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RESUMEN

Desde el afio 2009 hasta el 2015, trabaje como ayudante judicial en el juzgado
segundo de la nifiez y adolescencia de Quito; he podido evidencia que los
administradores de justicia por los vacios juridicos que existen en el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia no les ha permitido aplicar la tenencia
compartida por la falta de normativa, vulnerando los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes a tener igualdad de trato y convivencia con los dos
progenitores. Que permita el ejercicio de los derechos amparados por medio
de la patria potestad. Lo mas impresionante es que el Cédigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia no cuenta con una normativa especifica que regule la
tenencia, es mas, establece que las reglas para otorgar la tenencia seran las
mismas que ya se encuentran establecidas para la patria potestad; cuando la
tenencia y patria potestad son figuras juridicas completamente diferentes. Es
por esto que mediante este estudio pretendo establecer la posibilidad de una
reforma al Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, afiadiendo un capitulo

gue contenga la tenencia compartida.

Palabras Claves:
1. Tenencia,
Tenencia Compartida
Principio de Interés superior del nifio
Constitucion de la Republica del Ecuador

Desarrollo Integral

o gk WD

Patria Potestad

XI



INTRODUCCION

El articulo 118 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establecen la
procedencia para encargar la tenencia de los hijos menores de edad, a uno
de los dos progenitores. Inmediatamente en el articulo 119 indica que la
resolucion de la tenencia puede ser modificada cuando se haya probado que
ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija; pero
no se ha tipificado la tenencia compartida, por ello es importante que se pueda
reformar el Codigo de la Nifiez y Adolescencia a fin de que los nifios nifias y
adolescentes logren ejercer su derecho a un desarrollo integral esto es de
manera emocional, fisica y psicologica. De esta forma los operadores de
justicia dispondran de la herramienta juridica que les permita aplicar la
tenencia compartida de los menores de edad a favor de los dos progenitores,
sin necesidad de saturar el sistema judicial con incidentes y recursos de
apelaciones ante instancias superiores como son las Cortes Provinciales. Con
esta reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia se afirmaria la relacion de
coparentalidad entre los padres y sus hijos, siempre y cuando esto convenga
al bienestar y desarrollo integral de los hijos menores de edad no

emancipados.



1.1

1.2

1.3

CAPITULO |
OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

TEMA

El tema de la investigacion se titula:

“Analisis de la Tenencia de los hijos menores de edad, y la posibilidad

de una reforma que permita la tenencia compartida en Ecuador.”

OBJETIVO

Analizar la legislacion actual respecto a la forma en que se encuentra
regulada la tenencia de los menores de edad, y proponer la posibilidad
de reformar el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia incluyendo la tenencia
compartida en Ecuador, que permita el ejercicio de los derechos
universales de los nifios, niflas y adolescentes en nuestro pais, y el
cumplimiento del conjunto de deberes y derechos de los padres sobre

sus hijos ya protegidos en la patria potestad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el derecho a un
desarrollo integral de nuestros nifios, nifias y adolescentes, al amparo
del principio del interés superior del nifio; pero lamentablemente no ha
encontrado como hacer efectivo estos derechos; lo que pretendo es
analizar la posibilidad de una tenencia compartida que se encuentre
tipificada en Codigo de la Nifiez y Adolescencia y establecer si es el

mecanismo idéneo para garantizar el interés superior del nifio.

PROBLEMATICA
Hasta el afio de 2018 segun las estadisticas del INEC, registra 33.399

divorcios a nivel nacional, sefalan también que en comparacion con afios
anteriores la cifra esta en crecimiento; es decir que alrededor de 33.399
familias han acudido al sistema judicial para dar por terminado el vinculo
matrimonial y “solucionar” la situacién de sus hijos; a esta cantidad

debemos sumarle la desagregacion de parejas en union de hecho con
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hijos, que también debieron haber requerido del servicio judicial para
definir la realidad de descendientes; no podemos dejar de contar a los
hijos de los padres solteros, es decir que durante la etapa del
enamoramiento tuvieron su hijo/a sin que hayan tenido que convivir bajo

el mismo techo.

La falta de una normativa legal, que preste las facilidades a las
autoridades judiciales, y que permita la tenencia conjunta y solidaria por
el bienestar de sus propios hijos; ha permitido que muchos de nuestros
nifos, niflas y adolescentes perciban por parte de sus padres, abandono,
falta de amor y soledad, buscando suplir sus carencias o llenar sus
vacios de la manera mas errada posible. He aqui que como resultados
tenemos las drogas, pandillas, promiscuidad, embarazos, abortos,

muertes, suicidios, etc.

Con el fin de ilustrarme de mejor manera, busqué a los expertos que

tratan dia a dia este tipo de casos.

Converse con la Dra. Psicologa Martha Ortega perito de la Fiscalia
General del Estado, y me instruye respecto a los casos de menores
infractores, y me dice que son nifios y adolescentes, que, si bien tienen
una casa, un padre y/o una madre, pero no se sienten importantes,
amados por sus padres. Me indica que el sentirse importante y amado
es una necesidad propia de la naturaleza del ser humano, por lo tanto, al
no tener esto en su familia, buscan cubrir esta necesidad en los lugares
y formas equivocados. Las pandillas, patas, grupos de amigos toxicos
como los llamo la Dra. Ortega, aparentemente les brindan una atmosfera
de proteccion, de identidad, y de alguna forma creen que esto es amor o

carifo.

También pude reunirme con la Lcda. Jacqueline Rueda trabajadora
social de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia,
con sede en la parroquia Mariscal Sucre del Distrito Metropolitano de

Quito, quien me indicé que los jueces le remiten los procesos en juicios
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de tenencia, suspensiéon de la patria potestad, y visitas. Me indicé que
cada caso es un mundo, pero con grandes similitudes, todos coinciden
en la imposibilidad o falta de involucramiento del padre o madre que no

posee la tenencia compartida de los hijos menores de edad.

Por cuanto mi estudio pretende que, mediante la tenencia compartida, se
proteja también la parte abstracta esto es el derechos de los hijos y
padres a tener una materno y paterno filial; en consecuencia, entreviste
al Dr. Diego Utreras, terapeuta familiar integral de la fundacion volviendo
a casa. Al comentarle la problematica que estoy planteando en mi trabajo
de titulacion; me indicé que los casos de nifios y adolescentes que van a
su consulta por adicciones, embarazos en adolescentes, pandillas, entre
otras se debe a la ausencia de uno de los dos padres, y que cuyo
resultado desemboca en las patologias antes sefialadas ya que buscan

suplir sus carencias.

Los padres deben entender que si bien es cierto la relacibn como
conyuges he terminado, pero la relacion como padres y con sus hijos no

terminard, durara toda la vida.

Conforme la evolucion de la sociedad, la ley también requiere estar en
constante transformacién y evolucion, toda vez que actualmente existen
varios modelos de familias, por lo tanto es indispensable la reforma al
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia ya que existe mucho por hacer en
beneficio del nucleo de la sociedad que aun sigue siendo la familia con
todos sus miembros y particularidades, especialmente cuando el

matrimonio tiene que afrontar un rompimiento.

Nuestra constitucion en el Art. 69, numeral 4 “El Estado protegera a las
madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en el
ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias

disgregadas por cualquier causa”.



1.4

1.4.1.

Segun este referido articulo de la Constitucion es obligacién del Estado
ecuatoriano crear leyes o reformular las ya existentes permitiendo que
los padres puedan ejercer responsablemente sus obligaciones en
beneficio de sus hijos en comun; también sefiala que prestara especial
atencién a las familias desunidas garantizando a los padres el ejercicio
de sus obligaciones, es decir que nuestra Constitucion si reconoce que
el deber paternal es de papa y mama por lo tanto la responsabilidad de
vigilar la integridad de los hijos debe ser compartida de manera
equitativa. Pero en la practica la aplicacion para el ejercicio de esta
importantisima obligacién paternal puede resultar un tanto complicada
por cuanto no existe una normativa legal que permita compartir
equilibradamente e igualitariamente los derechos y deberes de padres
por el bienestar integral de sus hijos, cuando se ha originado un divorcio

0 una separacién segun sea el caso.

Cuando un hijo no tiene el contacto continuo con uno de los dos
progenitores o se limita Gnicamente a un horario prestablecido de visitas,
no logra identificar la autoridad, crece con carencias, esto es falta del
afecto de uno de los dos progenitores que por lo general es el padre, esa
carencia la reemplaza con sus amigos, drogas, enamoramientos a
temprana edad, las mujeres adolescentes inconscientemente buscan
novios de mayor edad, por el afan de cubrir la presencia de un padre, y

obviamente de ellos se derivan otros problemas.

ALCANCES Y LIMITACIONES

ALCANCES: La trascendencia de este trabajo radica en
demostrar que por medio de la tenencia compartida, se pueda
garantizar el desarrollo integral de los nifios, niflas y adolescentes,
estableciendo un mecanismo eficiente para obtener los resultados
deseados. El Estado estda en la obligacion de mediante la
Constitucion, Tratados Internacionales y el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia no solo garantizar los derechos que tienen los nifios,



1.4.2.

nifias y adolescentes de este pais, sino que garantizar el ejercicio
de tales derechos en todas las etapas, como ya esta dispuesto
desde el momento de la concepcion hasta que cumpla la mayoria
de edad.

LIMITACIONES: Al efectuar la investigacién encontré las
siguientes limitaciones:

Falta de acuerdo entre los dos progenitores, que demuestran
egoismo al poner en primer lugar sus propios intereses y dejando
rezagado el derecho de sus hijos.

La ubicacion geogréafica del domicilio de los dos progenitores.

1.5. METODOLOGIA.

El método utilizado en la investigacion es analitico ya que en el presente

trabajo se encuentra desglosado todas las secciones que conforman la

problematica y la propuesta de solucion aplicable a la posibilidad de reformar

el Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, implementando la tenencia compartida.

1.6 FUENTES DE INFORMACION.

Las fuentes de informacién que utilice, me sirvieron para sustentar la tesis de

mi trabajo, y elaborar una posible alternativa de solucién a la probleméatica

planteada.

Ante la diversidad de medios de transmision de informacién utilicé las

siguientes fuentes:

Libros

Diccionarios juridicos
Entrevistas

Leyes

Sentencias Internacionales
Resoluciones Nacionales
Proyecto de ley

Internet



CAPITULO Il
REGIMEN JURIDICO APLICABLE

2.1. LA PATRIA POTESTAD

Nuestro Coddigo Civil vigente, articulo 283, nos dice que la Patria
Potestad “...es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus

hijos no emancipados.”

En el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia también encontramos un
concepto de Patria Potestad. Art. 105.- Concepto y contenidos.- La patria
potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados,
referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de
derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y

la ley.

Guillermo Cabanellas en su diccionario enciclopédico, coincide en que
la Patria Potestad es “Conjunto de derechos y deberes que al padre v,
en su conjunto a la madre, corresponden en cuanto a las personas y

bienes de sus hijos menores de edad no emancipados...”

Con estos conceptos podemos decir que la patria potestad nace con la
fijacion de la relacion paterno y materno filial, que es inherente a los dos
progenitores, a menos que uno de ellos o los dos, haya perdido esta
representacion legal, por alguna conducta enmarcada en el Art. 113 del
C.O.N.A.

La patria potestad no se limita a la representacion legal de los hijos
menores de edad no emancipados y esta destinada para la proteccion
fisica, emocional y psicologica de los padres sobre sus hijos.



2.2. LA TENENCIA

Lamentablemente nuestra legislacion no contempla un concepto de
tenencia en materia de familia, es por esto que acudi a la real academia
espafola, diccionario de lengua espafiola a fin de encontrar el significado

de tenencia “Ocupacioén y posesiéon actual y corporal de algo”

El articulo 715 del Codigo Civil en el titulo dedicado a la posesion,
menciona que la posesion es la tenencia de una cosa con el animo de

sefor y duefio.

Consecuentemente el término tenencia llevado al ambito familiar, es la
accion de confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, pero
sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad. En importante
resaltar que segun corresponda el caso los jueces incluso podran otorgar
la tenencia a otros miembros de la familia en casos de ausencia de los
progenitores. La tenencia va mas all4d que tan solo tenerlos, sino de
propiciar todo lo que los nifios y/o adolescentes requieren para llegar a

desarrollarse de manera estable e integral.

El Art. 118 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia sefiala “Cuando el
Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de
familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar
el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargard su tenencia

siguiendo las reglas del articulo 106”

Claramente deducimos la contradiccion dentro de este articulo, en

primer lugar “...confiar su cuidado y crianza a UNO de los

progenitores...” mas adelante “... sin alterar el ejercicio CONJUNTO de

2

la patria potestad...” (las negrillas y mayusculas son mias)
lastimosamente resulta imposible que un solo padre pueda sustituir la

contribucién y la figura que el otro padre va a propiciar a su hijo/a .



Las contradicciones de la ley y los vacios juridicos respecto a los
deberes y derechos de los padres en la tenencia me ha permitido
adentrarme en el interior del problema generado el impedimento de
algunos progenitores respecto a intervenir en la crianza de sus hijos de
manera conjunta y solidaria, resulta evidente la necesidad de que el
Estado brinde las facilidades para que los nifios y adolescentes puedan

ser formados y guiados por ambos padres.

Creeria que en vista de estas circunstancias el expresidente Rafael
Correa, con fecha 18 de mayo de 2017, envi6 a la Asamblea Nacional
un proyecto de ley para reformar el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
gue entre varias propuestas estaba la de establecer una tenencia
compartida; en la que implica que los menores de edad tengan periodos

de convivencia con la madre y con el padre.

El tema de mi trabajo de titulacion es justamente la tenencia compartida,
que durante las investigaciones de la legislacion nacional e internacional,
entrevistas con los titulares del derecho, asi como también con
trabajadoras sociales, psicélogos y terapeutas familiares, llegue a la
conclusién de que la tenencia compartida seria lo ideal y no imposible
de darse, ya que los niflos o adolescentes al convivir con los dos
progenitores aptos, crean un vinculo de confianza, autoridad y respeto
con sus dos padres al receptar el interés de sus padres involucrados en

su desarrollo, proteccion, educacién, formacién y disciplina.

Por esta razon es imprescindible que luego de la terminacién de la
relacion de sus padres, se dé una solucion sobre la tenencia igualitaria
con el objetivo de evitar causar quebranto a los nifios y adolescentes, en
donde los progenitores tengan igualdad en los derechos vy
responsabilidades sobre sus hijos conforme lo dispuesto en el Art. 105
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.
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CAPITULO 1l
PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO DE LANINEZ Y
ADOLESCENCIA

3.1. ANALISIS DE LA LEGISLACION

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 44.- “El Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de
las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos
prevaleceran sobre los de las demas personas.

Las nifias, nifilos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno
permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.”

El mismo Codigo Organico de la Nifiez y Adolescentes en el Art. 11.- “El
interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un principio que esta
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas
y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus

decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, niflas y adolescentes,

en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente

Ley.
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Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la
opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de

expresarla.”

Como se apercibe de la lectura inmediata anterior, esto es de los principales
articulos dentro de nuestra legislacion que estan dedicados al Interés Superior
del Nifio, y obviamente se extiende a los adolescentes. El Estado ecuatoriano
garantiza el cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
a un desarrollo INTEGRAL, pero no ha encontrado como hacer que este
bonito texto se haga una realizad o por lo menor que exista norma expresa

gue regule el cumplimiento.

“...El'jurista no es solo el que tiene facultades especiales para repensar lo que
otros han pensado en el pasado, sino el que tiene talento para pensar de
nuevo segun las concepciones culturales de la época presente...” esta frase
le corresponde al jurista Alvaro Ortiz Monsalve, extraida de la nota preliminar
al texto Derecho Civil.

No debemos dejar pasar mas tiempo y debemos romper arquetipos para ser
capaces de influir en el ndcleo de la sociedad que aun sigue siendo la familia,
con sus variaciones actuales, pese a las dificultades del dia a dia.

Este anhelo se convertiria en una utopia, si ho se cuenta con este tipo de
trabajos que nos permiten discernir, investigar y plasmar nuestro criterio, con

la guia de los catedraticos de la Universidad Catdlica Santiago de Guayaquil.

Creo que es incuestionable que la mejor atmosfera para que nuestros hijos
crezcan y se desarrollen de manera integral sera siempre el seno de un hogar
estable, donde exista el respeto y el amor de todos sus miembros. Pero
tristemente en la actualidad esto no siempre es posible; es por esto que
debemos proporcionarles las herramientas que les permita mantener una
relacion sdélida con ambos padres, respetando las circunstancias especiales

de cada familia, por cuanto es un derecho inherente a la relacion materno y
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paterno filial, independientemente de la separacion definitivas como pareja de

sus padres.

Actualmente contamos con la figura juridica de la tenencia pero existe una
propuesta muy valida de implementar la tenencia compartida, ya que
disminuiria el dolor que provoca en los nifios, nifias y adolescentes un
separacion o un divorcio de sus padres, toda vez que el pensar que podran
continuar conviviendo con papa y con mama aunque no al mismo tiempo
resultaria menos traumético el adaptarse y aceptar los cambios en su nuevo

estilo de vida.

La figura de tenencia con la que contamos, se le ha encargado Unicamente a
uno de los dos padres la crianza, educacion y formacién de los hijos, mientras
que la otra parte ya sea por voluntad propia o por impedimento del tenedor,
no se involucra en la vida de sus hijos, y en el mejor de los casos Unicamente
se limita a verlos en los dias de visitas, como también a sustentar

econdémicamente sin ningun vinculo emocional.

Bajo esta premisa la tenencia compartida es una opcion, para el afianzamiento
de nuestros nifios, nifias y adolescentes, para que su derecho a un desarrollo
integral se haga evidente y efectivo. Existe un numeroso grupo de padres que
ruegan por un reconocimiento igualitario en beneficio de sus descendientes y

del suyo propio.

Desde mi perspectiva la tenencia compartida es cuidarlos, criarlos con valores
y principios, educarlos inculcarlos costumbres y tradiciones propias de la casa
y del pais, formarlos en respeto, consideracion, espiritualidad, y para esto se

requiere vivir bajo el mismo techo.

Este estudio pretende precisar el ejercicio de la patria potestad por medio de
la custodia compartida en que los derechos del nifio, nifia y adolescente tenga
a su padre en la escuela o colegio en los eventos que ésta organice, que
pueda estar presente en su cumpleafnos, que pueda estar en el cumpleafios

de su padre y madre, de sus abuelos, de sus primos, el derecho a saber que
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tiene una familia extendida y compartir con ella, el derecho a que su padre
pueda ir a la institucion educativa y preguntar como esta hijo/a en su
comportamiento, en calificaciones, e inclusive a ser reprendido por su padre,

a crear lazos que le permitan un desarrollo integral.

El articulo 341 de la Constitucion de la Republica del Ecuador “El Estado
generard las condiciones para la proteccion integral de sus habitantes a lo
largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la

Constitucion..”

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio Articulo 5 “Los Estados
partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o en su caso de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad...” (Naciones Unidas, 1989, pag. 12)

Estos dos articulos enunciados abren las puertas a la factibilidad de reformar
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia implementando la Tenencia Compartida,
toda vez que garantizan los derechos de todos los habitantes del Ecuador
incluido a los padres, a los nifios y adolescentes, asi como también la
normativa internacional garantiza los derechos de los padres como miembros

de la familia.

3.2. TENENCIA COMPARTIDA

Para iniciar la parte de la tenencia compartida es imprescindible establecer

una definicion que podria ser:

La tenencia compartida es el ejercicio de los derechos que el Estado ha
otorgado a los padres a través de la Patria Potestad, esto es que en virtud de
la convivencia los dos progenitores propicien a sus hijos menores de edad el
prolijo cuidado, la crianza con valores y principios, disciplinar la conducta del
menor de edad con amor y respeto, educacion y conservaciéon de tradiciones,
formacion y orientacion subjetiva de sus hijos menores de edad, evitar

posibles amenazas de toda indole que puedan influir en el caracter y
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comportamiento futuros de los nifios, nifias y adolescentes, agotando todo lo

que implica la relacion materno y paterno filial.

La revista digital TROME de Perq, en un articulo publicado el 07 de mayo de
2018, sefala que cuando entro en vigencia la tenencia compartida en Peru se
creyO que convivir con ambos padres le generaria inestabilidad emocional al
nifio, pero la experiencia demostré que no. Por el contrario, se han fortalecido
los vinculos afectivos y los progenitores tenian la oportunidad de fomentarle
valores a su pequefio. Esto es algo que, a veces, no ocurre con el régimen de
visitas, donde los padres tienen las horas contadas y la experiencia en el

parque y los juegos no es la misma que en casa, durante la convivencia.

La Convencién Americana sobre los derechos Humanos en el Art. 17, numeral
4.- Senala: “Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos,

sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos”

Art. 19.- “Derechos del Nifo. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”

Fundamento legal suficiente para sustentar mi propuesta de reformar el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia con la Tenencia Compartida La
Convencidn sobre los derechos humanos a dedicado especialmente estos dos
articulos en proteccién de los miembros de la familia, en beneficio de los mas
vulnerables nuestros hijos, la sociedad actual, las familias actuales han
cambiado y es el momento oportuno para cambiar la ley que regula el

comportamiento de las familias.

El Codigo Civil de Espaia Art. 92.5, primer inciso “se acordara el ejercicio

compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los
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padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este

acuerdo en el transcurso del procedimiento”

En nuestro pais, existe una propuesta de reforma al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia enviada el 18 de mayo de 2017 a la Asamblea Nacional por
parte del expresidente de la Republica del Ecuador Rafael Correa, que
transcribo textualmente. “Capitulo 1l, DE LA TENENCIA COMPARTIDA,
Articulo 126.- De la Tenencia Compartida.- En caso de la tenencia compartida,
la resolucion judicial dispondra los términos en los que esté se llevara a cabo,
contemplando al menos los siguientes elementos:

1. Periodos de convivencia

2. Periodos de vacaciones y fechas importantes de los hijos o hijas

3. Lugar de residencia de los hijos o hijas en cada periodo, y lugar de
domicilio para fines legales correspondientes, segun lo determine la o
el juez;

4. Mecanismos para garantizar la satisfaccion del conjunto de derechos
de los nifios, nifilas y adolescentes, en especial el derecho de
alimentos;

5. Régimen de visitas y comunicacion cuando los periodos de convivencia

sean prologados.

Los progenitores en el acuerdo inicial, podran formular una propuesta sobre
la organizacion de éste régimen detallando los aspectos previamente

sefalados.

La o el juez tienen la responsabilidad de hacer el seguimiento de la tenencia
compartida, revisar su aplicacion y evaluar su efectividad a través de una
investigacién biopsicosocial realizada por el equipo técnico de la unidad
judicial, seis meses después de la resolucion de la o el juez. En caso de
identificar una situacion de riesgo, la o el juez podra modificar de oficio el

régimen de tenencia.
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Para reforzar mi tesis cito el caso signado con el No. 0052-16-IN de la Corte
Constitucional presentada por el legitimo activo Javier Renan donoso

Saldarriaga, por la acciéon publica de la tenencia compartida.

Con este preambulo y aportacion de experiencias en paises vecinos de la
region, la propuesta de reforma enviada por el expresidente Rafael Correa, y
el caso presentado ante la Corte Constitucional, podemos establecer que la
figura de la tenencia compartida es necesaria incorporarla en el Codigo de la
Niflez y Adolescencia, a fin de que toda la extensa lista de derechos a favor
de los nifios, nifias y adolescentes como también de los padre en relacion a
sus hijos deje se ser una teoria y se ponga en practica, el ejercer la tenencia
conjunta es un proceso que permite a los padres llegar a un acuerdo en el
cuidado y toma de decisiones respecto a la metodologia que utilizaran para la
crianza, educacion, formacion, conservacion de tradiciones y disciplina de los

hijos menores de edad participando de forma igualitaria.

Actualmente nuestra legislacion regula la patria potestad, como ya hemos
visto es un término juridico inherente a la relacién paterno y materno filial, pero
gue se restringe Unicamente a especificar los derechos que los padres tienen
sobre sus hijos menores de edad, pero no contamos con la especificacién de
como debe ejercerse la patria potestad; por consiguiente la tenencia
compartida es me medio idoneo para fortalecer las relaciones materno y

paterno filiales.

Pero ¢es posible tener en nuestra legislacion la figura legal de la tenencia
compartida? la tenencia compartida involucra todo lo concerniente a la
relacion materno y paterno filial, que ademas del cuidado fisico también esta
el cuidado de la parte abstracta del protegido, y que éste cuidado no solo le
corresponde no solo a uno de los dos padres, sino a los dos progenitores ya

gue el custodiar a sus descendientes.

En tal sentido la siguiente propuesta la efectio basada en el libro Custodia
Compartida, publicado por el Centro Interdisciplinario de Estudios Sociales de

la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad ICESI de Cali,
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Colombia y escrito por Olga Lucia Restrepo, asi como también he tomado y
adaptado del proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Orgéanico de
la Nifiez y Adolescencia, enviado por el expresidente Rafael Correa Delgado,
a la Asamblea Nacional, el juicio No. 0052-16-IN planteado ante la Corte

Constitucional, y Convencion Americana de los Derechos Humanos

Para poder implementar la tenencia compartida es importante que el Estado
ecuatoriano, reconozca los distintos modelos de familias que actualmente
existen, la igualdad del hombre y mujer respecto a las responsabilidades en
relacion a los hijos; que dentro del interés superior del nifio esta el derecho a
tener una familia y no ser separado de ella sin que esto implique que todos

deban vivir bajo el mismo techo.

La tenencia compartida debe ser regulada, aunque los progenitores no se
pronuncien al respecto en sus demandas de divorcio, es un derecho implicito
de los hijos; excepto en los casos que se vean en riesgo la integridad fisica,
sexual, emocional y psicolégica del menor de edad o que el nifio, nifia y

adolescentes exprese su negativa.

En casos de incumplimiento a la resolucion emitida por la autoridad judicial
competente y considerando el gravisimo dafio que le causa a sus hijos al no
poder convivir con alguno de sus dos padres, podra ser requerido
judicialmente para que dé cumplimiento. Si el requerido no cumple con lo
ordenado, el Juez decretard apremio personal en su contra, sin necesidad de
resolucién previa, y quedara obligado a pagar las costas procesales incluido

los honorarios del abogado de la parte afectada.

3.3. MECANISMOS CON LOS DEBEN CONTAR LAS
UNIDADES JUDICIALES DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ
Y ADOLESCENCIA.

Si bien es cierto no existe escuela para padres, pero actualmente contamos
con estudios e investigaciones efectuadas por especialistas en el

comportamiento humano, que han logrado determinar que la mayoria de las
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patologias psicoldgicas que sufre el ser humano son adquiridas en el “nucleo”
familiar durante su nifiez y adolescencias. Es por esto que la ciencia de la
psicologia y sus derivaciones ha avanzado y nos brinda facilidades de como
debe ser el comportamiento de los padres para en lo posible ayudar y permitir

que nuestros hijos e hijas tenga un mafiana prometedor en todas las areas.

Con esta premisa creo que el Estado ecuatoriano debe analizar el costo
beneficio, de lo que implicaria dotar a las Unidades Judiciales de Familia, con
auditorios en el cual psicologos y terapeutas convoquen a los padres y les
brinden una conferencia o taller intensivo respecto al comportamiento de sus
hijos, las dolencias, las consecuencias, y de cdmo manejar el divorcio o
separacion dejando rezagados sus sentimientos particulares en beneficio de

sus hijos en coman.

Para estos casos especificamente dentro de los cuales se tratan los derechos
de los hijos menores de edad, como son los casos de tenencias, régimen de
visitas, alimentos, y en este caso tenencia compartida debe contarse en la
etapa de conciliaciébn con la presencia de una trabajadora social que les
instruya o les recuerde de manera general a los padres el contenido de la
conferencia que previamente recibieron, con el objeto de que los padres

hagan conciencia y ambas puedan llegar a un acuerdo.

Los beneficios que el Estado obtendria seria, servidores judiciales en materia
de familia, con menos carga laboral ya que las audiencias tomarian menos

tiempo; y en general una sociedad futura menos problemética.

3.4. COMO SOLICITAR LA TENENCIA COMPARTIDA.

El padre o madre que pida la tenencia compartida, debera efectuarla en el
lugar de residencia de sus hijos, con el Unico requisito de ser legalmente el
padre o madre de los menores de edad. En los procesos de divorcio el juez/a
dentro de la sentencia debera fijar los términos y condiciones de la tenencia

compartida.
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3.5. CONSIDERACIONES QUE LA AUTORIDAD JUDICIAL
DEBE CONSIDERAR PARA ANTE UNA DEMANDA DE
TENENCIA COMPARTIDA.

Ante una peticion de custodia compartida el juez/a deberia efectuar las

siguientes consideraciones:

¢ Informe del departamento técnico respecto al entorno social, familiar y
psicoldgico del peticionario

e Evaluacién de la vivienda del progenitor que solicita la tenencia
compartida, especificando la ubicacion geogréfica y las seguridades
gue brinda al menor de edad.

e Certificado de asistencia a la conferencia o taller para padres

e La opinion del menor de edad quien serda escuchado por el

administrador de justicia de manera reservada y confidencial.

La figura de la tenencia compartida que mi tesis propone es para sea
concedida o negada previa valoracion al peticionario/a, de preferencia de
mutuo acuerdo entre los dos progenitores, respetando principalmente la

opinion del nifio, nifia o adolescente.

3.6. FORMA DE REGULAR LA TENECIA COMPARTIDA.

Al ser la tenencia compartida el mecanismo para el ejercicio de la patria
potestad inherente a la coparentalidad, es decir de los dos padres y un
derecho de los menores de edad a tener una familia, pese a que los dos
padres no vivan bajo el mismo techo; existen dos formas en la que puede

darse la tenencia compartida conforme a mi planteamiento y propuesta:

1. Por mutuo acuerdo entre las partes.

2. Por decision judicial, para lo cual el juez valorara las condiciones
psicoldgicas y de seguridad que el progenitor pueda proporcionar a sus
hijos menores de edad; asi como también la edad de sus hijos.

3. La ubicacién geogréafica donde el padre peticionario se encuentre

radicado su domicilio.
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Una vez emitida la resolucion remitira los oficios pertinentes a las diferentes
instituciones segun corresponda en cada caso, dando a conocer de la decision
judicial o del acuerdo entre los progenitores en beneficio de los hijos menores
de edad,
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4.1.

CAPITULO IV
MODELOS DE APLICABILIDAD

MODELOS DE APLICABILIDAD.

Para ilustrar mi propuesta de mejor manera, a continuacion un ejemplo con el

que pretendo abarque todo el contenido de mi tesis:

PRIMERO: Maria y José estan casados y tienen dos hijos Ana de 5 afios y

Felipe de 13 afios de edad, durante el matrimonio han adquirido bienes

muebles, inmuebles y vehiculos.

A)

B)

Por diferencias irreconciliables, que les llevaron a un estado habitual
de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial.
Inicialmente deciden divorciarse por mutuo acuerdo, pero al momento

de tratar los bienes, la parte econémica no logran ponerse de acuerdo.

C) José inicia la demanda de divorcio alegando su verdad respecto a los

bienes adquiridos en la sociedad conyugal y adicionalmente solicita la
tenencia de sus hijos; pero no hace referencia a la tenencia compartida,
propone un régimen de visitas a favor de la madre de cada 15 dias, y

una pension alimenticia conforme a la tabla del basico USD 196.00

D) Maria contesta la demanda con sus alegaciones respecto a los bienes

E)

y solicita la tenencia de sus hijos, pero tampoco se pronuncia respecto
a la tenencia compartida, propone un régimen de visitas a favor del
padre de cada 15 dias, y una pension alimenticia conforme a la tabla
del basico USD 490.00 conforme a la tabla y a los ingresos mensuales
que percibe el José.

El juez al momento de calificar la demanda y la contestacion a la
demanda, remite el proceso a la oficina técnica a fin de que practique
un estudio del entorno familiar, social y fisico del lugar donde podria
vivir el menor de edad, referente a la seguridad que brindaria dicho
espacio al protegido, asi como también una evaluacion psicoldgica del
solicitante y agende con los padres una conferencia-taller en la cual le

socializaran la tenencia compartida, sus beneficios respecto al
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F)

comportamiento y futuro de sus hijos, y las responsabilidades que
implica vivir junto a un hijo menor de edad.

En el taller estaran con padres de otras causas, donde les proyectaran
videos de nifios que se encuentran en medio del conflicto de los padres,

las consecuencias del egoismo de los progenitores, etc.

G) Una vez que el juez tenga todos los medios probatorios, respecto a

H)

todos los puntos que se van a tratar en la audiencia, sefialara diay hora
para el efecto, para esto ya debera tener el certificado de asistencia o
no asistencia de los padres, y los informes de trabajo social respecto al
entorno familiar, social, del lugar de residencia y el psicolégico del
padre solicitante

En la audiencia, el juez les indica que este no es el momento procesal
para tratar los bienes adquiridos dentro de la sociedad conyugal, y
procede a etapa de conciliacién, con un breve recordatorio la psicéloga
familiar refresca la conciencia de los padres y de mutuo acuerdo
deciden dar por terminado el vinculo matrimonial, la pension de
alimentos conforme a las pruebas y sin alegaciones USD 350.00
mensuales; la tenencia compartida inicialmente la fija a favor de la
madre por un periodo escolar, el régimen de visitas donde José podra
visitarles en la escuela, deberd ser notificado para los programas
escolares, podra comunicarse telefénicamente con sus hijos las veces
que sean necesarias, podra retirarles de la escuela y/o colegio previa
notificacion a Maria, los nifios podran participar en el cumpleafios y
fiestas importantes por parte de la familia paterna, en los cumpleafios
de Anay Felipe podran ser invitados los familiares por parte del padre;
feriados alternados donde podran quedarse a dormir con su padre

previa autorizacion de la madre.
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4.2. CONCLUSIONES

Del estudio que he realizado podemos verificar que ademas de ser factible,
necesaria y urgente la reforma al Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia,
implementando la tenencia compartida con la figura que estoy proponiendo,
ya que la tenencia compartida permite hacer efectivo tanto el derecho de los
padres consagrados en el Art. 105 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
como el derecho de los nifios, niflas y adolescentes, tener un desarrollo
integral en el cual puedan a ser criados, educados, guiados, formados y
disciplinados por sus dos padres, garantizado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su Art. 44; es importante que al implementarse la
tenencia compartida a favor de los dos padres y en beneficio de sus hijos,
permitird poseer la estabilidad integral que los hijos necesitan para formar su
identidad, a pesar de que sus progenitores ya no tengan la relacion
matrimonial, pero que el menor de edad no tengan que sufrir las
consecuencias de la terminacién del vinculo matrimonial posiblemente
conflictivo, ya que esto les ocasiona una afeccion emocional irreparable, con
el fin de evitar embarazos en adolescentes, drogadiccion, abortos, pandillas,
incluso hasta suicidios, y que por el contrario puedan tener un futuro

prometedor.
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