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RESUMEN

El presente trabajo inicialmente empez como una propuesta al vacio legal que existia en cuanto
a la tenencia, que a la fecha de inicio de esta investigacion, la normativa legal ecuatoriana
sefialaba preferentemente se le otorgue la misma a la madre, sin embargo el diez de diciembre
del afio 2021, la Corte Constitucional del Ecuador declaro la inconstitucionalidad en cuanto a
la preferencia de la madre en el momento de considerar latenencia; sin embargo adn existe un
vacio legal al no existir norma expresa en cuanto a la tenencia compartida, de hecho como se
menciono en lineas anteriores por mucho tiempo siempre se dio preferencia a la madre para que
sea ella a quien se le otorgue la tenencia de los hijos menores de edad, sin que el padre también
sea considerado para poder obtener la misma, es asi que esta norma era desigual para los
progenitores y por ende no existe una forma de fijar alimentos en relacion a este tema, ya que
cada progenitor asumiria todos losgastos en los que se incurran, durante el periodo que el o los
hijos permanezcan a su lado. La falta de normativa legal impide que los administradores de
justicia en Ecuador puedan dirimir respecto a este tema. La Tenencia compartida es una forma
no contempladaexpresamente en nuestro ordenamiento juridico, pero tampoco esta opuesta al
interes superior del nifio, nifia o adolescente.

Actualmente esto podria darse por acuerdo de ambos progenitores si asi lo decidieran, pese a

no estar prevista en el CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

PALABRAS CLAVE: Tenencia Compartida, Interés Superior del Nifio, Fijacion dePension

Alimenticia, Progenitores.



CAPITULO | FORMULACION DEL PROBLEMA

La familia es el eje central y nucleo primario de la sociedad, sin embargo, las demandas y
exigencias de la sociedad muchas veces generan situaciones de conflicto o problematicas, en
este sentido y por cuanto, no existe la debida proteccidn en el ordenamiento juridico ecuatoriano
respecto a la Tenencia compartida; ya que esta por lo general se confia a la madre, teniendo ella
la prioridad y preferencia, y en muchas ocasiones debido a los problemas de pareja no se logran
Ilegar a ningun tipo de acuerdo, colocando a los menoresen el centro de la contienda y

privandolos de la presencia de uno de sus progenitores.

Pese a la gran cantidad de divorcios y parejas separadas existe un alto porcentaje de nifias, nifios
y adolescentes, que no conviven con sus padres en un solo hogar y peor aun cuando existen
discrepancias y disputas, en cuanto a con quién deben quedarse los menores por ejemplo en
fechas especiales, en el ordenamiento juridico ecuatoriano no existe expresamente la figura de
tenencia compartida. Por lo que en relacion a las legislaciones de otros paises se evidencia una
necesidad imperante de reformar o de incluir en el CédigoOrgéanico de la Nifiez y adolescencia
la figura legal de Tenencia Compartida y pago directo, y de esta manera que no solo dependa
de la voluntad de uno o de ambos progenitores; sino mas bien estar bajo el amparo de lo
dispuesto en la Ley, prevaleciendoel interés superior del nifio y su estabilidad emocional.

Al hablar del derecho se asume que “es la facultad, poder o la potestad de hacer, elegir, en
cuanto a uno mismo y exigir, permitir o prohibir, a los demaés en torno a un fundamento detipo
natural, legal, convencional o unilateral, que atafie el derecho positivo” (Pefia, 2010),

lamentablemente quienes resultan afectados de manera directa son los menores, ya que



este derecho se ve vulnerado al verse limitado y no poder compartir tiempo con el
progenitor que no convive.

Asi mismo, la Constitucion en su articulo 69, numeral 1 prescribe que se promueve la
maternidad y paternidad responsable, ambos estan obligados a su cuidado, crianza,
educacion. Por tanto y en caso de no existir un acuerdo de ambas partes, deberia ser la
autoridad competente quien pueda regular este tema, vale mencionar que el CodigoOrganico
de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 118, permite que el juez aplique sucriterio para
asignar la tenencia a un solo progenitor, esto es, podria asignarla compartida. Por supuesto
que la tenencia, se da debido a reglas que se disponen en relacion a la patriapotestad,
contenidas en el articulo 106 del CONA numeral 1, establece que el juezrespetara lo que
acuerden los progenitores; el derecho y su forma de aplicarlo con el pasardel tiempo va
evolucionando, buscando siempre lo que mas satisfaga al interés superiordel menor Art.11
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en armonia con la CartaMagna Art. 10 hasta
el Art. 39 del mismo cuerpo legal.

Ahora bien hay que recordar que méas adelante el problema podria radicar en la forma de
prestacion de alimentos, por lo que hay que tener presente que los fallos en alimentos no son
definitivos (Art. 17 reforma Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia) y el Juez puede

revisarlo a peticion de parte por cualquiera de los progenitores (Art. 115 inc. 2 C.Civil).

JUSTIFICACION
El propdsito del proyecto actual es entender el vacio legal que se evidencia al no disponer de
normativas tacitas sobre la tenencia compartida, ya que normalmente cuando una parejase

divorcia o cuando se requiere la tenencia de un menor, se pasa automaticamente a la madre.



Si bien existen a partir del 2003 el CONA, siendo que en el Articulo 290 del CONA se afirma
sobre el seguimiento de la tenencia, pues en la resolucidn sobre la tenencia, el Juez dispone que
la Oficina Técnica haga un seguimiento periddico sobrela tenencia e informe sus resultados.
(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2011).

El anterior es solo un articulo sobre la tenencia, pero no hay un articulo especifico sobre la
tenencia compartida, la falta de normativa legal impide que losadministradores de justicia en
Ecuador puedan dirimir respecto a este tema, ya que generalmente se le concede a la madre la
tenencia y cuidado de los hijos menores de edad y por ende la fijacion de pensién alimenticia
que sufragara el padre y asi pueda cubrir las mas basicas necesidades de los hijos en comun.
La tenencia compartida es una forma no contemplada expresamente en nuestroordenamiento
juridico, pero tampoco estd opuesta al interés superior del nifio; si llegara a existir
incumplimiento de parte de alguno de los progenitores, deberdaplicarse el régimen regular:
tenencia para la madre y visitas y pago de pensiones alimenticias contra el padre.

Es entonces importante tomar conciencia de que ambos progenitores podrian tener la
posibilidad de acceder a la tenencia del menor, pese a no estar prevista en el Codigo Orgénico
de la Nifiez y Adolescencia; lo que si viola la norma expresa es que no se fijen alimentos, ya
que el juez esta en la obligacion de fijarlos acorde a los ingresos econémicos de cada progenitor
y de esta manera poder establecer el pago directo.Por lo tanto, al no fijarse una pension e ir

contra la norma expresa el juez puede ser llamado la atencion e incluso ser destituido.



SITUACION CONFLICTO

El estado ecuatoriano se rige por una gama de derechos y principios basicos, entre los cuales
estan de manera primordial el de los menores, permitir que la Ley con una reforma incluya y
trate este tema es pertinente, sera de gran ayuda al momento de emitir una resolucion por el
juzgador competente, sin que signifique de ultima ratio, esta es una decision por el bienestar y
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, a fin de fomentar lazos y vinculos
afectivos.

Ya que, al no existir un modelo de tenencia o tenencia compartida por parte de los progenitores,
se busca un mecanismo garantista de la proteccion de los derechos de los menores que ayude
con su desarrollo pleno en un ambiente sano y que les permiteprepararse para poder enfrentar
de manera independiente la vida en un futuro.

Partiendo de este punto tenemos la corresponsabilidad parental que, en varios paises, ha
facilitado que los padres jueguen un rol fundamental en la crianza de los nifios, a fin de crear
vinculos afectivos mas sélidos entre padres e hijos.

Ecuador tiene entonces ahora como punto de partida la reciente resolucion No. 28- 15-1N/21
de la Corte Constitucional, que es un claro reflejo en cuanto a la igualdadde derechos y
condiciones al momento de considerar la tenencia de los hijos menoresde edad, pero si bien es
cierto hoy contamos con nuevos parametros al momento de discernir respecto a este tema falta
normar e incluir la reglamentacion integral de la tenencia compartida, suturando de esta
manera quiza la disgregacion familiar a causa de la ruptura por un divorcio o separacion de los

padres, ya que finalmente quienes siempre seran los mas afectados son los hijos.



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIONOBJETIVO GENERAL

Analizar la falta de normativa legal en lo concerniente a la tenencia o tenencia compartida y la

fijacion de alimentos directos de acuerdo al marco normativo vigenteen el Ecuador.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Indagar sobre la doctrina y jurisprudencia de otros ordenamientos juridicos que handado un

tratamiento diferente al régimen de la tenencia compartida.

Investigar sobre la percepcion y concientizacion de los progenitores con respecto a latenencia
compartida en el marco normativo vigente en el Ecuador.

Proponer una reforma legal que incluya y trate este tema, asi como también la formaen la que

se prestaria alimentos para los menores.

PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

¢Como se lleva a cabo la concientizacion en cuanto al principio de igualdad y de equidad de los
progenitores a fin de poder llegar a un acuerdo de tenencia compartida?

¢Cbémo se canalizaria el pago de pensiones alimenticias, considerando que los ingresosde los
progenitores no son los mismos y por ende los gastos en los que deba incurrir cada uno serian
diferenciados? Como por ejemplo el pago de colegiatura.

¢Seria mas agil y oportuno a falta de normativa legal, canalizar dicho acuerdo por medio de un

centro de mediacion?

DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
La investigacion sera ejecutada de acuerdo a normativas vigentes en elEcuador para

el 2021



CAPITULO Il MARCO TEORICO

2.1 Derechos bésicos de los nifios, nifias y adolescentes

Es necesario mencionar que los derechos de la nifiez y adolescencia en cuestion de tenencia,
son parte de un procedimiento que ha ido transformandose con el tiempo,en las distintas
sociedades desde las mas antiguas hasta las modernas, por lo tanto, serequiere entender la
concepciéon de los derechos fundamentales del menor, y como este se aplica en los
ordenamientos juridicos.

Es asi que, se habla de instrumentos juridicos a nivel tanto nacional como internacional siendo
que se consideran como sujetos de derechos igual que el adultoy de acuerdo al principio de
igualdad y no discriminacion.

En torno a este principio se observa a partir del articulo 2 de la Convencién de los Derechos del
Nifio (2005) e indica que:

Segun el articulo 1, se detalla que los Estados que forman parte de esta convencion han de
aplicar todas las medidas necesarias para dar garantias al menor que esta protegido en contra de
la discriminacion.

De acuerdo al articulo 2 de la Convencion, los Estados Partes toman las medidas adecuadas
para garantizar que el menor se encuentre protegido contra toda manera dediscriminacién o
castigo por las actividades, opiniones expresadas, o por los tutores ola de su familia.

Es asi que, en la Convencion de 1989 cada pais se suscribid a dichos principios, teniendo como

prioridad el Ecuador, siendo que este principio se contempla en el



CONA (Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia), que habla sobre la igualdad yno

discriminacion.

2.1.1 Intereés superior del menor

Cabe destacar que “todo menor de edad desde el contexto juridico en relacion a los
compromisos de tipo internacional, se anticipa a un correcto entendimiento de quien pasa a ser
titular del menor” (Universidad Autonoma de México, 2015), donde lo primordial que se ha de

incluir es la proteccion del menor para salvaguardar su calidad de vida adecuada.

Por supuesto que, este principio es fundamental en la doctrina de proteccion integral, e incluso
se proclama desde los derechos humanos y se fomenta en el Ecuador a partir del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, donde se contrapone a la situacién que rige en la nacion desde que entro

en vigencia el Caodigo de Menores en 1992,

Si bien es cierto, al hablar de interés superior, se observo que “hay sectores especificos donde
la nifiez dispone de condiciones econdmicas bajas, quienes requieren de proteccion especial”
(Zambrano, 2017), a su vez esto se convirtié en un problema social y se lleg6 a incrementar los

niveles de delincuencia en aquellos sistemas legislativos que incorporaron estas normas.

Sin embargo, se observan a los menores de edad como “aquellos sujetos de derecho siendo que
sus tutores deben velar por sujetarlos a obligaciones juridicas” (Codigo dela Nifiez y
Adolescencia, 2003), sin embargo, dentro de las obligaciones que competen a los nifios, nifias

y adolescentes y el ejercicio de los derechos, han de ser con el apoyo de los adultos.



Por lo tanto, “ademas del resto de principios juridicos el interés superior del nifio se aplica como
un modo de interpretacion del resto de normativas y reglas que forman parte del orden juridico
ecuatoriano” (Zambrano, 2017), es decir que este principio debe prevalecer ante otras normas

de orden juridico.

Segun lo establecido por la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (1989) se determina que
en todo lineamiento que forman parte del menor, que tome en consideracion tanto en las
entidades publicas como privadas de bien social, tribunales, autoridades o aquellos drganos
legislativos, donde se genere una consideracion principal al interés superior del menor, dicho
principio se fundamenta en garantizar que las decisiones de autoridades tanto publicas o
privadas deben incluir los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como prioritarias, por
lo quese aplica esta garantia en relacion al fiel cumplimiento del resto de derechos inherentes

a los menores.

Por otro lado, también en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2015) se detalla “el interés
superior del menor de edad esta por encima de cualquier otro que se interponga, siendo esta
normativa imperativa ha de observarse tanto en el dmbito administrativo como judicial”
(Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015), con lo quese queda ratificada la universalidad de

este principio.

2.1.2 Doctrina de situacion irregular y proteccién integral

De acuerdo a lo que indica la Doctrina de Situacion Irregular, se conoce que los nifios y
adolescentes representaban objetos del derecho, pero desde el 2003 entr6 en vigencia el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, el cual estuvo en contraposicion delo anterior, ya que el nifio se
vio como un sujeto que debe ser apto al desarrollo integral, y se beneficia por el sistema de

proteccidn, el cual se vulner6 por



situaciones irregulares en tiempos pasados al CONA, lo que a su vez afecto a los nifios porque
eran tratados como adultos en el sistema procesal y penal.

Es de esta forma que, se da la proteccion integral, la cual se origind hace aproximadamente
treinta afos, la cual simbolizd una lucha constante por los derechos de los nifios y su
reconocimiento y fue que entr6 en vigencia a nivel internacional desde 1989 con la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifioy con el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), por
lo que es posible con ello manejarse con doctrina de proteccion integral, que realiza su
proteccidn a nifios y adolescentes en torno a esta legislacion.

El principio de proteccion integral se reformo en su totalidad en los cddigos de los menores a
nivel nacional e internacional al advenimiento del CONA, lo que ayudo a que se deje atras la
doctrina de situacion irregular. Se presenta entonces el principio de proteccién encaminada a
reconocer a los nifios y adolescentes como sujeto de derecho, e indica que ellos estan en proceso
de desarrollo, por lo que son parte de un grupo de atencion prioritaria, ya que el Estado es el
principal responsable en la garantia total de la nifiez y adolescencia. (Peralta, 2019).

Es de esta forma como el articulo 8 del Cédigo de Menores de 1992 se derogd, en donde se
hablaba del desarrollo integral del nifio, el cual debia estar dentro de un nicleo familiar con
padre, madre y hermanos con el propdsito de crecer en unentorno sano, tal como indica

la Constitucion y el Estado es el garante de este cuidado.

2.2 Tenencia, Patria Potestad, Tenencia en la legislacion nacional

En los paises de América Latina en las legislaciones se incorpor6 el tema de losnifios y

adolescentes a partir del Codigo Civil de Chile proclamado en 1855, dicho

10



instrumento se adoptd en diferentes ordenamientos juridicos de naciones de América Latina
(Peralta, 2019), y desde alli se institucionalizd en torno a figuras juridicas paraproteger los

derechos de la familia, nifiez y adolescencia de cada nacion, segun su entorno cultural y social.

2.2.1 Concepto de tenencia, tenencia

De acuerdo a lo descrito por Aguilar (s.f) en lo que compete al derecho de la familiar, el
término de tenencia hace referencia a los nifios, e indica que es “teneralgo consigo, como
una suerte de pertenencia, y se ubica también en el plano de las cosas” es entonces, parte del
caracter de posesion o pertenencia, y para el caso de nifios y adolescentes se aplica como parte
de un aspecto de los padres en torno a sus hijos, en la forma en que se integra al hecho de que
los padres tienen a sus hijos con ellos.

Es de esta forma como se afirma que la tenencia es aquella convivencia entre los padres con los
hijos y ayuda al ejercicio del resto de derechos, asi como también permite cumplir deberes para
los padres (progenitores)” (Peralta, 2019).

Por lo tanto, segun el autor hace mencién a aquel derecho de mantenimiento de una relacion
personal con los hijos, ya que es muy amplio e involucra también la convivencia y la
corresponsabilidad que tienen los progenitores con los hijos. Es de esta forma como la tenencia
se convierte en un derecho que se les da a los progenitores para gestionar su convivencia con
los hijos y ayude a un desarrollo integral, lo que es sindbnimo de la patria potestad, y es una
obligacion.

Es asi que se debe tener en consideracion los términos “guarda” y “tenencia”, se los puede
tomar como figuras juridicas semejantes, las que se orientan al cuidado y es obligaciones de

padres de familia que cumplen con el hijo, pero se concibe como un
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derecho de los progenitores para definir su rol de paternidad que debe incluir la préactica del
interés superior del menor. (Zambrano, 2017)

Por lo tanto, la tenencia es un derecho exclusivo de los progenitores y por lo tanto es
intransferible, igual que la patria potestad, es de los padres, pero cuando se le encargael cuidado
de los nifios y adolescentes a un tercero se habla de una guarda, que se emana por la voluntad

de los progenitores y en otros momentos son impuestas por el juez.

2.2.2 Tipos de tenencia en la doctrina

La tenencia forma parte de una figura juridica en la que los Estados que la incluyen en sus
legislaciones deben dar garantia del bienestar del menor, cuando los padres hayan disuelto el
vinculo matrimonial o la relacion que la conforman, en relacion conel tiempo y espacio, asi
como la necesidad de responsabilidad de cuidado de los nifios que se divide entre los

progenitores.

De acuerdo a Armas (2017) su vinculo matrimonial se quebranto, los conyuges ademas como
los hijos inician una etapa de duelo familiar ya que uno de ellos ha salido del hogar, para
superacion de esta etapa, donde se da la intervencion del trabajador social, con el fin de que se
ejecute una insercion social, en la que tanto los nifios como los adolescentes pueden aceptar

aquel entorno real en el que viven desde la union matrimonial y que se ha disuelto totalmente.

Por lo tanto, segln la doctrina se encuentran tres tipos de tenencia que son:

el a tenencia dividida
eLa tenencia de anidamiento

oL a tenencia compartida
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Se hablara de ellas a continuacion:

Tenencia dividida. - La doctrina define que la tenencia que se concede en la mayor parte de
naciones es la de tipo uniparental, siendo que, Quezada (2017) ratifica que en la legislacion
moderna del Ecuador el Gnico régimen que se considera vigente es aquel que se impone de
forma legal como parte de la tenencia individual, a quien sele va a asignar la tenencia puede
ser uno de los progenitores y el otro serd quien se ajusta a un régimen de visitas y pago de

pension alimenticia.

Es de esta forma como se considera a esta modalidad la mas usada dentro del sistemajuridico
del Ecuador, la cual consiste en que los progenitores, cuando son separadoso divorciados, la
tenencia del nifio o del adolescente pasa a un progenitor, siendo queal otro se le regulariza un
régimen de visitas especifico para no perder el vinculo filial, y por lo tanto debe aportar de
manera econdmica para el desarrollo del menor, lo que ademéas implica la correcta

comunicacion como responsabilidad del hijo.

En el sistema judicial del Ecuador, es usual que la tenencia la tenga la madre si es nifio es menor
de doce afios, aun cuando no se informe previamente en el trabajo social, o cuando existan
impedimentos que podrian poner en riesgo la integridad propia del menor de forma tanto fisica
y emocional, por lo cual se atiende a esta norma para la aplicabilidad de la Tenencia, por lo que
es necesario seguir reglas especificas que forman parte de la patria potestad de acuerdo a lo

descrito en el articulo 106 del CONA.

Este articulo menciona el perjuicio de los derechos del hijo o hija, siendo que se hacereferencia
a los derechos basicos del individuo como es el desarrollo en un entorno sano, asi como el

derecho a la recreacion del menor, cultura fisica, lo que se da al dar
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la tenencia a los padres, por lo que puede caer en el error de limitacion de derechos. (Pérez,

2017).

-Tenencia de anidamiento

La tenencia de anidamiento, no es parte del orden juridico y por dicha razon se observa
que esta se conoce como aquella donde los menores disponen de un solo domicilio y los padres
han de compartir con los menores en dicho hogar por tiempos especificos que podria ser dias,
semanas, meses para trasladarse a este domicilio y encargarse del cuidado del menor donde
cada padre ha de cubrir los gastos basicos como educacién, salud, alimento mientras dure el

periodo de convivencia con el menor. (Barrera, 2015, pag. 52)

El tipo de tenencia, no se recomienda en el medio, pues el menor requiere el cuidado y atencion
de los progenitores cada dia y a todo momento, pues en el caso de que los padres se movilicen
a otro domicilio se debe mantener un tipo especifico de hogar, por lo cual esto es costoso.
Dicha figura se parece a la tenencia compartida, que forma parte de la doctrina en la que los
progenitores van a compartir el domicilio con el menor, la singularidad aqui es que el nifio o
adolescente no es trasladado a los hogares de los progenitores. (Pérez, 2017), en dicho modo
los progenitores son los que se van a ubicar en el hogarde los nifios para compartir el tiempo
que el juez haya dispuesto.

-Tenencia compartida: forma parte de aquella en la cual los padres tienen el compromiso del
cuidado del menor, siendo que hay una responsabilidad del cuidado con dicho hijo (a), lo que
permite a los progenitores imponer reglas y cultura segunel hogar en donde se desarrolle el

menor.
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Estos regimenes de tenencia, son los que mas se conocen en el Derecho de la Familia, en el
que el Ecuador solo aplica el régimen hasta la actualidad (Quimbita, 2017). Es asi que dentro

de la tenencia compartida incluye dos tipos:

e Detipo fisico. - En este ambito el menor se encuentra en un periodo concreto con el padre
y en otro con la madre, hay un traslado del menor a la casa de losprogenitores.

e De tipo legal. - Se incluye un régimen de visitas de tipo abierto donde los padres pueden
compartir en torno a su decision del tiempo con cada padrepara el menor sin que este se
traslade al domicilio de ellos (Pérez, 2017).

Estos son entonces los subtipos de tenencia compartida, dependera del juez cual deellas

aplicaria.

2.3 Formas de obtencion de tenencia de nifios y adolescentes en el derecho

Segun el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) se observa en su articulo 118que forma
parte de la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes y segun sus obligaciones y derechos estan
vigentes en el articulo 105 del CONA en torno a aspectos de educacion cuidado, defensa de
derechos, garantias de hijos en situacionesde tenencia ya que se remite el juez a cumplir estos

en cuestiones de tenencia.

Por lo que, el contenido de la tenencia, indica que las resoluciones sobre esta temética no
causan ejecutoria, pues se atiende a la solicitud de partes, en funcién delo cual el juez puede
modificarlas, “si se prueba que conviene al goce de derechosdel hijo o hija” (Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 118).
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Ademas para la recuperacion de un menor cuya tenencia dispone de un progenitor especifico,
cuando se ha llevado al extranjero al mismo sin autorizacion del otro progenitor, “los 6rganos
competentes del Estado deben actuar con las medidas parasu retorno al pais” (Codigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003).

Por lo tanto, es necesario el apoyo con informes técnicas que son dados por profesionales de
diferentes areas, pues los expertos emiten criterios que el juez no toma en cuenta al parecerle
no relevantes, y por esto los informes brindan datos que ayudan a prevenir y cumplir con el

interés superior del menor.

2.4 Procedimiento para que el juez de la tenencia a uno de los progenitores

En el CONA actual, solo se define a la tenencia como la patria potestad, pero en el articulo 118
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) se observa el proceso de la tenencia y en su
primer inciso se refiere al articulo 106 donde se indica sin alteracion del ejercicio de la patria

potestad, se encargara su tenencia al seguir reglas del articulo 106 que son:

La mencién del respeto por lo que acuerdan los progenitores cuando esto no perjudica los
derechos del menor, ademas a la falta de un acuerdo entre progenitores la patria potestad de
quienes hasta los doce afios se da a la madre, y ademas si los dosprogenitores demuestran igual
condicidn, se preferira a la madre siempre que esto no vaya a influir en el interés superior del
menor, y en ningun caso se podra encomendaral padre o madre que se encuentre en causales de

privacion para la patria potestad.(art. 118).

Cuando hay una separacion o divorcio el orden juridico ecuatoriano define normativas

especificas para otorgar la tenencia, donde se pone una posicion de
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ventaja frente a todo riesgo, proponiendo alternativas para el cuidado del menor segln sus

necesidades.

2.5 Elementos de analisis en la tenencia compartida

La tenencia incluye el fundamento que se relaciona con el vinculo materno, se considera
diferentes aspectos del desarrollo infantil, en los cuales existe una relacion fuerte, inician a la
construccion desde la primera lactancia del recién nacido, dondese la union es primordial entre
el nifio y la madre donde los nifios disponen de un sentimiento con un caracter de pertenencia

con la madre, el cual es mas usual hasta los cinco afos de edad.

Segun Garelli y Montuori (1997) indican que hay una relacion afectiva que se asocia con un
individuo en torno a una asociacion fuerte que existe y perdura, en torno a losprogenitores con

sus hijos.

Es asi que el nifio cuando crece se desarrolla cada vez mas en torno a su instinto de
supervivencia y va experimentado la convivencia con otros, lo que es motivo de desarrollo de

habilidades.

LN
|E Caso Nro. 28-15-IN

El Pleno de la Corte Constitucional, dentro de la causa Nro. 28-15-IN, declaré la

inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo de la Nifez y
Adolescencia, los cuales establecen la preferencia materna al momento de confiar la
tenencia de nifias, nifos y adolescentes, bajo los supuestos establecidos en la ley.

Garantizamos o vigencia y supremacio de e wnstituolon de la Repablioo
Cone Constituclonal del Ecuador

“En la sentencia, analizo el derecho a la igualdad y no discriminacion, el principio deinterés

superior de nifios, nifias y adolescentes y la corresponsabilidad parental.
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Reiter6 que en casos donde se resuelvan derechos de nifios, nifias y adolescentes primara el
principio de interés superior por sobre los intereses de los padres. Despuésdel analisis
respectivo, la Corte concluyo que las disposiciones impugnadas eran discriminatorias, por lo

que las expulso del ordenamiento juridico”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021)

“Por ello la Corte esgrimi6 parametros para evaluar, caso por caso, el encargo de la tenencia de
NNA. Tras este andlisis, la Corte establecié que esta sentencia apuesta a la necesidad de
combatir estereotipos de género y la desigualdad en el ambiente doméstico, buscando el

cumplimiento de la corresponsabilidad parental”. (CorteConstitucional del Ecuador, 2021)
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CAPITULO I1l. METODOLOGIA

2.1 Tipo de investigacion

Descriptivo

De acuerdo a lo descrito por Hernandez et. al (2014) las investigaciones de tipo
descriptivo, son “las que presentan un panorama del estado de una 0 maés variable en uno o
mas grupos o indicadores en un momento especifico de unacomunidad, en un tiempo”. Se
utilizo la estadistica descriptiva con el uso de Excel para el analisis de los datos cuantitativos,
con la idea de describir los diferentes resultados con sus respectivos anélisis e interpretaciones

cualitativas, basadas en el marco tedrico.

Exploratorio

Segun Hernandez et. al (2014) el estudio exploratorio se da cuando el objetivo es
examinar un problema de investigacion que ha sido poco estudiado (tenencia compartida) y se
remite a la revision de literatura que se asocia con el problema de estudio. Se exploré las
condiciones que presenta el objeto de estudio que en el caso del presente proyecto fue la

tenencia compartida y la necesidad de su instauracion tipificada en el marco legal ecuatoriano.

2.2 Enfoque de investigacion
Cabe destacar que, el paradigma de investigacion se orienta en funcién al enfoque mixto, pues
segun Chen (2006) detalla que, la integracion sistémica de los métodos cualitativo y

cuantitativo en un estudio se da con la idea de obtener una fotografia
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completa del fendmeno, siendo que, el presente proyecto incluye un paradigmaanalitico sobre
la tenencia compartida con enfoque mixto (cualitativo y cuantitativo), pues por un lado se
observa la realidad actual de la legislacion ecuatoriana sobre este tema y el vacio juridico de su
existencia. Y por otro lado, se plasma esto en un analisis con criterio objetivo y también
mediante el uso de frecuencias, porcentajes, tablas, graficas estadisticas en funcion a los

resultados obtenidos de la toma de datos de los instrumentos como la encuesta.

2.3 Poblacién y muestra

En total en la actualidad existen un gran nimero de abogados en libre ejercicio los cuales
conforman la poblacion de estudio, de ellos se obtendrd la informacion de un total de 15
abogados de lo civil a quienes se hara preguntas especificas sobre la tenencia compartida para

entender su percepcidn sobre el tema en la legislacion actual.

2.4 Herramientas/técnicas de investigacion

La encuesta. - De tal forma que sea posible la recopilacién de informacion se aplicara la
encuesta, la cual segin Busot (2004) tiene como objetivo la obtencién de la informacion, al
realizar preguntas para el registro de la informacién que se ha suministrado por los informantes
de dicho estudio. Lo anterior refleja que la encuesta permite la recopilacion de informacion
necesaria con ayuda del cuestionario que permite el fortalecimiento de objetivos planteados
para la investigacion.

- Cuestionario. - De acuerdo a Hernandez et. al (2014) el cuestionario es el

conjunto de preguntas sobre la variable que se quiere medir, siendo que, el cuestionario es el
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instrumento mas correcto para la recoleccion de informacion, pues permite descifrar

incdgnitas sobre el problema de estudio.

Se realizard un cuestionario de preguntas de seleccién multiple haciendo uso de laescala de

Likert, la cual se aplicara de la siguiente forma:

Totalmente de acuerdo

De acuerdo
Ni de acuerdo ni en desacuerdo
Nada de acuerdo

En desacuerdo

2.5 Procesamiento de la informacion

Se obtienen resultados que seran cuantificados (tabulados e interpretados) por el autor de este
proyecto. Cabe destacar ademas que, el cuestionario de las preguntas con escala de Likert, seran
contestadas por los estudiantes por medio del formulario Google Forms (de forma virtual en
tiempo real) pues no se puede acceder de forma directa a los estudiantes por motivos de la
pandemia por Covid-19. Este cuestionario permitird conocer la percepcién de los abogados de

lo civil de la muestra sobre la tenencia compartida.
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CAPITULO IV.RESULTADOS

4.1 Andlisis e interpretacion de la encuesta a la muestra de abogados de lo civil

1.- ¢ Esté& de acuerdo en que se debe instaurar una legislacion més oportuna que equilibre
la posibilidad de que padre y madre tengan la tenencia de su hijo (a) en el momento de la

separacion?

DETALLE FRECUENCIAPORCENTAJE

Totalmente de acuerdo 8 53%
De acuerdo 7 47%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 0 0%
Nada de acuerdo 0 0%
En desacuerdo 0 0%
TOTAL 15 100%

m Totalmente de acuerdo

® De acuerdo

w Ni de acuerdo nien
desacuerdo

Nada de acuerdo

Del total de abogados encuestados, el 53% indicd que esta totalmente de acuerdo en que se
debe instaurar una legislacion mas oportuna que equilibre la posibilidad de que padre y madre

tengan la tenencia de su hijo (a) en el momento de la separacién, mientras que el 47% dijo que

esta de acuerdo.

Lo anterior indica que la totalidad de abogados estan totalmente de acuerdo o de acuerdo en

gue se debe instaurar una legislaciobn mas oportuna que equilibre la
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posibilidad de que padre y madre tengan la tenencia de su hijo (a) en el momento dela

separacion, mientras que el 47% dijo que esta de acuerdo.

2.- ¢Cree usted que es correcto que la tenencia compartida se la brindeespecificamente a

la madre?

Del total de abogados que fueron encuestados, el 60% esta en desacuerdo en que es correcto
que la tenencia compartida se la brinde especificamente a la madre, el 33% esta de acuerdo y
el 7% esta nada de acuerdo. Lo anterior afirma que la mayoriade abogados cree gque no es

correcto que la tenencia compartida se la brinde especificamente a la madre, pues debe ser

DETALLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 5 33%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 0 0%
Nada de acuerdo 1 7%
En desacuerdo 9 60%
TOTAL 15 100%
0: 0% ® Totalmente de acuerdo

® De acuerdo
= Ni de acuerdo nien
desacuerdo

Nada de acuerdo

™ En desacuerdo

equitativo segln su criterio.
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3.- ¢Considera que el CONA debe reformular o ampliar su Articulo 290 sobre el

seguimiento de la tenencia (tenencia compartida) cuyo organismo rector es la Oficina

Técnica?

DETALLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Totalmente de acuerdo 5 33%
De acuerdo 10 67%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 0 0%
Nada de acuerdo 0 0%
En desacuerdo 0 0%
TOTAL 15 100%
0; 0%
0; 0% —\{/___0; 0% ® Totalmente de acuerdo

™ De acuerdo

m Ni de acuerdo nien
desacuerdo

Nada de acuerdo

™ En desacuerdo

De los abogados encuestados, el 67% indicd que esta de acuerdo y el 33% esta totalmente de
acuerdo con que el CONA debe reformular su Articulo 290 sobre el seguimiento de la tenencia

cuyo organismo rector es la Oficina Técnica.

Es decir que los abogados en lo civil estan en su totalidad de acuerdo con que se deberia

reformular o ampliar e articulo 290 del CONA sobre la tenencia compartida.
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4.- ;Considera usted que suele ser equitativa la decision del juez al disponer lapatria

potestad y tenencia del menor por lo general para la madre y no para elpadre?

DETALLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 0 0%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 2 13%
Nada de acuerdo 5 33%
En desacuerdo 8 53%
TOTAL 15 100%

0;0%—- 0;0% ®m Totalmente de acuerdo
™ De acuerdo
= Ni de acuerdo nien

desacuerdo

Nada de acuerdo

™ En desacuerdo

Del total de encuestados, el 53% esta en desacuerdo y el 33% esta nada de acuerdo, mientras
que el 13% no estad ni de acuerdo ni en desacuerdo en que suele serequitativa la decisién del
juez al disponer la patria potestad y tenencia del menor por lo general para la madre y no para

el padre.

Pues consideran en su mayoria los abogados de la muestra que no es equitativo el darla patria
potestad y la tenencia de un menor cominmente a la madre, ya que violenta el interés superior

del menor.
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5.- ¢ Cree usted que se deberia fijar una pensién de alimentos en la mismaproporcion

tanto para la madre como para el padre en casos de tenencia compartida?

DETALLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Totalmente de acuerdo 9 60%
De acuerdo 6 40%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 0 0%
Nada de acuerdo 0 0%
En desacuerdo 0 0%
TOTAL 15 100%

0; 0%
0; 0% _\L __0:0% ™ Totalmente de acuerdo

™ De acuerdo
= Ni de acuerdo nien

desacuerdo

Nada de acuerdo

™ En desacuerdo

De los abogados encuestados, el 60% de ellos esta totalmente de acuerdo y el40% esta de
acuerdo en que se deberia fijar una pension de alimentos en la misma proporcion tanto para la
madre como para el padre en casos de tenencia compartida. Es decir que el total de abogados
considera que se debe fijar una pension de alimentos proporcional para madre y padre en una

tenencia compartida.
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6.- ¢Considera usted que se cumple el interés superior del menor cuando en el sistema
judicial ecuatoriano es usual que el juez otorgue la tenencia a las madres (hijo menor de

doce afos)?

DETALLE FRECUENCIA PORCENTAIJE
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 0 0%
Ni de acuerdo ni en desacuerdo 2 13%
Nada de acuerdo 5 33%
En desacuerdo 8 53%
TOTAL 15 100%
0;0%— 0;0% ®m Totalmente de acuerdo

r— -

™ De acuerdo

= Ni de acuerdo nien
desacuerdo

Nada de acuerdo

™ En desacuerdo

Del total de abogados encuestados, el 53% de ellos estd en desacuerdo, el 33% esta nada de
acuerdo y el 13% ni de acuerdo ni en desacuerdo en que se cumple el interés superior del menor
cuando en el sistema judicial ecuatoriano es comun que el juez otorgue la tenencia a las madres
(hijo menor de doce afios). Lo anterior deja claroque la mayoria de abogados encuestados no
estd de acuerdo en que se cumple el interés superior del menor en el sistema ecuatoriano cuando

se otorga automaticamente la tenencia a la madre sobre todo en menores de doce afios.
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CAPITULO IV.PROPUESTA

5.1 Nombre de la propuesta

Propuesta de pension de alimentos equitativa de ambos padres para nifios (as) menores de
edad en tenencia compartida como articulo adjunto al CONA articulo 290 y la decision
equitativa (para padre y madre) previa evaluacion del entorno familiar para el menor en tenencia

compartida.

5.2 Objetivos de la propuesta

e Proponer la inclusion de la pension de alimentos equitativa de ambos padres para nifios (as)
menores de edad en tenencia compartida como articulo adjunto al CONA articulo 290.

e Incluir una decision de la juez equitativa sobre la tenencia compartida del menor previa

evaluacion del entorno familiar del padre y madre.

5.3 Actividades a incluir

Se considerara previa a la decision de la autoridad competente la sentencia de la Corte

Constitucional que dictamina que la tenencia ya no sera unica y exclusivamente de la madre.

Agréguese. -

El inciso dentro del CONA en la figura legal que norme la Tenencia Compartida y no solo
para sea exclusiva para uno de los dos progenitores dependiendo de las circunstancias y
previo a un informe por parte de la Oficina Técnica que dictaminelas mejores y optimas

circunstancias para los hijos menores de edad.

Dentro del articulo 290 del CONA que reza:

En la asociacion sobre la tenencia, el Juez dispone que la Oficina Técnica hizo un seguimiento
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periddico de la tenencia e informe acerca de los resultados.

Ampliese con el siguiente inciso:

a. Se pone en consideracion, la posibilidad de la tenencia compartida, donde en el caso de
resultados favorables se procedera a una Unica audiencia donde el juez define el valor de la
pension de alimentos para el menor, que serd segn la misma tabla de pension de alimentos
que se maneja actualmente fraccionada en dos (el 50% compete al pago por parte de la madre
y el otro 50% compete al pago por parte del padre, independientemente de quiendisponga de
la tenencia/ patria potestad).

Dentro del articulo 118 del CONA que reza:

Procedencia.

En el momento en que el juez sea quien crea conveniente para el desarrollo integral del hijo o
hija de familia, confianza en el cuidado, crianza a un progenitor, sin que se altere el ejercicio
en relacion a la patria potestad, que se encarga su tenencia quesigue las reglas del articulo
106. También dispone de confianza en la tenencia con atribucion de los derechos que se
comprometen en la patria potestad, y se tiene en consideracion la convivencia que se sefiala en

el inciso antes mencionado.

Agréguese. -

(...) Bajo ningun motivo el juez podra dar la tenencia automaticamente sin razones previas a
ninguno de los dos progenitores, sin antes haber realizado la respectiva revision del entorno
familiar y social del menor por parte de la Oficina Técnica y elegir el que mejor se ajuste al

interés superior del mismo.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONESCONCLUSIONES

Se observa que la tenencia compartida es una figura juridica con la cual los Estados pueden
garantizar el bienestar del menor cuando sus padres hayan decidido divorciarse o terminar
la relacion en si, en funcidn al tiempo y espacio, ademas de la necesidad de responsabilidad

del cuidado del menor que se compartiria entre los progenitores.

Si bien, en el Ecuador existe a partir del 2003 el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
(CONA), se habla en sus capitulos del 118 al 120 sobre la tenencia, donde se rescata la
necesidad de que el Juez sera quien estime mas conveniente el desarrollo integral del hijo o
hija de la familia y confiar su cuidado a uno de los padres en conjunto con la patria potestad
se encargara sutenencia segun las reglas propias de la patria potestad, sin embargo, no se
habla especificamente de la tenencia compartida, por lo tanto los abogados enlibre ejercicio
han dicho que estan totalmente de acuerdo en agregar incisos que ayuden a incluir la

tenencia compartida en el CONA.

Se propone la inclusion de un inciso en el articulo 290 del CONA donde se defina el pago
de la pension de alimentos para el menor al 50% para el padrey al 50% para la madre,
ademas dentro del articulo 118 se propone la inclusién de un inciso donde la Oficina Técnica
realice previamente un analisis del entorno familiar y social del padre y de la madre para en

lo posterior otorgar la tenencia a uno de los progenitores.

La resolucion de la Corte Constitucional emitida expedida el pasado 24 de noviembre, pero
que se dio a conocer el viernes 10 de diciembre del 2021, es un gran avance en lo que mas
adelante podria ser la Tenencia Compartida, que, al no estar normada en ningln cuerpo

legal, Gnicamente podia darse al estar de acuerdo de ambos progenitores nada mas.
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RECOMENDACIONES

Seria adecuado que se hagan mas estudios sobre la tenencia compartida, en funcion a un
estudio comparado en diferentes paises donde la tenencia compartida es tipificada en los
marcos normativos de la nifiez y adolescencia para describir otros agregados que se podrian

hacer al CONA.

Se podria sugerir realizar una previa mediacion entre los padres antes de generar una
sentencia ejecutoria de la tenencia compartida, para que cada unoestablezca cual seria los
dias y horarios en los cuales estaria dividida la tenencia del o los menores, sin que esto
afecto su desarrollo fisico y emocional que permita un correcto desenvolvimiento,
permitiéndoles compartir tiempo con ambos progenitores sin dafiar la relacion entre hijos y

padres.

Seria adecuado que se defina una tabla de pension alimenticia especifica para casos de
tenencia compartida en el Ecuador, y de esta forma exista la corresponsabilidad entre ambos
progenitores, de tal forma que no se confundacon la pensién que reciben los menores con

otros tipos de tenencia.
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