecuatoriano la tenencia compartida.

1.3. Justificacion de la investigacion

En los instrumentos internacionales y nacionales que tutelan los derechos
del menor se establece su interés superior, se hace necesario que las
instituciones consagradas en la legislacion tengan como fin el mayor beneficio a
este sector de la poblacion. Ahora bien, en todo momento el operador de justicia
debe proteger los intereses del menor ya que se ha demostrado que cuando los
padres se separan los hijos padecen afectaciones desde el punto de vista
afectivo, que pueden traer como consecuencia cambios en el comportamiento,
baja de autoestima asi como también una disminucion en el rendimiento escolar

(Abel, 2020).
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Ante esta situacion la legislacion argentina, peruana y colombiana, han
incluido en su normativa vinculada a los menores la tenencia de ambos padres,
que permite que ambos padres tenga un tiempo igualitario con sus hijos, en
oportunidades mantienen su residencia cercana una de la otra, con el fin de
impedir la disolucion de los afectos familiares, la tradicional tenencia uniparental,
hace que los hijos de forma gradual pierdan la conexidén familiar con su otro
progenitor, y que solo lo puede ver una vez por semana o cada quince dias, en
unas vacaciones si en las otras no, todo ello al final termina perjudicando a los
nifios o adolescentes, situacion que puede dejar consecuencias en la formacion

del menor (Bossert, 2019).

En virtud de lo sefialado anteriormente, es que se justifica que en
ordenamiento juridico ecuatoriano se establezca la tenencia de ambos padres,
por cuanto ella va a impedir el deterioro de los vinculos de los hijos y sus
progenitores, al existir una similitud de tiempo entre ambos, va a existir una
corresponsabilidad en el mantenimiento de ellos, en consecuencia, no sera
necesaria la pension alimenticia porque ambos van a estar a cargo en igualdad
de condiciones de los gastos escolares, alimenticios, de recreacion, vestido y

alimentacion.
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CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL

2.1. Antecedentes

Como investigaciones previas a la presente, que poseen una relacion
directa con el tema, destaca la efectuada por Peralta (2019) titulada “Analisis de
la tenencia compartida a la luz de los enfoques interdisciplinarios en el proyecto
de reforma de ley al Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia”, en ella se
realiza un estudio profundo de la tenencia de ambos padres, cuando se realiza
un estudio comparativo entre familias que no poseen la tenencia compartida, con
las que si poseen esta institucion a nivel internacional, o bien porque de hecho
gue de mutuo acuerdo entre los padres se ha adoptado esta forma de tenencia,
se evidencia que es muy ventajosa esencialmente para los nifios, quienes no

sufren ese desapego de ambos padres ante la ruptura de pareja.

Lel estudio permiti6 demostrar que en el Ecuador se requiere esta figura,
porque va de la mano del interés del menor y fortalece la familiaridad que existen
entre ambos progenitores con sus hijos. La tradicional tenencia monoparental, al
final termina socavando las bases de la familia, en el mediano y largo plazo se
van diluyendo los nexos afectuosos entre el progenitor que no mantiene la
tenencia con su hijo o adolescente. Se demostrd, que la tenencia uniparental en
la actualidad no tiene cabida y que producto de la evolucién del tiempo asi como
de nuevos criterios en materia de nifios y adolescentes, que pretende lograr
beneficios para el menor, es mas beneficioso adoptar instituciones que permitan

mantener la vinculacion con sus dos progenitores.
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Por dltimo, la investigacion termina concluyendo que la tenencia
monoparental como se encuentra contemplada en el Ecuador desde el afio 1992
en el cual entré en vigencia el Codigo de Menores, debe ser modificada a los
efectos que no se rompan los vinculos existentes entre los hijos y ambos padres,
ya que esto desarrolla conductas negativas en los nifios, disminuyen su

rendimiento académico.

En este mismo sentido es valioso citar el estudio realizado por Herrera
(2017) que lleva por nombre “Tenencia compartida de los hijos en casos de
separacion o divorcio de los padres en el Distrito Metropolitano de Quito” dicha
investigacion parte de un conjunto de estadisticas que demuestran altos niveles
de separacion o divorcio entre parejas, y que como consecuencia la tenencia de
los menores queda bajo la responsabilidad de uno solo de los progenitores,
excluyendo de esta manera la tenencia de ambos padres, esta situacion hace
gue se lesione el interés del menor, porque se rompe contra esa estabilidad que
se tenia cuando sus padres estaban juntos, y eso al final termina afectando el

desarrollo integral pues hasta afectar el desarrollo académico del nifio.

Lel estudio demostrd, que el actual régimen de visitas y la tenencia
monoparental, solo logra que el menor crezca alejado de uno de sus padres, en
consecuencia, se rompe el nexo familiar, por tal motivo se requiere que el ente
legislativo apruebe la tenencia de ambos padres en el ordenamiento juridico,

para tutelar la relacion de los padres con sus hijos.
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Continuando, se pudo evidenciar que la separacion del padre y la madre
trae de por si un conjunto de perturbaciones psicoldgicas al nifio y adolescente,
las cuales se agravan mucho mas cuando pierden el contacto con uno de ellos,
que al final se le otorga un sistema de visitas, pero que la experiencia ha
demostrado que de manera paulatina se hacen mas largos los periodos de visita,
gue comienzan semanalmente, posteriormente por obligaciones de los padres o
de los nifios se efectan una vez cada quince dias, a veces hasta un mes una
vez al mes, situacién que hace que se vaya perdiendo el vinculo sentimental

entre uno de los padres y el menor.

El estudio anterior determino, que ante cualquier separacion o divorcio, a
los fines de garantizar sus derechos, su desarrollo integral y que pueda crecer
con el acompafamiento de ambos padres, se hace necesario que el legislativo
ecuatoriano contemple la tenencia de ambos padres, la cual se ha demostrado
gue en el derecho comparado posee resultados positivos, ya que de esta manera
el nifio o adolescente llega a su mayoria de edad con el acompafamiento

simultaneo de sus dos padres.

Otra de las investigaciones, que destacan en relacién a la tenencia de
ambos progenitores, es la efectuada por Balcazar (2020) titulada “Tenencia
compartida en el Ecuador’, el investigador realiza un estudio de derecho
comparado, a los fines de demostrar que existen paises en los cuales se
materializa esta institucion y que los resultados han sido positivos, por cuanto los
hijos no se desvinculan de sus dos padres y de esta manera no se perjudica el

interés del menor, en consecuencia, se hace necesario que en paises como
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Ecuador, en el cual solamente existe la tenencia monoparental, se incluya dentro
de la ley que tutela los menores, la tenencia de ambos padres, que garantiza el
desarrollo integral del nifio y el adolescente y mantiene la vinculacion con sus

dos padres.

Finalizando es valioso el estudio realizado por Mero (2021) que lleva por
titulo “Tenencia compartida, derechos de los padres o connatural de los nifios,
nifias y adolescentes” en la presente investigacion, el autor efectda un profundo
analisis acerca de las razones por las cuales el legislador debe contemplar
dentro de la legislacion de menores la tenencia de ambos padres, en primer
lugar, porque se mantiene el vinculo familiar, si bien es cierto se rompe un
vinculo entre los progenitores, no debe suceder lo mismo con la relacion que
existe entre los hijos y sus progenitores, que evidentemente al existir una ruptura
entre la pareja, si se elige la tenencia monoparental se va a afectar el desarrollo

de los menores.

El estudio demostro en resultados sustentados en encuestas y entrevistas
gue se efectuaron a jueces y abogados en ejercicio, los cuales sefalaron en su
mayoria, que se justifica la tenencia conjunta de ambos padres en la legislacion
ecuatoriana, por cuanto es beneficiosa para los nifilos e impide que se rompan
los nexos familiares a consecuencia de una separacion de los padres. Por ultimo,
seflala dicha investigacion que al realizar una comparacion de varias
legislaciones demostrd que se ha incorporado esta institucion en las leyes de

menores.
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Continuando con los estudios vinculados al presente destaca la realizada
por Anton (2023) que lleva por nombre “La tenencia compartida en la legislacion
ecuatoriana: analisis y propuesta de reforma” en dicha investigacion el autor
efectlia un analisis de las ventajas que traeria incluir dentro en la legislacion
ecuatoriana, la figura de la tenencia compartida en contraposicion a la tenencia
monoparental, que es el criterio que adopta la legislacion ecuatoriana en la

actualidad.

El estudio demostré que una vez que existe una ruptura entre los padres
y poseen hijos menores, el escenario resulta bastante compleja para ellos, ya
que tienen que lidiar con la separacion de sus progenitores y la relacion con el
que no convive, siempre se ve afectado, trayendo como consecuencias
negativas para los hijos, quienes en oportunidades crecen con el rencor de no
haber tenido a sus dos padres, asi como también en oportunidades poseen
sentimientos de culpa situacion que los acomparia a lo largo de la adolescencia,
trayendo como consecuencia un estrés postraumatico, que se evidencia en la
disminucién de las calificaciones en los centros educativos, se observa a los
nifios tristes, con desgano, desanimo, todo ello porque evidencian la

desvinculacion con uno de sus padres.

El estudio finaliza concluyendo que se hace necesario que en el Ecuador,
se implemente la figura de la tenencia de ambos padres, a los fines de tutelar el
interés del menor, porque de esta manera se va a evitar que exista una ruptura
sentimental y afectiva del o los menores con el padre que no convive con él, al

efectuar una comparacion con otros paises se pudo determinar que en donde
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existe la tenencia compartida, la misma ha sido beneficiosa, porque ha permitido
un mejor desarrollo, cuyos padres han decidido tomar caminos diferentes, pero
gue mantienen una vinculacion periddica y en igualdad de condiciones con los
menores, por lo cual se hace necesario que la Asamblea Nacional en futuras
modificaciones del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, incluya la figura de la

tenencia compartida, para garantizar un desarrollo integral al menor.

2.2. Marco teorico

2.2.1. Latenencia

Es considerada el como el mantener el cuido de un menor, con la finalidad
de garantizar su vida futura, es importante sefialar que la tenencia es un
concepto bastante amplio, que implica garantizar la educacion, salud,
recreacion, asistencia asi como también todos aquellos derechos que posee el

nifio o adolescente, que le permiten el disfrute de una vida plena.

Ahora bien de acuerdo al criterio de Pérez (2022) la define como:

La tenencia implica la responsabilidad de mantener bajo su cuidado a un
menor, con el fin de garantizar su bienestar asi como también derechos
gue le permitan tutelar su desarrollo integral, es importante destacar que
la tenencia en principio les corresponde a los padres, cuando ambos estan
casados, ahora dependiendo de la ruptura del matrimonio, o de la

separacion de pareja, puede ser monoparental o compartida. (p. 35)

Al efectuar un analisis, de la definicion anterior, se puede demostrar

perfectamente que la tenencia no solamente consiste en poseer a un nifio 0
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adolescente, ella va mucho mas alla implica, un conjunto de responsabilidades
qgue involucran el mantenimiento y el cuido de un menor, dada la condicién de
vulnerabilidad.

2.2.2. Latenencia monoparental

Es la mas comun y tradicional, ella ocurre cuando existe una separacion
de pareja o de un matrimonio, y existen uno o mas hijos de por medio, en
consecuencia uno de los padres es quien asume el cuido del menor, y el otro se
le asigna un sistema de visitas, semanalmente o cada quince dias, dependiendo
de lo que consideren lo los padres, asi como también el operador de justicia

(Medina, 2018).

La tenencia monoparental, ha sido bastante criticada por cuanto termina
afectando al menor, ya que no existe una vinculacion con ambos padres, sino
con uno solo, que en la generalidad es la progenitora quién asume la el cuido del
nifio, esto desarrolla frustraciones para el nifio que no vive con su padre,
repulsion hacia el progenitor que no habita con él, de igual forma en el periodo
de adaptacién a vivir con uno solo de ellos, sufre afecciones de indole
psicolégica, que no le permiten concentrarse en su estudio y en muchas

oportunidades disminuye su rendimiento escolar (Villagrasa, 2020).

2.2.3. Latenencia compartida

Es considerada como una figura legal, que pretende la tutela de los
Derechos del Nifio, ella surge como una contraposicion a la tradicional tenencia
monoparental, que es aquella que ocurre cuando existe una separacion de una

pareja o de un matrimonio, que deja como resultado uno o varios hijos, lo
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tradicional es que la madre cuide del menor, y al otro progenitor se le otorga un
sistema de visitas que normalmente eran los fines de semana, ciertos dias
especificos, las vacaciones se dividian, las fechas especiales como navidad y
afio nuevo, una correspondia a un padre y otra al otro, y al afio siguiente se
efectuaba a la inversa, pero se ha podido demostrar que este tipo de situaciones,

lejos de beneficiar al nifio terminan perjudicando.

En relacién a lo anterior, surge la tenencia compartida que ha definido
Espinoza (2021) ha sido definida por de la siguiente manera:
se estd en presencia de una tenencia de esta naturaleza, cuando los
progenitores de mutuo acuerdo o por sefalarlo la ley, comparten
mutuamente y de manera paritaria la tenencia de un menor, por
contraposicién a la tenencia monoparental, que es aquella que gran parte
del tiempo la pasaba un nifio con uno solo de los padres, en esta la
responsabilidad del compartir del tiempo, del estar juntos, del convivir, es
totalmente paritaria, en consecuencia, a pesar de que exista un
rompimiento del matrimonio o la union de sus progenitores, el nifio no va

a evidenciar una ruptura afectiva con uno de ellos. (p. 75)

La cita anterior demuestra, los elementos esenciales de la tenencia
compartida, qué implican la convivencia paritaria del menor con sus padres, en
la practica implica que no es que va a existir una division matematica exacta del
tiempo, sino que el nifio pueda estar con sus progenitores en el transcurso de la
semana, de los dias, del mes y los padres puedan dividirse tal vez una semana

duerme el nifio con uno y la otra semana con el otro, situacion que al final va a
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ser beneficiosa para el nifio y adolescente, quien va a evidenciar un desarrollo
integral, ya que se ha demostrado que en aquellas circunstancias en las cuales
existe una separacion de sus progenitores y uno solo de ellos tiene la tenencia

del nifio o adolescente, se perjudica su estabilidad afectiva y emocional.

En este mismo sentido es importante la opinién de Pérez (2019) quién
ha escrito lo siguiente:

Cuando una relacion genera hijos, independientemente que sea en
buenos términos, siempre termina afectando a los menores, porque existe
un desapego afectivo hacia uno de ellos, ya que ambos son importantes
en el desarrollo de su vida afectiva, por lo cual lo mas recomendable, es
una tenencia conjunta, independientemente de los criterios de los padres,
porque en oportunidades las relaciones se rompen por situaciones
bastantes conflictivas, debe tomarse en consideracion que la tenencia de
ambos progenitores va en beneficio del menor, de esta manera se permite
gue crezca con esos dos pilares y esas dos visiones gue son sus padres,
porque cuando ocurre lo contrario, vive con uno solo, generalmente van a
existir sentimientos encontrados, que van a perjudicar al final el desarrollo

integral del menor. (p. 78)

La definicién anterior, ratifica las ventajas de la tenencia compartida, ya
gue evita que se rompa los lazos afectivos entre padre e hijos, de esta manera
la formacién del menor hasta el momento que llega a su mayoria de edad va a
estar encaminada por ambos padres, y van a existir relaciones de armonia de

acompafamiento, de visitas frecuentes, de compartir y dormir con ambos
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padres, que ambos puedan buscarlo al colegio, y todo esto va a ser que el nifio
0 adolescente transite por esta etapa de una manera tranquila y sin conflictos

psicolégicos, que ocurren cuando existe una separacion de sus progenitores.

La tenencia compartida, dentro del derecho de familia, es una idea
bastante novedosa, que con el paso del tiempo han ido adoptando ciertos paises
a nivel internacional, para tutelar el interés del menor, ya que mas que una
institucion que beneficia a los padres, ha sido constituida en base al menor. Por
tal motivo, que aquellos paises en los cuales no esta contemplada la tenencia
compartida, al efectuar un analisis comparativo con otros paises de la cual si se
contempla, en este Ultimo caso se demuestra un desarrollo bastante positivo, ya
gue inclusive se disminuyen las demandas habituales que existen entre los
padres, motivada a los regimenes de visitas incumplidos, por cuanto de esta

manera ambos padres tendran acceso de manera paritaria al menor.

De igual forma es importante destacar la definicibn de Solsona (2020)
quien sefiald lo siguiente:

La tenencia compartida, mas que la posesion dividida de los nifios o

adolescentes, hace referencia al cumplimiento de los derechos de los

progenitores, en consecuencia, no solo implica la cohabitacion con cada

uno de ellos, sino que ambos padres tienen las responsabilidades de

educacion, manutencion, salud, recreacion, entre otros que permitan

garantizar un desarrollo 6ptimo del menor. (p. 49)



28

La definicion anterior es importante, ya que rompe con esa falsa creencia
gue le la tenencia compartida implica solamente el hecho de que el nifio pueda
vivir con ambos padres, o que pueda compartir con ellos de una manera paritaria,
va unido a garantizar cada uno de los derechos, que permiten tutelar los

derechos del menor.

La tenencia compartida, implica que los nifios o adolescentes van a tener
un contacto directo con sus progenitores, lo que va a originar como
consecuencia, que la ruptura de pareja o del matrimonio, no va a causar una
separacién con los nifios, ya que en oportunidades es bastante complejo, colocar
tanto en manos de los padres, como de los hijos, decidir con quién se van a
guedar, por cuanto el tiempo que vivieron con sus padres estuvieron siempre
juntos.

En este mismo sentido es importante el criterio de Rodriguez (2020)
quién ha sefialado lo siguiente:

Es la materializacidon del interés del menor porgue es lo que va a permitir

gue él pueda vivir en un ambiente afectuoso carifioso que facilite la

educacion la recreacion y ellos solo se permiten cuando los progenitores
participan en la crianza de un nifio esta situacion es imposible de realizar
cuando existe la tenencia monoparental es por ello que la tenencia

compartida fortalece los vinculos familiares que permite que el nifio o

adolescente pueda crecer con los cuidados y las atenciones requeridas

por parte de su padre su madre y de ambas familias en general. (p. 44)
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El criterio anterior es esencial porque demuestra lo valioso de la tenencia
de ambos progenitores, por cuanto por una parte evita la ruptura sentimental con
sus padres sino que también mantiene esos vinculos con ambas familias se
encuentran sus abuelos tios primos familiares allegados situacion que no ocurre
en situaciones en las que existe la tenencia monoparental ya que ella
generalmente deja de lado al progenitor que no posee la tenencia quien tiene
un minimo acceso al nifio o adolescente y en consecuencia también tendra un

minimo acceso la familia de este padre.

Por ultimo destaca la opinidén de Arévalo (2019) quién afirmé lo siguiente:
La tenencia compartida, implica la participacion de los progenitores en
formacion integral de sus hijos, ya que de esta manera se efectla un
trabajo en equipo, con el fin de lograr que el nifio se desarrolle con la
presencia de sus padres y sin los traumas que implica la separacion de
ellos, es un desafio bastante complejo, porque implica dejar de lado las
diferencias que existen entre los padres y que dieron lugar a su

separacion. (p. 26)

La definicion anterior es esencial, porque permite evidenciar la
responsabilidad de ambos padres, independientemente que entre ellos haya
existido una separacion, y que se hace necesario efectuar un trabajo en equipo
para proteger los derechos del menor y que evidencien un desarrollo positivo en

el futuro.



30

2.2.4. Ventajas de la tenencia compartida

En materia de familia especificamente en el de nifios y adolescentes, han
existido cambios graduales en el tiempo y uno de ellos especificamente es el de
la tenencia conjunta, que rompe con la tradicional tenencia de un solo progenitor,
en el cual quién ante una separacion de pareja tenia la responsabilidad de cuidar
y poseer al nifio adolescentes uno de los padres, que tradicionalmente era la
madre, inclusive algunas legislaciones establecian que hasta los doce afios la

tenencia siempre debia tener la madre.

Dentro de las ventajas que tiene esta institucion, es que trae como
consecuencia que durante la evolucion del nifio a su mayoria de edad, van a
estar integrados de manera efectiva con ambos padres, trayendo como
consecuencia, un desarrollo integral equilibrado. De igual manera, es importante
destacar que se estimula de una manera activa la vinculaciéon y la
responsabilidad de ambos padres y la crianza conjunta del menor ya que
generalmente cuando existe la tradicional tenencia monoparental las
responsabilidades las asumen en la generalidad de las situaciones el progenitor
gue posee la tenencia mientras que el otro solamente se limita a efectuar una
vez al mes el pago y la pension alimenticia asi como también hacer las visitas

gue hayan contemplado las partes o determine el operador de justicia.

Otra de las principales ventajas de la tenencia compartida, se ubica en el
plano psicolégico, ya que siempre va a quedar ese trauma de la separacion que

de sus padres, el cual generalmente se agrava tras la no permanencia con
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ambos. Por tal motivo, la custodia compartida permite que no se rompa ese

vinculo afectivo ese compartir con ambos padres, Acedo (2022) establecido:

Los nifios y adolescentes por naturaleza son vulnerables en consecuencia
deciden separarse desde el punto de vista psicolégico cualquier alteracion
problema que tengan carencia afectiva se va a haber magnificado y en
muchos casos va a estar presente a lo largo de su vida por tal razon si
existe la posibilidad de decidir entre una tenencia monoparental y una
compartida debe elegirse por esta Ultima ya que es la que menos trauma

causa a un nifio cuando sus padres. (p. 48)

De la cita anterior, se evidencia lo valioso de la tenencia de ambos
progenitores a nivel psicologico, con la tenencia monoparental, lo que se busca
es que el menor ante la separacién de sus progenitores por una parte sufra
menos, Y por la otra que el desarrollo de alli en adelante, hasta el momento de
lograr su mayoria de edad, se cuente con los dos padres, a los efectos de que
no exista una ruptura sentimental con uno de ellos, que tradicionalmente ocurre

con el que no posé la tenencia.

Igualmente, dentro de los elementos esenciales de la tenencia
compartida, es que favorece el vinculo afectivo que existe entre hermanos que
no son del mismo padre y de la misma madre, ya que al existir una tenencia
compartida el nifio tendra una relacion permanente con sus progenitores, sino
también con su otros hermanos de vinculo simple, situacion que beneficia a la

familia, que no ocurre en la tenencia monoparental, ya que solamente pudiera
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compartir con estos hermanos una vez a la semana, o cada cierto tiempo, lo que
demuestra que la tenencia compartida, mantiene el vinculo familiar no solo entre
padre e hijo, sino con la familia completa. Ellos aplicable también a que el nifio
tendra una mayor vinculacion con sus tios abuelos y primos, con quien tendra un
acceso mucho mas fluido que solamente si pudiera verlos una vez a la semana

o cada cierto tiempo.

Otro de los elementos esenciales es que la custodia de ambos
progenitores demuestra, que ambos padres tienen la misma capacidad de cuidar
con un nifio, ya que con la tradicional tenencia monoparental, en la cual la
mayoria de las veces le correspondia a la madre, bien porque lo estableciera la
ley hasta determinada edad, o porque el operador de justicia lo decidiese,
siempre se veia mas al género femenino como el idéneo para optar por la
tenencia del nifio, mientras que la tenencia conjunta se demuestra que ambos,

pueden ejercer la tenencia compartida.

2.2.5. Principio de igualdad en la tenencia compartida

Es una derivacién de principio de igualdad, que hace referencia que todos
tienen los mismos derechos, en consecuencia ambos padres tienen la facultad
de disfrutar a sus hijos, pero también el nifio que es la figura central del derecho
de familia, tiene la facultad de hasta el momento que obtenga la mayoria de edad
y mas alld de esa edad si él lo prefiere, compartir con ambos padres,
independientemente que haya existido una separacion entre ellos, ya que el

vinculo consanguineo se va a mantener de por vida (Alcala, 2018).
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El principio de igualdad, es inherente a toda persona, por tal motivo, en
materia de niflos y adolescentes, se ve reflejado en la materia que existe una
relacion directa de los nifios con sus progenitores, ya que cuando existe la
tradicional tenencia monoparental, implica una enorme desigualdad, ya que
aproximadamente un padre tendra cerca del 80% o mas del tiempo y de poder
compartir con su hijo, y el otra solamente una minima fraccion, esto al final, va a
terminar repercutiendo porque el nifio va a desarrollar una conducta basada en
la crianza de uno solo de los padres, que es que el que va a compartir con él la

mayor parte del tiempo.

En relacidén a lo anterior, ha surgido la idea de la tenencia compartida,
para tutelar la igualdad de ambos padres de disfrutar de sus hijos, asi como
también estos Ultimos puedan crecer y obtener la mayoria de edad, bajo el
compartir habitualmente con ambos padres, es decir que esa separacion, que
previamente existié entre sus progenitores, no termine afectando la relacién de

familia, que existe entre los padres y los hijos.

Ahora bien, la igualdad y a la tenencia compartida, que el tiempo de los
padres comparten no debe entenderse como una forma extremadamente
igualitaria, ni es algo rigido, exactamente son siete dias a la semana, tres dias y
medio tiene que estar con un padre y tres dias y medio tiene que estar con otro
padre, lo que se busca con esto es que exista una flexibilizacion y un
acompanamiento de ambos padres a lo largo de la formacion del nifio y
adolescente, que puedan alternarse entre los padres ciertas tareas que permitan

gue se mantenga esa vinculacion permanente entre el nifio y ellos, que un dia
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un dia lo lleve al colegio y que otro dia otro lo busque, que un dia almuerce con
uno, que otro dia almuerce con otro, que un dia lo lleve uno actividades
deportivas, otro dia le corresponde al otro, ya que de esta manera lo que se
busca es mantener esa vinculacion afectiva del nifio con los dos padres, ya que
se ha demostrado en aquellas situaciones en las cuales existe la tenencia
monoparental, quien termina con problemas afectivos de rendimiento escolar,
quien desarrolla sentimientos de culpa hacia el mismo, o hacia sus padres

terminan siendo los menores (Bermeo , 2020).

2.2.7. El interés superior del nifio y del adolescente

Es un derecho universal que protege al nifio desde su nacimiento, y se
encuentra contemplado hoy en los numerales 1 y 2 del articulo 3 de la
Convencién de los Derechos del Nifio (1989), que a grandes rasgos sefiala que
cualquier ente publico judicial o administrativo en sus decisiones debe
sustentarse en la proteccién de los derechos del menor.

Lo anterior evidencia qué es un mandato universal para cada uno de los
tribunales y autoridades administrativas que tengan ante una decision que esté
presente un menor, en este caso para solucionar el conflicto, en primer lugar se
debe atender al interés del menor y tutelar su futuro. Los nifilos son vulnerables
debido a que por su edad, no tiene por una parte la condicion fisica para valerse
por si mismos, pero por la otra, tampoco tiene la madurez de enfrentar una vida
de una manera independiente, ya que no posee la experiencia, asi como
tampoco la capacidad para valerse por si en especias cuando la edad es muy

corta.
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Ahora bien, es importante sefialar que la convencion ordena de manera
directa al Estado, la garantia del interés superior, intentando de esta manera a
gue se exija a los progenitores el mantenimiento dentro de los mas altos niveles
de bienestar. En este sentido, se hace necesario que el Estado, debe contemplar
dentro de su organizacion interna, un conjunto de organismos que posean la
competencia en materia de menores y adolescentes, y en base a ello respondan
a todas aquellas situaciones en los cuales se vulneren sus derechos, con el fin

de restituir los derechos vulnerados.

Es valioso resaltar que articulo 44 de la Constitucion de la Republica de
Ecuador (2008) a grandes rasgos establece la responsabilidad del Estado y la
familia en relacion a los menores, lo que evidencia que da el constituyente
ecuatoriano, al interés superior, partiendo del criterio que los derechos de los
menores son prioritarios, situacion que se materializa de igual forma, en el
articulo 35 de dicha Carta Magna, que establece que los menores se encuentran
dentro del grupo de personas de atencion prioritaria, es decir, cuando exista una
confrontacidn de derechos entre un mayor de edad y un menor, van a prevalecer

los derechos de estos ultimos por su condicion de vulnerabilidad.

El interés superior implica, por una parte un derecho para los menores,
pero por la otra es un mandato que de manera explicito ha establecido el
constituyente y poseen organismos internacionales en materia de Derechos del
Nifio, a los fines que las autoridades deben dar prevalencia a estos derechos, a

los fines de garantizar su desarrollo integral.
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El interés del menor, es una disposicion norma procesal la cual puede
sefalarse que posee dos elementos esenciales, el primero de ellos es que la
autoridad, debe tomar en consideracion los distintos elementos que existen en
una causa para poder determinar si existe 0 no una afectacién al menor, y debe
decantarse por aquella que represente un mayor beneficio y un menor perjuicio
para el nifio o el adolescente. Ahora bien, es importante sefialar que el juez de
la causa, debe tomar en consideracion que las normas aplicables cuando se esté
en presencia de menores, deben ser las especializadas en el area, ya que al
existir una contradiccién entre una norma especial en materia de menores y una

norma general, automaticamente debe decantarse por la norma especial.

Otro elemento esencial, que forma parte del estructura procesal de este
principio es que todas las decisiones que sean dictadas bien en sede
administrativa o judicial, deben estar fundamentadas, es decir el funcionario o el
operador de justicia debe contemplar las razones por las cuales dictd una
decision, no solamente debe dictar la misma y sefialar que esta basada en el
interés superior, ya que en ese tipo de situaciones la decisidn estaria inmotivada

y vulneraria de manera directa derechos inherentes al menor.

2.2.9. Latenencia conjunta en el derecho internacional

2.2.9.1. Argentina

Este pais, ha optado desde el punto de vista legislativo, por contemplar la
tenencia compartida, la cual la diferencia de la mayoria de las legislaciones, le
otorga el nombre de cuidado personal compartido, el cual se encuentra

contemplado en el articulo 651 del Codigo Civil, que establece que los
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progenitores de los menores que posean los recursos necesarios, para
mantenerlo tienen la obligacion de garantizar un desarrollo integral hasta la
mayoria de edad, por lo cual asi como también se encuentra la tenencia
monoparental, se encuentra la tenencia conjunta, que puede ser solicitada por
ambos progenitores o por el operador de justicia, cuando las condiciones

demuestren que esta institucion es beneficiosa para el menor (Herrera, 2021).

En este pais la tenencia de ambos padres es mas utilizada que la de un
solo padre, producto que la misma ha demostrado ser mas beneficiosa, ya que
no existe una separacién entre los padres y los hijos, como habitualmente
sucedia con la tenencia monoparental, es muy comun en este pais, la
denominacion de hijos con mochila, a los nifios que son objeto de tenencia
compartida, ya que como que comparten los domicilios de los padres, es muy

comun verlos con una mochila siempre a sus espaldas.

En Argentina, se adoptd la tenencia compartida, producto de observar en
otros paises principalmente europeos, las ventajas que ella comportaba y desde
el momento en que fue propuesta en el Congreso de la Nacién, asi como también
cuando se efectuaron las diferentes consultas, esta fue muy bien recibida, ya
que la tenencia de un solo progenitor, en la mayoria de los casos generaba
conflictos entre los padres y entre los padres y los nifios, se habia demostrado
que al final terminaba perjudicando los Derechos del Nifio, situacion que al
compararla con la tenencia conjunta, se ha demostrado que esta posee ventajas

por cuanto el nifio 0 adolescente tiene un rango de sufrimiento menor al momento
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de la separacion de sus padres pero ellos siguen teniendo el vinculo con ambos

(Méndez, 2022).

La tenencia de ambos progenitores en Argentina, se puede el obtener de
dos maneras, la primera de ellas es cuando se efectia de forma alterna, entre
ambos padres, por periodos muy similares de tiempo, dentro de los ejemplos
mas comunes en Argentina, ocurre cuando los padres tienen domicilios muy
cercanos o existe la voluntariedad de ambos en establecer periodos de tiempo
paritarios para compartir con sus hijos. Por otra parte, ocurre también que puede
suceder cuando el menor vive habitualmente con uno de sus progenitores, y el
otro lo puede visitar en todo momento, llevarlo al colegio, salir habitualmente con
él, es decir el padre que no vive con el nifio, no tiene limitaciones para tener

acceso a él (Ortiz, 2020).

Por cuanto la tenencia de ambos padres es de naturaleza voluntaria, los
padres deben presentar la solicitud al juez que posee la competencia en materia
de menores y familia, el cual recibird la solicitud y convocara una audiencia, para
escuchar a las partes, asi como también al nifio o adolescente, si el operador de
justicia lo considera pertinente, homologara el acuerdo realizado por las partes y

concedera la tenencia compartida del menor.

2.2.9.2. Peru
Peru es de los paises del continente latinoamericano, que recientemente
contempld la tenencia compartida, ya que a partir del 26 de octubre del afio 2022

cuando la Asamblea Nacional de ese pais, aprueba la ley 31.590 ,mediante la
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cual se efectuaron cambios importantes al Codigo de los Nifios y Adolescentes,

dentro de ellos el principal, es la inclusion de esta institucion.

Lo contemplado en el Perd, la tenencia compartida pueden solicitarla
ambos padres, donde existe un divorcio entre ellos o una separacion de pareja
en caso de no estar casados, por tal razén, pueden efectuar la solicitud
directamente al juez competente, quién en caso de observar que el acuerdo
reune las condiciones establecidas en la ley, y que beneficia al menor, procedera

a declarar con lugar dicha solicitud (Pérez, 2022).

Por otra parte, si los padres no estan de acuerdo, en mantener la tenencia
conjunta y uno la solicita, el juez convocara a una audiencia con el fin de instar
a la otra parte a lograr la tenencia compartida, y evaluara y el equipo
multidisciplinario del tribunal efectuara un analisis de las condiciones en las
cuales vive el menor, con el fin de poder evidenciar si la tenencia conjunta tutela
el interés del menor o0 no, ya que es importante establecer que existen
situaciones en las cuales no es compatible con su bienestar la tenencia
compartida, como en el caso de que existen padres que tienen largas jornadas
laborales, o tienen trabajos nocturnos, lo cual implica en este tipo de situaciones
descansan en el dia, o padres cuyo trabajo demanda la realizacion de muchos
viajes, en este tipo de circunstancias la tenencia compartida mas bien seria

perjudicial para el nifio y adolescente (Trazegnies, 2023).

Otra de las situaciones que posee la tenencia conjunta en el caso de Peru

es que las mismas puede ser revocada, si se demuestra via judicial que es una
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de las partes ha incumplido los acuerdos, que han sido homologados por el
tribunal, y no le esta dando cumplimiento a sus obligaciones, para el caso que el
incumplimiento sea leve, se efectuara un llamado de atencidén por parte del
tribunal, al padre que esta incumpliendo sus obligaciones, si las mismas fueran
reiteradas puedan ser suspendidos por un tiempo que no podra exceder de seis
meses, sin embargo el padre que no posee la que seria suspendido la tenencia
compartida podra mantener vinculos digitales con el nifio o adolescente. Si las
circunstancias fuesen graves de incumplimiento, o que el padre hubiese
atentado contra el menor, en ese caso se suspendera definitivamente la tenencia

compartida (Pérez, 2022).

2.2.9.3.Colombia

En Colombia era muy comuan al existir la separacion de los padres, b a
consecuencia de la ruptura de pareja, se procedia a la tenencia monoparental,
es decir que uno solo de ellos, se hacia responsable del menor, qué es la
mayoria de los casos era la madre, pero hoy a partir de la aprobacion de la ley
1098 del afio 2006, se empez6 a tomar en consideracion el caso de la tenencia

compartida.

En primer lugar existieron muchas discusiones, desde punto de vista
doctrinal, no se contemplaba de una manera explicita la tenencia compartida,
en esa disposicion legal, pero al efectuar analisis sobre el articulo 14 de dicha
disposicion, se hace referencia a la responsabilidad parental, de alli se
comenzaron a solicitar a los juzgados de menores la tenencia compartida,

partiendo del criterio que ambos padres podian tener perfectamente la
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responsabilidad del nifio, y que si bien es cierto, la ley no la contemplaba de una
manera expresa, tampoco la prohibia y la misma podia desprenderse de la
responsabilidad de ambos padres contemplado en el articulo 14 del Codigo de

Infancia y la Adolescencia (Torrado, 2019).

De acuerdo a lo anterior, los juzgados competentes ha sido del criterio,
que la solicitud de las partes, puede dar lugar a la tenencia compartida, partiendo
del criterio de la responsabilidad parental, en consecuencia, se permite la
practica de esta institucion, cuando de mutuo acuerdo es solicitada por las
partes, y cuando el operador de justicia verifica que los acuerdos se han
realizado en beneficio del menor, y que va a garantizar su desarrollo, por ello
gue independientemente en el sistema legal colombiano, no esta contemplada
la tenencia de ambos progenitores la misma es aplicada, por los juzgados en
competencia de menores, cuando existe un acuerdo de los padres qué los
beneficie (Villagrasa, 2020).

2.3. Marco legal
2.3.1. Opinién de la Corte Constitucional del Ecuador en relacién al
interés superior del nifio

En este sentido, es importante hacer referencia al criterio que posee la
Corte Constitucional en materia del interés superior del nifio, tomando en
consideracion que es un derecho que se encuentra contemplado en la Carta
Magna y este es el 6rgano posee la competencia para efectuar interpretaciones
de la Constitucion, es importante destacar la sentencia 15-19-CN y acumulados
(2022) que establecio a grandes rasgos que el interés superior es una obligacion

de la familia la sociedad y el Estado, dentro del ordenamiento juridico



42

ecuatoriano, es mucho mas amplio, porque no va dirigido solamente a las
instituciones del Estado, va dirigido también a la familia y a la sociedad, que
deben tomar las acciones necesarias que se requieran, para tutelar los derechos
de los menores, como lo contempla el articulo 44 de la Carta Magna, en
consecuencia, el constituyente ecuatoriano, le da una connotaciéon mucho mas
amplia y establece responsabilidades para la familia y sociedad a los efectos de

garantizar este principio.

Lo anterior deriva del hecho de establecer que los menores, forman parte
de los grupos de atencion prioritaria, por tal motivo, la responsabilidad de ellos
no solamente puede ser adjudicada al Estado, es importante que la familia por
ser el nicleo en el cual se desarrolla el nifio y adolescente, debe considerar sus
necesidades, y si se esta en presencia de la vulneracion o no de un derecho o
garantia, asi como también la sociedad es quien tiene la obligacién de hacer,
tiene una obligacion positiva de efectuar las denuncias necesarias, cuando
observe el maltrato de un menor, o que tenga conocimiento o sospecha que se

estan vulnerando sus derechos.

Es importante sefalar que si bien el Estado es el maximo responsable de
velar por el cumplimiento del interés superior, estableciendo providencias
positivas, que permitan el disfrute de este derecho, la sociedad en general esta
obligada en situaciones en las cuales pueda tener conocimiento de la vulneracion
de los derechos de un nifio, de efectuar las denuncias pertinentes con el fin de

garantizar la integridad humana del menor.
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2.3.2. Criterio de la Corte constitucional del Ecuador en relacion a la
tenencia

A los efectos de la presente investigacion, es importante hacer referencia
a la sentencia No. 28-15-IN/21 emanada de la Corte Constitucional del Ecuador,
por cuanto ella declara la inconstitucionalidad de las frases “la patria potestad de
los que no han cumplido 12 anos se confiara a la madre” y “se preferira la madre
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija” planteada en los
articulos 106 numerales dos y cuatro del CNA, la mencionada sentencia se

relaciona de manera directa con la presente investigacion.

En la mencionada sentencia se hace referencia al hecho que no puede
colocarse a la madre en ventaja por el solo hecho de ser mujer en relacion al
hombre, porque ello generaria la discriminacion de los derechos del hombre, ya
gue el sexo de los padres, no puede ser determinante para demostrar cual de
los dos puede mantener un mejor cuido para el nifio, para ello lo correcto el que
se efectle una evaluacion concreta de cada uno de los progenitores, y de alli se
pueda determinar con cual de los dos progenitores debe permanecer con el

menor.

Continuando con el analisis de la jurisprudencial descrito anteriormente,
es importante sefalar, que beneficiar a la madre por encima del padre, es una
conducta discriminatoria, ya que en principio vulnera el interés superior del
menor, ya que genera una desventaja para el padre ya que quien tiene entonces
la carga de probar que €l es mas idoéneo que la madre, siendo ambos iguales,

por cuanto poseen la misma actitud para que se entregue la tenencia.
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Es por ello que la Corte Constitucional (2021) partié del criterio que la
tenencia no debe depender del sexo de uno de los padres y que este, no puede
ser determinante para que uno u otro posea la tenencia del menor, para ello se
debe evaluar de acuerdo al caso concreto, cual seria la mejor opcién, de igual
manera la Corte Constitucional del Ecuador (2021) establecido que la tenencia
solo por la madre podria provocar conflictos en el seno de la familia lo cual
demuestra que el establecer solamente a la madre un criterio preferencial
vinculado a la tenencia del menor, implica que el padre debe realizar un conjunto
de acciones en contra de la madre para determinar que ella no posee la
capacidad para criar al nifio o adolescente, situacion que enfrenta procesalmente
a los padres, en lugar de generar un clima armonioso que permita un desarrollo
integral del menor, y sobre todo es crear un contexto de violencia dentro de la
familia, que va a implicar conflicto entre los padres, que se van a ver reflejados
también de una manera mas amplia en la totalidad de cada una de las familias,

afectando de esta manera el desarrollo integral del menor.

Ahora bien al analizar el criterio de la Corte Constitucional se demuestra
que dicha decision, en la cual se contempla que padre y madre tienen igual
derecho a poseer la tenencia monoparental abre las puertas para que en el
Ecuador, en base a esta decision perfectamente pueda aprobarse la tenencia
compartida, ello generaria un mejor clima familiar, que permita al nifio o
adolescente criarse en armonia con ambos padres asi como también con ambas

familias.
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CAPITULO 1Nl

MARCO METODOLOGICO

3.1. Descripcion del area de estudio / Descripcién del grupo de estudio

La presente investigacion se llevo a cabo en la Provincia de Tungurahua,
en el Cantdbn San Pedro de Pelileo, especificamente en la unidad Judicial
Multicompetente de Pelileo, tomando en cuenta que, en dicha institucion existe
la suficiente informacién a fin incluir la tenencia compartida en el CNA, para el

afio 2023, con base en el derecho comparado.

3.2. Enfoque y tipo de investigacion

En el presente estudio se efectud, tomando como base el enfoque mixto,
ya que pudo permitir que se materializaran los objetivos del presente estudio, el
engloba dentro de si los dos enfoques mas destacados de la metodologia, que
es por una parte, el enfoque cuantitativo, en el cual se realizan estadisticas o
encuestas, para medir opiniones generales de un problema de estudio y por otro
lado, se utiliza el enfoque cualitativo, que es aquel donde se analizan casos
especificos o entrevistas a personas que conocen de una forma puntual la
problematica estudiada. En este sentido, Hernandez (2014) lo han definido
como:

Permite efectuar un estudio en el cual se combinan por una parte el

enfoque cuantitativo, mediante el andlisis de datos estadisticos y

numericos, y por otra parte, el enfoque cualitativo, propio de estudios

especificos y puntuales, que requiere un analisis concreto que permitira

obtener resultados sobre problema de estudio. ElI enfoque mixto, es

utilizado en investigaciones que destacan por su profundidad. (p. 533)
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Se aplico este enfoque, cuando se realizaron las encuestas a abogados
en ejercicio en el Canton San Pedro de Pelileo, y por otra parte, cuando se
aplicaron las entrevistas, a jueces de menores. El tipo de investigacion es de
caracter no experimental, por cuanto en el presente estudio no se modificaron
las variables de la investigacion, solamente se realizo un estudio de cada una de
ellas, en este sentido, Balestrini (2018) ha sefalado lo siguiente:

Son aquellas que se efectian desarrollando solamente las variables de la

investigacion, es decir, cada una de ellas se dividen en subtemas o

caracteristicas que son desarrolladas a lo largo de la investigacion, el fin

0 propédsito es conocer la situacion actual del problema, ello es lo que

marca una diferencia con las investigaciones experimentales, que son

aquellas en las cuales se alteran las variables de estudio, a los fines de

presentar un resultado que derive de esa alteracion. (p. 152)

De la definicion sefialada en el parrafo anterior, se demuestra que se
efectud un estudio no experimental, ya que se limitd, a efectuar un estudio sobre
la tenencia conjunta, desde el ambito doctrinal y de derecho comparado, para
determinar la pertinencia de la aplicacion de esta institucion en el CONA y no

existira alteracion en las variables de estudio.

En este mismo sentido, se puede sefalar que esta investigacion es
transversal, ya que sus resultados obtenidos en el desarrollo de la investigacion
son actuales, al respecto Hernandez (2014) los definen como: “Las

investigaciones transversales son aquellas que se efectian en un momento
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especifico del tiempo o las realiza en la actualidad, esto marca una diferencia
esencial con los estudios de caracter longitudinal que se realizan en periodos

extensos del tiempo” (p. 155).

3.3. Nivel
La presente investigacion presenta un nivel exploratorio, en este sentido
es importante la opinion de Romero (2018) que las ha definido de la siguiente
manera:
Se estd en presencia de una investigacion exploratoria cuando se
pretende efectuar un estudio de un tema que ha sido poco estudiado en
consecuencia se requiere ahondar en nuevos conocimientos con el fin de
generar un aporte a la solucion de un problema. Las investigaciones
exploratorias tienen un fin propositivo ya que buscan solucionar un
problema que no ha sido estudiado o existen pocos estudios con el fin de

proponer una solucion. (p. 22)

Se evidencia que la presente investigacion posee un caracter exploratorio
por una parte, por cuanto entre sus objetivos pretende conocer como funciona la
institucion de la tenencia conjunta en paises como Argentina Pert y Colombiay
al mismo tiempo posee un nivel descriptivo, porque ha sefialado la manera como
en estos paises contemplan esta institucion, asi como también los aspectos

positivos que derivan de su aplicacion.



48

3.4. Métodos
La presente investigacion estuvo sustentada en la complementariedad de
los métodos, en consecuencia, se utilizé por una parte el método inductivo que
es definido por Bernal (2017) de la siguiente manera:
Es aquel que tiene como fin partir del estudio de situaciones concretas
con el fin de llegar a conclusiones generales es muy propio de las
investigaciones cualitativas ya que va vinculado al analisis asi como

también al estudio de problemas especificos. (p. 72)

El método inductivo fue aplicado en la presente investigacion, cuando se
estudiaron situaciones concretas del problema de estudio, para en base a ello
llegar a conclusiones de caracter general como el analisis bibliografico,
jurisprudencial y legal vinculado a la necesidad de implementar en el CNA figura

de la tenencia compartida.

En el desarrollo de la investigacion, de igual forma fue necesaria la
utilizacién del método deductivo que es definido por Arilla (2018) de la siguiente

manera:

El método deductivo es utilizado dentro de las investigaciones, partiendo
del estudio de situaciones de caracter general, con el fin de obtener un
analisis de naturaleza particular, con el objeto de obtener conclusiones
concretas del fenomeno estudiado. Este meétodo es utilizado en
investigaciones de caracter cuantitativo en las cuales se utilizan

encuestas y estadisticas. (p. 28)
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El método deductivo fue aplicado dentro del presente estudio cuando se
efectuaron las encuestas se aplicaron a 80 abogados en ejercicio del Cantén
Pelileo, de la Provincia de Tungurahua, con el fin de poder determinar las
ventajas o no, para los menores. También se aplico, el método analitico, que es
definido por Garcia (2019) de la siguiente manera:

Es aquel que tiene como fin el estudio de un problema dividiéndolo en

varias partes, con el fin que al realizar la segmentacion del mismo, se
pueda efectuar un estudio especifico de cada una de sus partes, tiene

como ventaja que se logra una investigacion mas profunda. (p. 28)

Este método se aplicd, al momento de efectuar el estudio de la bibliografia
vinculada a la tenencia compartida, asi como también el analisis de la
jurisprudencia citada, de la normativa legal asi como también del andlisis de las

entrevistas realizadas en profundidad y del derecho comparado.

3.5.Tecnicas
Como técnicas que permitieron la materializacion de los objetivos
sefalados en la presente investigacion, por una parte se utilizé la entrevista, que
es definida por Tamayo (2019) de la siguiente manera:
Es una técnica muy usada en la investigacion cualitativa para su
realizacion se efectia una conversacion entre por una parte entre el
entrevistador que efectia una serie de preguntas al entrevistado quién es

una persona que tiene un conocimiento sobre el tema consultado. (p. 77)
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La entrevista permitié en la presente investigacion tener una vision mas
amplia acerca del problema planteado y en ella se consulté a dos jueces que
poseen la competencia de menores asi como también a un fiscal y a un defensor
publico ambos con competencia en materia de menores y familia. También se
utilizé la figura de la encuesta la cual es definida por Arilla (2018) de la siguiente

manera:

La encuesta también llamada como la entrevista cuantitativa, permite que
se consulte sobre un tema especifico, a una cantidad valiosa de personas,
con el fin de obtener una vision general del problema que se esta
investigando para ello se hace seleccionan personas que tengan un

conocimiento acerca de la realidad investigada. (p. 33)

La entrevista se aplicé a 80 abogados en ejercicio del Cantén Pelileo, de
la Provincia de Tungurahua, con el fin de poder determinar las ventajas o no, que

posee esta institucién para los menores.

3.6. Procedimiento de investigacion

El presente estudio inicio con un anteproyecto, en el cual se definieron
los objetivos esenciales de dicha investigacion, posteriormente se dio inicio al
desarrollo de dicho proyecto investigativo, con el progreso de los capitulos desde
el punto de vista tedrico en primer lugar y posteriormente en la parte
metodoldgica, se efectuaron las encuestas y entrevistas a los fines de
complementar dicha investigacion, lo cual dio origen a una propuesta sustentada

en base a los resultados tedricos y practicos de dicho estudio.
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3.7. Consideraciones bioéticas

Al relacionarse con un procedimiento normativo, no se aplican
consideraciones bioéticas, en virtud de que en materia social las implicaciones
bioéticas de individuos de personas que se van a beneficiar con la presente
investigacion es importante destacar que la presente investigacion se respeto el
criterio de los autores citados respetando sus opiniones propias realizando un

analisis.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Encuesta

¢ La tenencia monoparental tutela el interés superior del nifio o adolescente?

Tabla 1
¢la tenencia monoparental tutela el interés superior del nifio o adolescente?

Frecuencia Porcentaje

Si 19 24%
No 61 76%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

= Si = No

Figura 1¢Latenencia monoparental tutela el interés superior del menor?
Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

Andlisis: Del analisis de la presente pregunta se demuestra que el 24% de los
encuestados manifestd, que la tenencia monoparental si tutela el interés superior

del nifio o0 adolescente y el 76% se decanto por la contraria.
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¢La tenencia monoparental trae consecuencias psicologicas negativas en el

menor?

-l;;ablla‘l’31 %enencia monoparental trae consecuencias psicolégicas negativas en el
menor?
Frecuencia Porcentaje
Si 57 71%
No 23 29%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

= Si = No

Figura 2 ¢ latenencia monoparental trae consecuencias negativas en el nifio o
adolescente?

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

Andlisis: Del analisis de la presente pregunta se demuestra que el 71% de los
encuestados manifestdé que la tenencia monoparental trae consecuencias

psicolégicas negativas en el nifio o adolescente, mientras que el 29% se decantd

por la opcion contraria.
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¢La tenencia monoparental, trae como consecuencia, que el nifio o adolescente

disminuya los lazos afectivos con el padre que no convive?

Tabla 3
¢la tenencia monoparental trae como consecuencia que el  nifio o adolescente
disminuya los lazos afectivos con el padre que no convive?

Frecuencia  Porcentaje

Si 62 77%
No 18 23%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

e

= Si = No

Figura 3 ¢La tenencia monoparental trae como consecuencia que el nifio o
adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que no convive?

Fuente: encuesta

Realizado por: Segura 2023

Analisis: Del andlisis de la presente pregunta se evidencia que el 77% de los
encuestados manifestd que la tenencia monoparental, trae como consecuencia
que el nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que no

convive, mientras que el 23% se decant0 por la opcion contraria.
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¢, Deberia incluirse la tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia?

Tabla 4
¢Deberiaincluirse latenencia compartida en el Cédigo de la Nifiezy Adolescencia?

Frecuencia Porcentaje

Si 71 89%
No 9 11%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

=Si = No

Figura 4¢Deberia incluirse la tenencia compartida en el CNA?
Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

Analisis: Del analisis de la presente pregunta, se evidencia que el 89% de los
encuestados, manifestd qué deberia incluirse la tenencia compartida en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, mientras que el 11% se decantd por la

opcién contraria.
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¢La tenencia compartida es beneficiosa para el nifio y adolescente?

Tabla 5
¢Latenencia compartida es beneficiosa para el nifio y adolescente?

Frecuencia Porcentaje

Si 68 85%
No 12 15%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

= Si = No

Figura 5 ¢La tenencia compartida es beneficiosa para el nifio y adolescente?
Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

Andlisis: Del analisis de la presente pregunta se evidencia que el 85% de los
encuestados, manifestd que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio

y adolescente, mientras que el 15% se decanté por la opcion contraria.
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¢La tenencia compartida evitaria la ruptura sentimental del menor con el padre

gue no convive?

Tabla 6
¢Latenencia compartida evitaria la ruptura sentimental del menor con el padre que
no convive?

Frecuencia Porcentaje

Si 74 92%
No 6 8%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

_

= Si = No

Figura 6 ¢La tenencia compartida evitaria la ruptura sentimental del menor con el
padre que no convive?

Fuente: encuesta

Realizado por: Segura 2023

Andlisis: Del andlisis de la presente pregunta, se evidencia que el 92% de los
encuestados fue del criterio que la tenencia compartida evitaria la ruptura
sentimental del menor con el padre que no convive, mientras que el 8% se

decant6 por la opcién contraria.
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¢Latenencia compartida, traeria como consecuencia un mejor desarrollo integral

del nifio y adolescente en caso de separacion de sus padres?

Tabla 7
¢La tenencia compartida traeria como consecuencia, un mejor desarrollo integral
del nifio y adolescente en caso de separacion de sus padres?

Frecuencia Porcentaje

Si 75 94%
No 5 6%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

N

= Si = No

Figura 7¢;La tenencia compartida traeria como consecuencia un mejor desarrollo
integral del nifio y adolescente en caso de separacidon de sus padres?

Fuente: encuesta

Realizado por: Segura 2023

Analisis: Del analisis de la presente investigacion se demuestra que el 94% de
los encuestados, fue del criterio que la tenencia compartida traeria como
consecuencia un mejor desarrollo integral del nifio y adolescente, en caso de

separacion de sus padres, mientras que el 6% se decanto por la opcidn contraria.
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¢, Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a ejercer

la custodia compartida en caso de separacion?

Tabla 8
¢Considera usted que el operador de Justicia deberia instar a los padres a ejercer
la custodia compartida en caso de separacion?

Frecuencia Porcentaje

Si 74 93%
No 6 8%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta aplicada
Elaborado por: Segura 2023

R

= Si = No

Figura 8 ¢ Considera usted que el operador de Justicia deberia instar alos padres
a ejercer la custodia compartida en caso de separacién?

Fuente: encuesta aplicada

Elaborado por: Segura 2023

Andlisis: Del andlisis del presente item se evidencia que el 92% de los
encuestados, fue del criterio que el operador de justicia deberia instar a los
padres a ejercer la custodia compartida en caso de separacion, mientras que el

8% se decanto por la opcidn contraria.
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¢, Ha sido positiva la implementacion de la tenencia compartida en paises como

Argentina, Peru y Colombia?

Tabla 9
¢Considera usted que ha sido positivalaimplementacion de latenencia compartida
en paises como Argentina, Pera y Colombia?

Frecuencia Porcentaje

Si 71 89%
No 9 11%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizada por: Segura 2023

“

=Si = No

Figura 9 ¢Considera usted que ha sido positiva la implementacién de la tenencia
compartida en paises como Argentina, Perd y Colombia?

Fuente: encuesta

Realizada por: Segura 2023

Andlisis: Del analisis de la presente pregunta se evidencia que el 89% de los
encuestados, fue del criterio que ha sido positiva la implementacién de la
tenencia compartida en paises como Argentina Pert y Colombia, mientras que

el 11% se decantd por la opcién contraria.



61

¢, Se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional para incluir la tenencia

compartida dentro del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Tabla 10

¢, Se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional para incluir la tenencia
compartida dentro del cédigo de la nifiez y adolescencia?

Frecuencia Porcentaje

Si 75 94%
No 5 6%
TOTAL 80 100%

Fuente: encuesta
Realizado por: Segura 2023

N

= Si = No

Figura 10¢Se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional para incluir la
tenencia compartida dentro del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?
Fuente: encuesta

Realizado por: Segura 2023

Andlisis: Del andlisis de la presente pregunta, se evidencia que el 94% de los
encuestados, fueron del criterio que se debe retomar el debate en la Asamblea
Nacional para incluir la tenencia compartida dentro del Cddigo de la Nifiez y

Adolescencia, mientras que el 6% se decanto por la opcidn contraria.
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4.2. Entrevistas
4.2.1. Entrevista N° 1
Juez de familia, niflez y adolescencia
¢cConsidera usted que la tenencia monoparental garantiza el interés

superior del nifio o adolescente?

En mi experiencia como operador de justicia, debo sefalarte que no,
cuando existe la tenencia monoparental, existen mas conflictos entre los padres,
principalmente porque ellos arrastran los problemas que hicieron que esa
relacion entre ambos culminara, entonces eso estd siempre presente y
lamentablemente los padres no hacen esa separacion entre los problemas que
ellos tuvieron y la vinculacién que tienen con los hijos, te puedo sefialar que la
tenencia de monoparental, no lo garantiza porque al final el nifio termina
criandose con un solo padre, y lo ideal es que sea los dos lo que lleven al nifio

hasta la mayoria de edad.

¢Considera usted que la tenencia monoparental trae consecuencias

psicoldgicas negativa en el nifio o adolescente?

Totalmente, y ello ocurre sobre todo en la edad adolescente o cuando un
nifio ya tiene mas de 6, 7 u 8 afos, que ya tiene una nocion de lo que son las
cosas, ya que cuando ocurre cuando el nifio tiene 1, 2 6 3 afos, ya se
acostumbra a vivir con uno de los padres, dentro de las consecuencias

psicologicas en la generalidad de las situaciones el nifio hasta posee
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sentimientos de culpabilidad, porque cree que la separacion de los padres pudo
ser culpa de él, eso se acrecienta cuando existen los problemas para el sistema
de visitas, cuando el padre que no vive con él, no paga la pension alimenticia

todo eso es bastante complejo para el nifio.

¢ Considere usted que la tenencia monoparental trae como consecuencia
gue el nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que

no convive?

Si, en este sentido, debo decirte que esto se va dando de manera gradual
y sucede en muchos casos, ya que generalmente el nifio o adolescente se queda
viviendo con su madre, se deja un régimen de visita y para ciertos dias festivos
y en la generalidad de las situaciones los fines de semana, llega un punto en que
hay oportunidades que el padre no puede a veces, ya se ven cada quince dias,
se ven cada tres semanas, y comienza perderse ese contacto de padre a hijo, a
pesar de que existen las redes sociales, los teléfonos moéviles, mensajes de

whatsapp, asi que esos lazos afectivos se vayan perdiendo.

¢Considera usted qué deberia incluirse la tenencia compartida en el

Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Si totalmente, es mas eso es algo que esa propuesta ya se habia hecho
a la Asamblea Nacional, es importante que se retomen nuevamente las
conversaciones y se apruebe, porque al final es una institucion que la

convivencia diaria de los padres con el nifio y entre ambos padres, va a ser que
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inclusive los problemas que pudieran surgir entre los padres ya mediante el
hecho que existe un mayor contacto con ellos por parte de los nifios, van a

desaparecer, esta es una instituciéon que va eminentemente en favor del menor

¢ Considera usted que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio

y adolescente?

Totalmente, porque alli no va a existir un rompimiento de lazo afectivo,
con uno de los padres, este se va a mantener, de hecho, en audiencias cuando
se le pregunta al nifio si preferiria vivir con uno de los padres y ver al otro
solamente los fines de semana, o en ciertos dias, te puedo decir que casi el
100% de los nifios, siempre dice que prefiere mantener un contacto permanente
con los padres, ya que al final, ellos son su patrén de conducta, vivieron muchos
afos con ellos y eso va a depender también en la medida que sean mayores o
menores, dependiendo del tiempo que duré la relacién de sus padres, pero es
una institucion que es totalmente beneficiosa y que permite que se tenga un
desarrollo integral y que crezca con la con el patrén y con la guia de sus dos

padres.

¢Latenencia compartida evitaria la ruptura sentimental del menor con el
padre que no convive?

Si, porque es bastante comun que existe una separacion gradual con el
padre que no convive, ya que lo ve una vez a la semana, en oportunidades una
vez cada quince dias, y hay otro que lo ve todos los dias, que convive, que

duerme que lo lleva al colegio, que lo aconseja, que le da las buenas noches
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entonces es normal que si tiene mantiene una vinculacion con uno y con el otro
eventualmente, una vez a la semana o cada quince dias va a existir una

separacion gradual desde el punto de vista afectivo, con el padre que no convive.

¢ Considera usted que la tenencia compartida traeria como consecuencia
un mejor desarrollo integral del nifio y adolescente en caso de separacion
de sus padres?

Totalmente, ya que cuando td comparas a un nifio por ejemplo, que sus
padres se separaron a los 8 6 10 afos, y la tenencia fue uniparental, y lo
comparas con otro en igualdad de circunstancias estuvo bajo tenencia
compartida, te vas a dar cuenta que el que esta bajo este Ultimo régimen
mantiene una mayor vinculacion afectiva con sus dos padres, cuando tu le
preguntas por ello, las respuestas son positivas en ambos casos, la tenencia
uniparental en la generalidad de situaciones desarrolla, como que un rechazo un

rencor, o un resentimiento hacia el otro progenitor.

¢Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a
ejercer la custodia compartida en caso de separaciéon?

En mi caso como juez de familia y menores, como la tenencia compartida
no esta contemplada en el CNA, y no puedo decretarla, trato de que los padres
tomen esa conciencia de la responsabilidad que tienen en la crianza, en él
compartir, y el guiar a los nifios, si bien es cierto que la mayoria de los casos
existe un sistema de visitas, trato de instar a la madre y al padre, a que se
vinculen mas con el nifio, a que exista una mayor comunicacion, una mayor

fluidez, a que si hay oportunidades en el que el progenitor que no mantiene la
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tenencia puede acudir en la semana y visitar al nifio o acudir a acompaniarlo, se

puede realizar y considero que no esta de mas ni tampoco la ley lo prohibe.

¢ Considera usted que ha sido positiva laimplementacién de latenencia

compartida en paises como Argentina Peru y Colombia?

Al analizar los casos la tenencia conjunta en otros paises, te debo sefalar
que ha sido positiva, si analizas los casos en Latinoamérica o casos europeos
en los cuales existe la tenencia compartida, en ningun pais se puede sefialar que
ha sido negativa o perjudicial, siempre los resultados son positivos, es por eso

gue se aboga por que en el Ecuador, se apruebe esa institucion.

¢ Considera usted que se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional
para incluir la tenencia compartida dentro del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia?

Totalmente, como lo sefialé anteriormente, es importante que los
asambleistas retomen nuevamente los debates para incluir la tenencia
compartida, entiendo que estos aflos han sido bastante complejos, periodo de
pandemia, periodo post pandemia, en la actualidad existe el problema politico de
la muerte cruzada que existe en el Ecuador, pero es importante que la medida
que la situacion politica se calme, se comience a tomar en consideracion

instituciones como la tenencia conjunta que son en beneficio del menor.

4.2.2. Entrevista N° 2

Juez de familia, niflez y adolescencia.
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¢Considera usted que la tenencia monoparental garantiza el interés
superior del nifio o adolescente?

No, con los afios de experiencia que tengo, puedo sefialarte que lo que
trae son desavenencias, el hecho que el menor pierda relacidon con uno de sus
progenitores, ya hace que no exista un desarrollo integral, que no crezca con el
apoyo de los dos, que genere situaciones de frustracion, de soledad, eso se ve
inclusive en el rendimiento escolar que pueden tener los nifios y adolescentes,
siempre disminuye al separarse sus padres.
¢ Considera usted que la tenencia monoparental trae consecuencias
psicoldgicas negativa en el nifilo o adolescente?

Totalmente, como te lo respondi la pregunta anterior, los menores estan
dentro de la de la poblaciébn de atencion prioritaria, dado el grado de
vulnerabilidad que poseen, en consecuencia, ellos deben crecer con la
orientacion de sus dos padres, independientemente que estén separados y la
tenencia de un solo padre, atenta contra el desarrollo integral de todo nifio o

adolescente.

¢Considere usted que la tenencia monoparental trae como consecuencia
qgue el nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que
no convive?

Estoy de acuerdo, porque el afecto viene dado por la vinculacion, por el
compartir diario, por el hablar por el contarse los problemas, y ya cuando existe
una tenencia monoparental, hay una separacion con un padre, que solamente lo

va a ver unos fines de semana, en consecuencia, ese diario vivir, qué es lo que
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crea sentimientos, lazos afectivos, se va a haber disminuido en la medida que

exista una tendencia monoparental.

¢Considera usted qué deberia incluirse la tenencia compartida en el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Estoy totalmente de acuerdo, es mas, debo sefalarte que en el 2016,
2017 hubo un movimiento importante, apoyando esta iniciativa en la Asamblea
Nacional, pero lamentablemente no fue aprobado, tal vez porque no era de
importancia de los legisladores, pero el interés superior del menor, es un derecho
interés esencial que esta contemplado en la Convencion de los Derechos del
Nifio asi como también a la Constitucion, en el CNA y que debe ser atendido, por

parte de la Asamblea Nacional

¢ Considera usted que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio
y adolescente?

Totalmente, ya que de esa manera no se va a desvincular de uno de los
padres, va a crecer con el apoyo de ambos, por qué un nifio necesita a sus dos
padres, para poder desarrollarse integralmente, es muy dificil y es algo que a
veces toca, porque los nifios no eligen a sus padres, pero es mas dificil para un
nifio que esta con uno solo de ellos, que aquel que cuenta con el apoyo de

ambos.

¢ Considera usted que la tenencia compartida evitaria la ruptura

sentimental del menor con el padre que no convive?
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Si, en eso estoy de acuerdo, porgue existe un conjunto de sentimientos
que los da es la convivencia, y en la medida que esta no exista con uno de los
padres, esos sentimientos van a disminuir o sencillamente existen situaciones
que ya por trabajo, por estudio, por distintas situaciones, no sé den las visitas
semanalmente a veces se dan cada quince dias, a veces cada tres semanas, a
veces unavez al mes, y esto por supuesto que causa una desvinculacion afectiva

del menor, con el padre que posee un régimen de visitas.

¢ Considera usted que la tenencia compartida traeria como consecuencia
un mejor desarrollo integral del nifio y adolescente en caso de separacion
de sus padres?

Si estoy totalmente de acuerdo en esta pregunta, ya que de esa manera
el nifio crece con la presencia paterna y materna, y te voy a decir algo
independientemente que hay padres que dicen por ejemplo, hay madres que
dicen yo soy padre y madre a la misma vez, yo no estoy de acuerdo con eso,
porque independientemente que cubra todas las necesidades del menor y te
estoy hablando de la progenitora en un ejemplo, porque puede ser también el
padre quien posea la tenencia uniparental y haga ese mismo comentario,
siempre es necesario la presencia de los dos, independientemente que uno vele
totalmente por el nifio, que lo cubra de afecto, que cubra sus requerimientos

esenciales siempre necesaria la presencia del otro padre.

¢,Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a

ejercer la custodia compartida en caso de separacion?
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El problema es que la tenencia compartida como tal, no existe en el CNA,
ahora bien, en el caso de nosotros los operadores de Justicia, en las audiencias,
lo que tratamos es que el progenitor que no vive con el menor, traté de mantener
la mayor comunicacion posible, hoy en dia se puede escribir por WhatsApp,
hacer videollamada, tratar en la mayor medida de lo posible, de no desvincularse

del menor.

¢ Considera usted que ha sido positiva laimplementacién de latenencia
compartida en paises como Argentina Pert y Colombia?

Es que tu lo puedes observar, cuando se analizan casos del derecho
comparado, la tenencia compartida siempre ha traido resultados positivos,
porque que siempre va a ser mejor que los dos padres mantengan una
comunicacioén fluida, que apoyen al nifio de manera conjunta, compartan un
tiempo de manera paritaria con el nifio o el adolescente, que la tenencia
monoparental, en el cual el 90% del tiempo esta el nifio con un padre solamente,
y el otro solo un 10% o un porcentaje hasta menor, es el que se tiene una

vinculacioén con el padre que no posee la tenencia.

¢ Considera usted que se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional
para incluir la tenencia compartida dentro del Codigo de la Nifiezy
Adolescencia?

Yo estoy totalmente de acuerdo en que la Asamblea Nacional en la
medida que pasen en estos acontecimientos politicos que estan sucediendo
ahora en el aflo 2023, con la disolucion de la Asamblea Nacional, con la

convocatoria de las nuevas elecciones para elegir asambleistas y presidente de
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la republica, se hace necesario que una vez que estos eventos politicos pasen,
debe tomar aspectos trascendentales como la tenencia compartida, porque alli

se beneficia los menores, no es una institucion en funcién de los padres.

4.2.3. Entrevista N° 3
Fiscal con competencia en menores
¢Latenencia monoparental garantiza el interés superior del nifio o
adolescente?

Por la experiencia que yo poseo, te puedo sefialar que la tenencia
monoparental en su momento cumplio su fin, que era asegurar el bienestar del
menor con uno de los progenitores. Ahora bien, con el paso del tiempo se ha
demostrado que el nifio crece desarrollando lo que se conoce con el sindrome
de alienacién monoparental, que un resentimiento en contra del padre, con el
cual hoy no existe la cohabitacion, asi como también en oportunidades tiene
menos rendimiento estudiantil, y en definitiva termina siendo perjudicial para el

menor.

¢ Considera usted que la tenencia monoparental trae consecuencias

psicoldgicas negativa en el nifio o adolescente?

Si, porque es que al final el nifio crece con uno solo de los padres, y los
dos padres son esenciales en el desarrollo del nifio, se hace necesario que tenga
la presencia paterna y la presencia materna, y dentro de las consecuencias

psicoldgicas se encuentra la inseguridad y falta de autoestima, la creencia que
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es culpable, baja el rendimiento escolar y genera cierto sentimiento en contra del

padre que no vive con él.

¢ Considere usted que la tenencia monoparental trae como consecuencia
gue el nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que
no convive?

Si ya que al final, los lazos afectivos van a estar determinados por la
convivencia, por ese acompafamiento, que hagan los dos padres hacia el nifio,
y si hay uno de ellos que ya lo puede ver una vez a la semana, cada quince dias
y en oportunidades de tiempo va aumentando, por supuesto que los lazos

afectivos van a disminuir.

¢Considera usted qué deberia incluirse la tenencia compartida en el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Totalmente, de hecho considero que hay un retraso por parte de la
Asamblea Nacional, que se ha ocupado mas de temas politicos, pero tiene que
dedicarse también a elementos esenciales como el interés del menor, que se va
a garantizar a través de instituciones como la tenencia de ambos padres.
¢ Considera usted que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio

y adolescente?

Si estoy totalmente de acuerdo, ya que se hace necesario que el nifio
crezca con la representacion paterna y la representacion materna, es un

equilibrio que hace que el nifio tenga un desarrollo amplio y no evidencie
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problemas de resentimiento afectivo, en contra del padre que no posee la

tenencia.

¢ Considera usted que la tenencia compartida evitaria la ruptura
sentimental del menor con el padre que no convive?

Si, porque es que con la tenencia compartida, va a ver a sus dos padres
mucho mas seguido, va a existir un equilibrio entre las responsabilidades de
ambos, va a poder estar mas tiempo con su padre y su madre, tal vez uno lo
busca en la escuela, otro lo lleva de repente a la practica de algun deporte, un
dia puede dormir en la casa de un padre, otro dia en la del otro, entonces eso
hace que a pesar de que el nifio entienda que sus padres se han separado, esa

situacion no lo afecta y por qué él va a seguir manteniendo el vinculo con ambos.

¢ Considera usted que la tenencia compartida traeria como consecuencia
un mejor desarrollo integral del nifio y adolescente en caso de separacion

de sus padres?

Siy eso lo puedes ver, comparando dos nifios de edad similar ,en el cual
uno seria por la tenencia monoparental y otro que tenga un contacto con ambos
padres, mas este Ultimo se nota mas despierto, mas alegre por cuanto no tiene
un resentimiento en contra del otro padre, tampoco posee sentimientos de culpa
y puede crecer con el entendimiento que los padres pueden separarse y que eso
es algo muy normal, pero que ello no implica que €l como nifio debe

desvincularse de alguno de los dos.
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¢Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a
ejercer la custodia compartida en caso de separacion?

Considero que honestamente la tenencia conjunta no esta prohibida, si
bien es cierto no existe, no esta contemplada como tal en el CNA es una
responsabilidad de los padres tratar de estar presentes siempre en el desarrollo
del nifio y el adolescente, seria positivo que en las audiencias se insten a ambos

padres a mantener una vinculacién mas cercana con el menor.

¢ Considera usted que ha sido positiva laimplementacién de latenencia

compartida en paises como Argentina Pert y Colombia?

Si, asi como también en otros paises considero que no hay un pais en el

cual se ha implementado la tenencia compartida y ella ha resultado negativa.

¢ Considera usted que se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional
para incluir la tenencia compartida dentro del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia?

En este sentido debo sefialar que si, es una obligacion de la Asamblea
Nacional legislar en materia de asuntos que competan a la ciudadania y
principalmente cuando se esta en presencia de nifios y adolescentes, y también
importante sefialar que existido los ultimos afios bastante conflictividad politica,
situacion que ha hecho que ciertos temas como el tema de la tenencia
compartida, ha quedado relegado a un segundo plano, pero si ojala luego de que
este esta situacion politica que vive la asamblea, que vive el Ecuador en este

momento, permitan que el lector los nuevos asambleista y presidente retomen
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el camino de legislar en materias de importancia a la ciudadania como en el caso

de los menores.

4.2 4. Entrevista N° 4

Defensor publico de nifios y adolescentes

¢Considera usted que la tenencia monoparental garantiza el interés
superior del nifio o adolescente?

En relacion a esta pregunta, debo decir tajantemente que no, porque ya
la experiencia ha demostrado, que lo ideal es que el nifio tenga una convivencia
paritaria con ambos padres, a los efectos de que posea un mayor desarrollo
integral, que cree mayor confianza en si mismo que no crezca con el
resentimiento hacia uno de los padres, en consecuencia, considero que la
tenencia monoparental debe ser incluida en el CNA para aquellos casos en los
cuales uno de los padres, no tenga la capacidad para tener la tenencia

compartida.

¢ Considera usted que la tenencia monoparental trae consecuencias

psicoldgicas negativa en el nifio o adolescente?

Si, con el paso del tiempo, se ha demostrado que si la tenencia la asume
uno solo, y el otro un régimen de convivencia, el nifio crece con ciertos
resentimientos hacia el padre que posee el régimen de convivencia, en
oportunidades se encuentra en medio de un conflicto entre los progenitores, uno

de los padres que en oportunidades le habla mal del otro padre, situacion que al
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final crea una confusion psicolégica del nifio, que se ve reflejada en depresiones
habituales, inseguridades por la misma fragilidad de su edad, no sabe qué hacer
porque tiene sentimientos encontrados, en consecuencia, es bastante complejo

la tenencia monoparental, mi criterio sufren mucho los nifios.

¢ Considere usted que la tenencia monoparental trae como consecuencia
gue el nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que
no convive?

Si, ya que en la medida que pasa el tiempo, y ahi esa desvinculacion, ese
esa separacion del dia a dia, y que existe una rigidez bajo la cual solamente se
puede ver a uno de los padres los fines de semana, existen oportunidades en
que el padre no obtiene el tiempo completo, por situaciones a veces que no
dependen de él, situaciones de trabajo, situaciones de salud, eso va haciendo
que la medida del tiempo, exista la pérdida del nexo afectivo con el otro

progenitor.

¢Considera usted qué deberia incluirse la tenencia compartida en el
Codigo dela Nifiez y Adolescencia?
En mi opinidn si, ya que es mucho resultaria mucho mas positiva que la

tenencia monoparental.

¢ Considera usted que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio
y adolescente?
Si, porque se mantiene el lapso afectivo, el nifio puede compartir con

ambos padres de manera paritaria, situacion que beneficia a la formacion del
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nifio, sobre todo en aquellas situaciones en las cuales tiene una edad muy corta,
pero ya posee un entendimiento, ejemplo un nifio de 7 u 8 afios de edad, ya tiene
la nocion de lo que implica la separacién de sus padres y tiene todavia mucho
camino por recorrer, hasta lograr a la mayoria de edad, en este tipo de

situaciones resulta mas beneficiosa la tenencia conjunta.

¢Considera usted que la tenencia compartida evitaria la ruptura
sentimental del menor con el padre que no convive?

Si, porque es que la mayoria de los casos, por el hecho de que ya se ve
al padre y esporadicamente una vez a la semana, una vez cada quince ya no
existe esa confianza, ese compatrtir cotidiano, es totalmente normal, que va a
existir esa ruptura sentimental del menor con el padre y también el del padre

hacia el menor.

¢ Considera usted que la tenencia compartida traeria como consecuencia
un mejor desarrollo integral del nifio y adolescente en caso de separacion
de sus padres?

Si, totalmente, ya que el nifio va a crecer con el acompafiamiento de sus
dos padres de manera conjunta, es probable que los primeros dos o tres meses,

es un periodo de adaptacion, pero no va a perder el vinculo con ambos padres.

¢,Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a
ejercer la custodia compartida en caso de separacion?
Bueno, es importante sefialar que el magistrado debe instar a las partes

a garantizar los derechos del menor, y en cada una de las audiencias que se
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pueda debatir la custodia, pues debe instar a las partes a tratar de mantener una
mayor vinculaciéon con el nifio, y sobre todo eso es algo que es muy del mutuo
acuerdo de las partes, ya aqui en el CNA no esta contemplada la tenencia

compartida.

¢ Considera usted que ha sido positiva laimplementacién de latenencia
compartida en paises como Argentina Pert y Colombia?

Si al analizar en ellos y en otros paises, se ha podido demostrar que
siempre la tenencia de ambos padres, en contradiccibn a la tenencia

monoparental, va a ser mucho mas positiva.

¢ Considera usted que se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional
para incluir la tenencia compartida dentro del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia?

Si, es destacable que la asamblea debe retomar este debate y si bien es
cierto, es verdad que ha estado sometido en conjunto de problemas de origen
politico, debe recuperar la preocupacion por problemas esenciales, sobre todo

en la poblacién de atencién prioritaria como son los menores.
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CAPITULO V

PROPUESTA

5.1. Justificacion

Luego de haber realizado la presente investigacion, y efectuar un analisis
profundo de la tenencia de ambos padres, tanto desde el punto de vista doctrinal,
legal asi como también haber efectuado encuestas a abogados en ejercicio y
entrevistas a dos jueces, un fiscal y un defensor todos en comun poseen la
competencia en materia de menores, se puede sefalar que hay una necesidad
en la actualidad de incorporar dentro del CNA, la tenencia compartida, ya que se
ha demostrado que la tenencia monoparental, termina afectando el interés del

menor.

Los resultados de la investigacion tanto desde el punto de vista
cuantitativo, como cualitativo, demostraron que la tenencia monoparental no
garantiza el interés superior del nifio y el adolescente, todo lo contrario lo
perjudica porque se hace necesario que el menor se desarrolle con la figura de
ambos padres, porque esto es lo que le va a permitir tener un equilibrio
emocional, generalmente existen traumas, problemas psicologicos, bajo
rendimiento estudiantil, sentimientos de culpa por parte del nifio hacia el mismo,
pero también hacia los padres, tanto para el que posee la tenencia, como para
el que no, todo eso al final juega en contra de un equilibrio del menor que le

impide su desarrollo integral.

Es valioso sefialar que se pudo demostrar que la tenencia de un solo

padre, trae como consecuencia que el menor de manera progresiva vaya
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disminuyendo los lazos afectivos con el padre que no convive, situacion que
ocurre, por cuanto el afecto nace de la convivencia habitual, nace de los detalles,
nace del compartir y en la medida que existe una separacion con uno de los
padres, que solamente puede ver o tener contacto fisico una vez a la semana

los nexos afectivos van a ir disminuyendo.

De acuerdo a las argumentaciones anteriores asi como también de los
resultados de la investigacion, se hace necesario que el legislador ecuatoriano
partiendo de la experiencias vividas en Argentina, Pert y Colombia en las cuales
el andlisis de los resultados de la tenencia compartida en esos paises ha sido
bastante beneficiosa para los menores, demostrando un desarrollo importante,
evidenciando demostrando que esa vinculacién de padre y madre hace que se
puedan desarrollar sin ningun tipo de rencores y afecciones psicoldgicas, se
hace necesario la inclusion de la custodia compartida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

5.1.1. Objetivos

5.1.1.1.General

Proponer a la Asamblea Nacional r retomar nuevamente las discusiones
que tienen por objeto la inclusion en el Codigo de la Nifiez y adolescencia de la
tenencia compartida.

5.1.1.2. Especificos

Demostrar la importancia de la tenencia de ambos padres evidenciada en

paises como Argentina, Colombia y Peru
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Garantizar a los nifios y adolescentes en situaciones de separacion de
sus padres, contar de manera efectiva con la presencia y apoyo de ambos
progenitores.

Tutelar el interés del menor a los fines de garantizar su interés superior y

un desarrollo integral.

5.1.2.Desarrollo

Considerando que el articulo 9 de la Convencién de los Derechos del
Nifio, hace referencia que el Estado tiene la obligacion de garantizar que los
nifios no deben ser separados de sus padres..

Considerando que el articulo 35 de la Constitucion, hace referencia que
dentro de los grupos de atencidn prioritaria se encuentran los nifios y
adolescentes. se hace necesario velar por los derechos y garantias, a los efectos
de permitir que en caso que exista separacion de sus progenitores, los nifios
tengan el derecho de mantener una vinculacion paritaria de igualdad de
condiciones con ambos padres.

Considerando que en el derecho comparado, paises como Argentina,
Colombia y Peru, han contemplado la figura de la tenencia compartida,
demostrando resultados positivos, ya que los niflos a pesar que existe una
separacion entre sus padres, pueden seguir manteniendo una vinculacion fisica
y afectiva con ambos.

De acuerdo a lo establecido en el numeral seis del articulo 120 de la

Constitucion de la Republica de Ecuador. La Asamblea Nacional:
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RESUELVE EFECTUAR EL CAMBIO DEL ARTICULO 118 DEL
CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA PARA QUEDAR DE LA
SIGUIENTE FORMA

Procedencia.- Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno o a los dos
de los progenitores de forma compartida, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.
También podra confiar la tenencia con atribucién de uno o mas de los derechos
y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta

la conveniencia sefalada en el inciso anterior.
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CONCLUSIONES

Luego de culminar la presente investigacion que tuvo como fin proponer

la inclusién de la tenencia compartida en el ordenamiento juridico ecuatoriano

para tutelar el interés superior del menor se han logrado las siguientes

conclusiones:

La tenencia ejercida de forma conjunta, es una institucion que surge como
contraposicion a la tenencia monoparental, la cual se ha demostrado que
termina afectando al menor en su desarrollo integral, producto que se
vulnera su interés superior, ya que entre ambas instituciones la tenencia
compartida permite una vinculacion paritaria de ambos progenitores con
el menor.

El estudio del derecho comparado en Latinoamérica, permite evidenciar
que existen elementos juridicos en la legislacion colombiana, peruana y
argentina, que adoptaron dentro de su legislacién que tutela los derechos
de los menores, la institucion de la tenencia compartida, por cuanto en las
tres legislaciones estudiadas se muestra una conformidad con los
beneficios que aporta esta institucion, ya que se mantiene la vinculacion
directa del nifio o adolescente con ambos padres independientemente
gue estos estén separados, genera mas confianza en el menor, se siguen
manteniendo los vinculos de familiaridad, de confianza, lo que genera,
que el nifio llegue a la mayoria de edad evidenciando un correcto

desarrollo integral.
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e La investigaciébn demostrd la necesidad de que la Asamblea Nacional,
retome las discusiones para incluir la tenencia compartida en el Codigo

de la Nifiez y Adolescencia para tutelar el interés superior del menor.
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RECOMENDACIONES

Luego de finalizar el presente estudio investigativo culminar la presente

investigacion, que tuvo como fin Proponer la inclusion de la tenencia compartida

en el ordenamiento juridico ecuatoriano para garantizar el interés superior del

nifio y adolescente, se han logrado las siguientes recomendaciones:

Se recomienda a la doctrina asi como también a las universidades que
dicta la carrera de derecho, efectuar un estudio mas profundo acerca de
la tenencia conjunta como institucién, a los fines de efectuar una marcada
comparacion con la tenencia monoparental y demostrar la necesidad de
aplicacion de la primera, ya que beneficia y garantiza el interés del menor.
Se recomienda a los operadores de justicia instar a los progenitores que
por diversas razones se han separado, mantener una vinculacion directa
con el menor, contando con el apoyo afectivo de ambos padres, a los
efectos que la separacion que ha existido entre ambos, la parte afectiva
el desarrollo integral del nifio o adolescente. En este sentido es importante
observar los ordenamientos juridicos de Argentina, Pert y Colombia los
cuales han demostrado que la tenencia compartida es una institucion
beneficiosa para el menor.

Se recomienda a la Asamblea Nacional en virtud del interés superior del
menor, que es un principio que se encuentra contemplado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, retomar las discusiones acerca
de la tenencia compartida, ya que de esta manera se garantiza que los

padres puedan optar por esta institucion, la cual ha demostrado en
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contraposicion a la tenencia de un solo padre, es mucho mas beneficiosa
ya que el nifio en aquellos momentos de separacion de sus padres no
pierde la relacion entre ellos y puede crecer con el apoyo y

acompafamiento de ambos.
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Anexos

Encuesta aplicada

JiuoM

¢Considera usted que la tenencia monoparental garantiza el interés superior del
nifio o adolescente?

¢Considera usted que la tenencia monoparental trae consecuencias psicologicas
negativas en el nifio o adolescente?

Si No
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¢Considera usted que la tenencia monoparental, trae como consecuencia, que el

nifio o adolescente disminuya los lazos afectivos con el padre que no convive?

Si No

¢Considera usted qué deberia incluirse la tenencia compartida en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia?

Si No

¢Considera usted que la tenencia compartida es beneficiosa para el nifio y
adolescente?

¢Considera usted que la tenencia compartida evitaria la ruptura sentimental del menor

con el padre que no convive?

Si No

¢Considera usted que la tenencia compartida, traeria como consecuencia un mejor

desarrollo integral del nifio y adolescente en caso de separacion de sus padres?

Si No
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¢Considera usted que el operador de justicia deberia instar a los padres a ejercer la

custodia compartida en caso de separacion?
Si No

¢Considera usted que ha sido positiva la implementacion de la tenencia compartida en

paises como Argentina, Pert y Colombia?

Si No

¢Considera usted que se debe retomar el debate en la Asamblea Nacional para incluir la

tenencia compartida dentro del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia?

Si No
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