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RESUMEN

La tenencia o custodia del menor, como se lo conoce en otros paises,
se desarrolla dentro de la rama del derecho de familia, nifiez y adolescencia.
Por lo tanto, las disposiciones de este concepto juridico las encontramos en
el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, en su Titulo 1. Esta figura juridica por
lo general se aplica mediante un conflicto legal que deriva ante la proteccién
y cuidado de un menor. Por ello, el primer capitulo se tratara las generalidades
del tema, como definiciones, caracteristicas, elementos, clasificaciones, entre
otros. En el segundo capitulo se analizara la problemética juridica; de aquello,
se desarrollard con fundamento las soluciones debidas. Es menester
comparar la problematica en derecho comparado, pues en efecto, se
fortaleceria el criterio y motivacion de la tenencia compartida, ya que por
ningln momento se debera interrumpir, violar o afectar el interés superior del

menor, principio fundamental del derecho de la nifiez y adolescencia.

Palabras claves

Tenencia, nifiez, compartida, igualdad, responsabilidad.
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ABSTRACT

The possession or custody of the child, as it is known in other countries,
takes place within the branch of family, children's and adolescent law.
Therefore, the provisions of this legal concept are found in the code of children
and adolescents, in Title IIl. This legal figure is usually applied through a legal
dispute arising from the protection and care of a minor. Therefore, the first
chapter will cover the generalities of the topic, such as definitions,
characteristics, elements, classifications, among others. The second chapter
will discuss the legal issue; of that, the right solutions will be developed on the
basis. It is necessary to compare the problem in comparative law, since in fact,
the criterion and motivation of shared tenure would be strengthened, since for
no time should the best interests of the child be interrupted, violated or

affected, a fundamental principle of the law of children and adolescents.

Key Word

Tenure, childhood, sharing, equality, responsibility.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion sobre “La tenencia compartida en el
Ecuador” se desarrollar4d en un analisis en la fuente jurisprudencial, doctrinaria y
legislativa; por lo cual su objetivo esta destinado a identificar la favorabilidad de la
tenencia compartida, por cuanto es fundamental para el desarrollo o bienestar del
nifio.

En la practica, la tenencia del menor en opcion prioritaria, el juzgador toma la
decision de escoger a la madre del menor, pero hay otros factores que se deberian
tomar en cuenta; pues es un hecho que el cuidado y bienestar del menor corresponda
a los padres. Entonces, la tenencia deberia ser por iguales para ambas partes, lo que

me conlleva tomar en cuenta los casos que no se cumplen con aquello.

Hay otros factores que se deberia tomar en cuenta ante esta decision, tanto
como el factor econémico, pues garantiza el bienestar del menor, como el factor
psicolégico del menor. Todo aquello se centra en el principio fundamental del interés
superior del menor. Tal es el caso que, si un menor se le prohibe ver o la otra parte
no cumple con la disposicion del juzgador, en temas de derecho de visitas, esto afecta
rotundamente la psiquis del menor y por lo tanto se estaria violando sus derechos y

Sus principios.

De lo escrito en el parrafo anterior, es necesario una sancion a la persona quien
posee la tenencia. Dicha sancién deberia en mi opinion ser una sancién pecuniaria, 0
sea, una sancion en ambito econémico. Deberian ser juicios rapidos y eficaces; por lo
que la administracién de justicia deberia ser eficiente ante tales hechos, realizar las
debidas investigaciones y proceder de manera rapida.

A través de la investigacion que se presenta, se pretende indagar y dar
respuesta sobre la necesaria igualdad y equidad entre los derechos de los padres
sobre los nifios logrando: armonia, seguridad, estabilidad y bienestar en el hogar; sin
gue la separacion de los conyugues constituya un problema que pueda marcar la

estabilidad emocional del infante.

Ya que, en una separacion o divorcio de los progenitores, los mas afectados

son los menores. He alli donde el legislador deberia crear herramientas legales para

2



garantizar el bienestar, desarrollo y tutelar los derechos y principios de los menores.
Por lo que me he animado a indagar acerca de este concepto juridico de la tenencia
compartida en nuestro pais, concepto que se aplica en otros paises y se ha llegado a
la Asamblea Nacional, sin tener buenos resultados.

Entonces para aquello, es menester la investigacion acerca de la familia, el
principio superior del nifio, la corresponsabilidad de los padres, la patria potestad y
como elemento principal: la tenencia en nuestro pais. Una vez comprendido estos
temas, debemos comprender la problematica juridica y la solucion que amerita, ya sea
en ambito jurisprudencial, doctrinal y si es posible, un cambio legislativo para tutelar

los derechos fundamentales de los menores.



CAPITULO |

Antecedentes

Familia

La familia se inicia con el matrimonio, pero este concepto de matrimonio
ha tenido evoluciones hasta en nuestros tiempos; pues tenemos que comenzoé
como un rito, ahora es un acto contractual. Hace poco, solamente se
reconocia como la union de 2 personas de diferentes sexos, quienes podian
contraer nupcias; ahora en nuestro pais es aceptado el matrimonio igualitario;

cambiando asi, el concepto de familia tradicional.

Para los romanos, la familia era una organizacion patriarcal y
jerarquica, en la cual el pater familias tenia plenos poderes sobre quienes se

hallaban bajo su dependencia (Torres & Puchaicela, 2019, pag. 11).

El concepto familia ha sido siempre un concepto dinamico; como nos

ensefia Duran, que la evolucidn consta en diferentes formas:

e Matriarcado: conocida también como familia de clan o de gens,
como primera sociedad o0 agrupacion, se unian y convivian
juntos de acuerdo al linaje (Duran, 2013).

e Endogamia: Estas familias se conformaban mediante
matrimonios de la misma casta, raza, condicion social, etc.
Deberian compartir las mismas condiciones o pertenecer a la
misma casta, aun se puede observar estos tipos de familia en
ciertas civilizaciones (Duran, 2013).

e Exogamia: Es lo contrario a la endogamia, en ciertas
civilizaciones esto era castigado, como los parias en la cultura
hindl (Duran, 2013)

e Sindidsmica: En este tipo de familia, el hombre puede tener
intimidad con diferentes mujeres, pero la esposa no (Duran,
2013)



¢ Monogamia: Es la que actualmente se practica. O sea, la pareja
se mantiene unida, reconociendo la infidelidad como adulterio

tanto en hombres como mujeres (Duran, 2013)

Todo lo antedicho también es reconocida como tipos de familia, ya que
en la actualidad aun se practica en diferentes culturas estos tipos de familia.

La familia en el Ecuador

Las tratadistas ecuatorianas Ximena Torres y Carmen Puchaicela citan
a Duran en la cual nos relata que, en nuestro pais el 15 de noviembre de 1999,
las sefioras Anunziatta Valdez y Cecilia Calderon conformaron un equipo
técnico redactor, para poder elaborar un Cédigo de la Familia.

El proyecto de aquel cédigo, fue duramente criticado por el jurista Juan
Larrea Holguin, pues no ayudaba en nada a la familia, creando confusiones
en el sistema legislativo, teniendo semejanzas con el Cédigo Civil; ademas de
tener muchas lagunas, vacios legales, incluso violando principios éticos
(Torres & Puchaicela, 2019, pags. 44 - 45).

Ahora en nuestro pais, la constitucion reconoce diferentes tipos de

familia, esto incluye la familia homoparental y monoparental.

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado
la protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en

la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.’
(Constitucién, 2008)

Como norma superior, dio facilidad para que en nuestro pais se
reconozca el matrimonio igualitario. Por lo tanto, la Corte Constitucional, el 12
de junio del 2019, aprobé el matrimonio igualitario, teniendo 5 votos a favor y

4 en contra. Aunque en nuestro tiempo, el auge y la exigencia de los derechos



igualitarios que reclama con fervor la comunidad LGTBIQ también presionaron
para esta toma de decision y recordando que la ciencia del derecho es una
ciencia dindmica, en la cual se debe acomodar con los cambios de la

sociedad.

Principio de interés superior del nifio

Ya que el pilar fundamental para que el legislador se motive en la
creacion de normas en pro del menor, es debido a este principio. Ahora lo que
corresponde es desde cuando se empez0 a velar este principio.

Solamente recordar las épocas anteriores, nos vemos con un sin
ndmero de abusos contra los menores, ya sea en el ambito laboral y como no
se priorizaba sus necesidades primarias, no protegiéndolos, ni
garantizandolos. Asi que el tratadista peruano Victor Hugo Montoya nos
ensena en su obra “Derechos Fundamentales de los nifios y adolescentes”
que en debida forma el menor recién en el siglo XX se da la revolucion en
reconocerle y proteger al menor reforzando asi el principio del interés superior

del nifio, recordemos que en aquel siglo se dio lo siguiente:

e 1924: Declaracion de Ginebra. Fue la primera en proponer la frase
“niRos primero”, aqui se conoce por primera vez el interés superior del
nifio y adolescente, antes conocido como favoris minoris. (Montoya,
2007, pag. 51)

e 1948: Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Por motivo de
la segunda guerra mundial, se creé la declaracion presente, la
proteccion y el reconocimiento fue de manera global, incluido los nifios

y adolescentes.

e 1959: Declaracion de los derechos del Nifio. Se le da una proteccion
especial para su desarrollo tanto fisica, como psiquica y moral. Esta

debe ser observa por instituciones publicas. (pag. 52)



e 1989: La Convencion de las Naciones Unidas. Entre otras (pags. 50-
53)

Sin esos tratados y declaraciones internacionales, el nifio seria visto
como una mano de obra barata; como en la época de la revolucion industrial,
motivo por el cual nace las ideologias del marxismo. Y si nos ponemos a
indagar en la época antigua, incluso en las civilizaciones precolombinas, tener
una cierta cantidad de hijos, era sin6nimo de mas mano de obra para los

sembrios y trabajos en la tierra.

Definicién

Familia

Para los tratadistas Planiol y Ripert la familia “es el conjunto de
personas que estan unidas por el matrimonio, o por la afiliacion, y también,

pero excepcionalmente, por la adopcién.” (Planiol & Ripert, 2004, pag. 103).

Para el tratadista ecuatoriano Juan Larrea Holguin, haciendo un
andlisis de los diferentes conceptos de otros tratadistas como Planiol y Ripert,
acerca de la familia “se puede decir que es un punto definitivamente adquirido
por la ciencia el de considerar a la familia como institucién natural, con
derechos anteriores a los del Estado” (Larrea, 2005, pag. 160).
Reconociéndola como verdadera cedula vital de la sociedad, por lo tanto, el
Estado se encuentra obligado darle proteccién y reconocimiento para que esta

se desarrolle.

El tratadista colombiano German Rojas cita a Julian Bonnecase, al
mencionar el Derecho de Familia es “el bloque de reglas de derecho, de orden
personal y patrimonial, cuyo objetivo exclusivo, principal, accesorio e indirecto,
es presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia” (Rojas, 2001, pag.
235)

Principio interés superior de los menores



El principio del interés superior del nifio “es un principio cardinal en
materia de derechos de los nifios, niflas y adolescentes, que tiene una
consideracion primordial al momento de la adopcion de todo tipo de medidas,
en los &mbitos publicos y privados, que les conciernen, ya que goza incluso
de reconocimiento internacional universal y, a través del tiempo, adquirio el

caracter de norma de derecho internacional” (Aguilar, 2008, pag. 226)

Tenemos en la legislacion ecuatoriana lo siguiente:

“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.” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Corresponsabilidad parental

Para Paola Vega cita a Marcela Acufia menciona que ambos padres
“deberan participar colectivamente en forma equitativa, permanente y activa

en la crianza y educacion de sus hijos.” (Vega, 2015) (Acuiia, s.f.).

Mientras que la constitucion ecuatoriana, estipula lo siguiente:

“Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes

de la familia;

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

encuentren separados de ellos por cualquier motivo.



5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna
y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos

entre madres, padres, hijas e hijos.” (Constitucion, 2008)

En Chile se menciona que “la corresponsabilidad es el principio por el
cual, ambos padres, aunque vivan juntos o separados, puedan participar de
forma activa, equitativa y permanente en la crianza, y educacion de sus hijos

e hijas” (Junemann & Campino, 2019)

Por lo visto, tanto en nuestra legislacibon como en los conceptos
aportados de diferentes tratadistas, se puede decir que tiene caracter
constitucional y en debida forma, tutela los derechos de los menores al
establecer la corresponsabilidad parental en la constitucion.

Diferencia entre patria de potestad y tenencia

Es cuestion de explicar la diferenciacion de estos conceptos, ya que se
ha dado el caso que, si uno de los padres pierde la tenencia, este no cumple
con su obligacion y deber que tiene con su hijo, pensando incluso, que perdida

la tenencia se pierde la patria potestad. La diferenciacion tenemos que en

“La patria potestad es un derecho del padre y de la madre,
independientemente de su estado civil, edad, sexo, situacion
econOmica, laboral o cualquier otra. La tenencia, corresponde a quien
ejerce la convivencia diaria con los hijos y, a falta de acuerdo entre el

padre y la madre, sera asignada por juez.” (El Comercio, 2017)

Pues, en otras palabras, perder la tenencia del menor, no

necesariamente se pierde la patria potestad y a renglon seguido, no se pierde



los derechos del menor y las obligaciones que los padres tienen hacia sus

hijos, por ejemplo, el derecho de alimentos, salud, bienestar, etc.

Naturaleza juridica

Al comprender sobre la naturaleza juridica de la tenencia, tenemos en

el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia lo siguiente:

“Art. 16.- Naturaleza de estos derechos y garantias. - Por su
naturaleza, los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia son de
orden publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables e
intransigibles, salvo las excepciones expresamente sefialadas en la

ley.” (Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Por lo tanto, tiene caracter de orden publico, que en mi opinion es lo
correcto, ya que el Estado es quien vela el fiel cumplimiento de las

obligaciones de los padres hacia sus hijos.

Criterio propio

La tenencia de un menor, desde un principio, corresponde a los padres,
pero la realidad es otra; pues encontramos muchos casos en Latinoamérica
gue son los abuelos quienes cuidan a los nifios. Es una dura realidad, pero
también encontramos que, al ser un derecho de la nifiez, es de orden publico,
ya que es un tema muy preocupante para el Estado, es el responsable de

velar por los intereses de los menores.

Por lo que, es menester ser hincapié al fiel cumplimiento de la
corresponsabilidad de ambos padres, que prima el derecho a la igualdad, ya
gue en nuestra legislacion la prioritaria eleccion del juzgador es dar la tenencia
a la madre, obviando la negacion a las debidas excepciones establecidas en

el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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CAPITULO Il

Problematica acerca de la tenencia compartida en el Ecuador

Cuando un menor sufre la separacion irreversible de sus padres, este
gueda afectado; por lo que la ley establece y garantiza sus derechos, como:
alimentos, salud, vestimenta, etc. Y lo vemos reflejado en las acciones legales
como las pensiones de alimentos, derecho de visitas, entre otros. Pero en el
tema de tenencia, en el pais vela la prioridad en favor a la madre, siempre y

cuando no afecte o atente contra los derechos del menor o su integridad.

Hay otros factores que ayudan a la decision del juzgador, como el tema
econdémico que garantiza el bienestar del menor. Pero si ambos padres
presentan iguales condiciones, velara en prioridad la tenencia a la madre,
violando no solo la igualdad de derechos de ambos progenitores, sino, el

bienestar del menor.

En el afio 2017, se habl6 en la Asamblea Nacional, como proyecto de
ley, acerca de la tenencia compartida, incluso implementarla al nuevo Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia. Ya que, revisando el marco juridico de
nuestro pais, consta la figura de la tenencia, mas no de la tenencia

compartida.

Como se sabe, en nuestro pais no se ha promulgado esta figura
juridica, pues justifican en la Asamblea, en la comisién ocasional que “la
tenencia compartida debera ser de mutuo acuerdo entre los padres y no
impuesta por un juez” (La Hora, 2019). En conclusion, quedd en nuestra
legislacion la tenencia, mas no la tenencia compartida, por los argumentos

antedichos.

Lo cual, en mi opinion, reconocer y aplicar la tenencia compartida en el
pais, garantizaria el principio del interés superior del menor; pues evitariamos
a una tenencia unipersonal, que afecta a la psiquis del menor y al bienestar
en general. Por lo tanto, estariamos ante un vacio legal, ya que este concepto
juridico deberia estar planteado en nuestra legislacion por los motivos

antedichos.

11



Derecho comparado

Costa Rica

En el afio 2019, en el pais centroamericano de Costa Rica, se promulgé
la reforma al Cddigo de Familia. Lo novedoso de esta reforma, establece que
en los tramites de divorcio se promueva como prioridad la custodia

compartida.

Del codigo de familia, en su articulo 152 se encuentra estipulado lo
siguiente: “sera prioritario elegir la custodia y el ejercicio de la responsabilidad
parental compartidas para ambos padres; para ello, se tomara en cuenta el

interés superior del menor.” (Chinchilla, 2019)

Asi también existe otros paises que estipulan la figura juridica de la
tenencia compartida o custodia compartida.

Espafia

En el pais ibérico de Espafia, mediante la “Ley 15 de 2005” se reformo
el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, y se establecié lo relativo a la tenencia compartida. (La Hora, 2019)
(IBERLEY, 2014)

Se observa que en Espafa el concepto es conocido como tenencia
compartida, asi como lo pretendia en el proyecto de ley en nuestro pais.
Ademas, derog6 temas que tenian un cuarto de siglo, como, por ejemplo:
reglas acerca de las demandas de divorcio, libertad de decision de parte de
los padres en tema de la patria potestad, guardia y custodia, mediacion,

compensacion de conyuge, entre otras.

Jurisprudencia
Mark Evan Hester contra Angélica Patricia Lopez Valero. Accion de
proteccion de tenencia negada

Siendo breves, la parte accionante, el Sr. Mark Evan, inicié6 una

demanda de tenencia de su hija, manifestando que la madre de su hija,
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Angélica Lépez, por motivo de su trabajo viaja frecuentemente a los Estados
Unidos; ademas, alega que cuidaba también de los dos hijos de su ex esposa,
la demandada, hijos de otro compromiso. Indica también, que su ex conyugue
tiene problemas emocionales, dicho esto prueba las constantes denuncias

maliciosas hechas en su contra.

El Juzgado Décimo de la Familia, Mujer, Nifilez y Adolescencia del
Guayas resolvio a favor de la parte actora, dando la tenencia de la menor al
padre. Por lo que la parte demandada apela y alega que no se tomo en cuenta
del informe del Departamento Técnico, dicho informe favorecia y

recomendaba que los cuidados sigan a favor de la parte demandada.

En la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas se revocé la decision judicial de primera
instancia dando sin lugar la accion de tenencia, pues no es motivo suficiente

para no otorgar la tenencia a la parte demandada por el trabajo de ella.

A su efecto la parte accionante solicité la revocatoria de la decision
judicial, dicha peticidén se rechazo en vista de que la decision judicial resolvié
fundamentadamente todos los puntos con los que se trab6 la controversia.
Ante este escenario juridico, el accionante interpuso recurso de casacion; tal
recurso extraordinario se rechaz6 mediante providencia dictada el 25 de junio
de 2010, debido a que, en las causas de tenencia, al igual que en las causas

por alimentos, sus resoluciones judiciales no causan ejecutoria.

La Primera Sala de lo Laboral, Nifilez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas concedi6 el recurso de hecho interpuesta
por el demandante. Finalmente, la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de Justicia, por decision judicial, rechazo el recurso de hecho

interpuesto por él.

Dicho todo esto, el accionante presentd la demanda de accién
extraordinaria de proteccion en contra de la decision judicial dictada por la
Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, la que

rechazé el recurso de hecho interpuesto por él y ordend devolver el proceso
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al tribunal de origen. Manifiesta que el Derecho Violado, distinto al hecho por

el que se inicio el proceso, es el debido proceso en la resolucién de la causa.

La Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia

rechaza el recurso de casacion por los siguientes motivos:

‘“PRIMERO.- En cumplimiento de lo que dispone el inciso tercero
del articulo 9 de la Ley de Casacion (...) el recurso de hecho no es en
realidad un medio impugnatorio de naturaleza jurisdiccional sino mas
bien un recurso vertical de queja contra el juzgador de Gltima instancia
gue, a criterio de quien lo interpone, ha denegado infundadamente el
recurso de casacion, la Sala ha de realizar el examen de la
admisibilidad o inadmisibilidad del recurso de casacion denegado, para
en base a ello declarar si admite o rechaza la queja objeto del recurso
de hecho y dar paso o no al proceso de casacion. Con el fin de efectuar
este estudio, la Sala revisara el analisis que el Tribunal de instancia
efectud del escrito de fundamentacion, para determinar si éste cumple
0 no con los requisitos que son indispensables para la procedibilidad
del recurso extraordinario y supremo de casacion (...) SEGUNDO: En
la especie, El recurso de casacion ha sido presentado dentro del
término legal, por quien ostenta legitimacién activa para hacerlo, pero
de una providencia que no es final ni definitiva, que no pone fin al
proceso, pues se trata de un juicio especial de tenencia, cuyas
resoluciones no causan efecto de cosa juzgada, ya que en cualquier
momento pueden volverse a conocer cuando las circunstancias varien.
Por lo expuesto al no encontrarse la providencia impugnada dentro de
las procedentes de conformidad con el articulo 2 de la Ley de Casacion,
no se puede aceptar a tramite el recurso de casacion interpuesto. En
consecuencia y sin ser necesario otro analisis al haber sido
debidamente negado el recurso de casacion, SE RECHAZA EL
RECURSO DE HECHO, interpuesto por el actor, y se ordena devolver
el proceso al Tribunal de origen.” (Niega accion de proteccion por

tenencia de hija menor, 2015)
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Todo esto, velando también a lo dispuesto en nuestra ley, poniendo en

prioridad la tenencia en favor a la madre del menor.

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. -
Para confiar la patria potestad en los casos previstos en el articulo 325
(actual 307) del Cdédigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al
nifio o nifla que estén en condiciones de expresar su opinion observara

las siguientes reglas:

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado
por ellos es inconveniente para el interés superior del hijo
o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo que se
pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o
la hija;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales
condiciones, se preferira a la madre, siempre que no

afecte el interés superior del hijo o la hija;

Estamos ante una realidad en la cual se fomenta la igualdad de género,
la no discriminacion, etc., y estos numerales no refleja la realidad actual, no
olvidemos que el derecho es una ciencia dinamica, de constante evolucion

pegado al desarrollo de la sociedad.

Ahora bien, analizando la jurisprudencia y viendo los antecedentes del
caso, el padre inicia la demanda de tenencia, ganandola por los motivos
antedichos; recordemos: las denuncias maliciosas, los frecuentes viajes por
trabajo al exterior; y tenemos en favor al padre, un sefior que incluso cuidaba

de los hijos de su ex conyugue, estar siempre al cuidado del menor.

Pero el problema aqui es el informe del Departamento Técnico, que

alega que no son puntos relevantes para privarle de la tenencia del menor; de
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aguello comienza la odisea de los multiples rechazos y derrotas ante la
insistencia por la tenencia de la menor, que en derecho esta bien planteada,
por los motivos antedichos, porque deja en claro que, si en un caso de

tenencia estan en tablas ambos padres, la decision judicial recaera a la madre.
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CONCLUSIONES

Entonces, queda establecido los siguientes puntos:

e La tenencia, es de orden publico y el Estado esta obligado a
velar el bienestar del menor.

e La tenencia no deberia ser unipersonal, ya que el efecto de
aquello es la afectacion del bienestar del menor, mucho en el
fuero interno del menor.

e Al establecer la tenencia compartida en nuestra legislacion,
estaria dando fiel cumplimiento y garantizando los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes.

e Al aplicar la tenencia compartida o custodia compartida, se le
dard el trato corresponsal establecida en la Constitucion del
Ecuador, en su articulo 69.

e El juez que resuelva y aplique la tenencia compartida a ambos
padres, no hara distincién alguna por su género, raza, religion, o
clase social.

e Ademas, no hay igualdad de derechos para los padres, pues se
inclina la balanza en favor de la madre al momento de la decision

judicial sobre la tenencia del menor.
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RECOMENDACIONES

Debido al analisis del tema y a las conclusiones debidas, recomiendo

lo siguiente:

Incorporar al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el Libro
Segundo, Titulo Ill De la Tenencia, un articulo estipulando la
tenencia compartida como una opcion del juzgador en su sana
critica, en el caso de que ambos progenitores soliciten la
tenencia del menor, por ejemplo:

o Art. (...). — Tenencia Compartida. - Es la asignacion y
cuidado gue tienen ambos padres hacia su hijo o hija, o
sus hijos.

o El juez establecera la tenencia compartida, tomando en
cuenta las fechas importantes, domicilio de los padres, sin
perjudicar los derechos alimenticios.

Modificar los numerales 2 y 4 del articulo 106 del mismo cuerpo
legal de la siguiente forma:

o 2. A desacuerdo de los progenitores o si lo acordado por
ellos es inconveniente para el interés superior del hijo o
hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiara a la sana critica del juez,
probando la estabilidad emocional de ambos
progenitores, del menor y la situacibn econémica, esto
con la ayuda del informe del Departamento Técnico;

o 4. Si ambos progenitores demuestran iguales
condiciones, se establecera la tenencia compartida,
programando las fechas importantes y el derecho de
alimento;

Otra solucién es crear un articulo estableciendo la prioridad de
la aplicaciébn de la tenencia y corresponsabilidad de ambos
padres, tal y como nos ensafia en la legislacion costarricense en

su articulo 152 del Cadigo de la Familia.
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Hasta ahora mis recomendaciones han sido la reformacion del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, reformando articulos y
creando nuevos articulos. Por lo tanto, también propongo la
promulgacion de un nuevo Cdédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, agregando otros temas, como el abuso de
derecho al momento de exigir pensiones de alimentos,
sanciones pecuniarias, etc., temas que no me compete a la
investigacion, pero motivando el cambio a nuestro actual cuerpo

legal hoy llamado Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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