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RESUMEN

El presente trabajo, tiene como objetivo principal el proponer la
incorporacion de la figura de la tenencia compartida en la legislacion

ecuatoriana, para lo cual se lo ha dividido en cuatro capitulos.

El primero de ellos, estudia los elementos diferenciadores de la tenencia
y la patria potestad, asi como a los personajes que en ellas intervienen,

con lo cual conceptualizamos ambas figuras juridicas.

A continuacion, el segundo capitulo expone los criterios manejados por
paises como: Francia, Italia, Colombia y Suecia, respecto de la tenencia
compartida, ademas de una revisidbn de las normas contenidas en la
Convencién de los Derechos del Nifio, la Constitucion de la Republica
del Ecuador y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia con el objeto de
dotar de mayor solidez a la iniciativa presentada, pero que
fundamentalmente permite observar que el marco normativo del Ecuador
posee las condiciones juridico-sociales necesarias para incluir a la figura

de la tenencia compartida en su normativa.

El siguiente capitulo, estudia las facultades del juez, contempladas en el
Cddigo de Derecho Foral Aragonés, que regula la tenencia compartida, y
que al ser una comunidad autbnoma de Espafa reviste ciertas

particularidades.

El cuarto capitulo, por su parte, contiene una descripcibn de los
resultados obtenidos en las encuestas realizadas a varios jueces,
secretarios y asistentes judiciales de la Unidad Judicial Especializada
Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Quito,
provincia de Pichincha, para finalmente concluir con una propuesta de
reforma al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia incorporando la

figura de la tenencia compartida, en nuestra legislacion.
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ABSTRACT

The present research work has as a principal objective to propose the
incorporation of the figure of the shared possession in the Ecuadorian
legislation, for which it has been divided into four chapters.

The first of them studies the distinguishing elements of the possession
and parental authority, as well as the figures that take part on them,
which is how we conceptualize both legal figures.

Next , the second chapter exposes the managed criteria handled by
countries like: France, Italy, Colombia and Sweden, in respect to the
shared possession, in addition there is a revision of the norms contained
in the Children Rights’ Convention, The Ecuadorian Constitution and
The Childhood and Adolescence Code with the purpose of providing
more buoyancy to the presented initiative, nevertheless this
fundamentally permits to observe that the Ecuadorian Normative
Reference possesses the required social and legal conditions to include

the figure of the shared possession in its legal system.

The next chapter studies the faculties of the judge considered in the
Aragonese Code of Local Government that rules the shared possession,
which because of being an autonomous Spanish community shows

certain particularities.

The fourth chapter, on the other hand contains a description of the
results obtained in the surveys made to various judges, secretaries, legal
assistants, of the Unidad Judicial Especializada Tercera de la Familia,
Mujer, Nifiez, y Adolescencia del cantén Quito, provincia de Pichincha, to
conclude finally with a proposal of a reform to the Codigo Organico de la
Nifiez, y Adolescencia, incorporating a figure of the Shared Possession

in our legislation.
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INTRODUCCION

Sin duda la familia, es el nucleo fundamental de la sociedad, ya que en ella, se
desarrollan una serie de situaciones que determinan el caracter y la forma en la

cual el ser humano se desarrolla e interrelaciona con sus semejantes.

Es por eso que, a lo largo de la historia de la humanidad, se han creado y
desarrollado una serie de instituciones juridicas, que tienen como unico fin
normar y proteger las relaciones familiares que ocurren entre cada uno de sus
miembros, regulando del mismo modo, las relaciones de sus miembros con la

sociedad en general.

Instituciones como la patria potestad y la tenencia poseen un valor
trascendental para las relaciones familiares, pues de ellas emanan una serie de

derechos y obligaciones.

Sin embargo, la familia ha evolucionado, cambiando no solamente la forma en
la cual se encontraba estructurada, sino también el modo en el cual los roles
que ejercian cada uno de sus miembros se encontraban distribuidos; factores
sociales, economicos y politicos han provocado en la familia una trasformacion
inminente. Esta trasformacion, impulsada por una dinamica social cambiante,
ha producido un incremento en el niamero de separaciones conyugales,
dejando a nifios, nifias y adolescentes en medio de este conflicto, sin que las
instituciones juridicas actuales ofrezcan soluciones que se adapten a la
realidad ecuatoriana. Razén por la cual es necesario reflexionar acerca de esta

situacion.

Mas aun cuando nuestra Constitucion garantiza y protege a la familia en todas
sus formas, respetando también las relaciones entre hijos y progenitores,
protegiéndolas aun méas cuando estuvieren separados. Existe un Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia que se levanta sobre el principio del

interés superior del nifio y contiene importantes derechos, pero que sin



embargo, necesita ser reformado con el afan de adaptarlo a la realidad actual,
para que de ese modo se respeten y hagan efectivos varios derechos que
protejan a nifios, niflas y adolescentes, pero sobretodo se busque el

fortalecimiento de las relaciones familiares después de una separacion.



CAPITULO |

NOCIONES GENERALES DE LA TENENCIA Y LA PATRIA POTESTAD

1.1.- Aspectos generales para comprender la patria potestad

La patria potestad, es una institucion fundamental para el Derecho de Familia,
que nacio en el Derecho Romano y con el paso del tiempo ha evolucionado

atemperando su rigor gracias a la intervencion de la iglesia catdlica y el Estado.

Intervencion que, a criterio de Borda (1984, pp. 353-354), constituye una
intromisién a la vida intima de la familia, pues de cierto modo impone una

limitacion en el ejercicio de la autoridad.

Observacion merecedora de reflexion ya que, si bien es cierto es necesario que
exista un ente que regule esta institucion, su intervencion tampoco debe
extralimitarse, debido a que ello podria provocar que una de las partes
intervinientes, en este caso los padres, se encuentren en una situacion
incbmoda, al tratar de ejercer la autoridad, que legitimamente les corresponde,

por temor a ser sancionados muy especialmente al ejercer correccion.

Sin embargo, para entender mejor esta institucion se estudiaran los aspectos
que la conforman. Pero cabe puntualizar que tanto el Cédigo Civil (en adelante
CC) como el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA)
albergan normas que la regulan. Pese a ello, tomaremos la definicion contenida
en el CONA \vigente, en su actualizacion a enero del afio 2011,
fundamentalmente por provenir de una norma especializada y de mayor
jerarquia. Es asi que el articulo 105 del antedicho cuerpo legal define esta

institucion de la siguiente manera:



“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, educacién, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la

Constitucion y la ley.”

Se desarrollara entonces esta definicion, a través del Dr. Farith Simon, quien
menciona (2009, pp. 490-493) lo importante de conocer, quiénes son los

sujetos que intervienen en la patria potestad.

Siendo los sujetos activos de la relacion, el padre y la madre, quienes en primer
término, ejercen la patria potestad conjuntamente. Mientras que los sujetos

pasivos son los hijos e hijas no emancipados.

Una vez conocidos los sujetos de esta relacion, es necesario establecer los
caracteres que la singularizan, ya que esto nos permitira entenderla de mejor

manera:

1.1.1.- Caracteres de la patria potestad

Es fundamental precisar que las normas que rigen la patria potestad son de
orden publico y como Borda (1984, p. 356) explica en su libro: “Manual de
Derecho de Familia”, la institucibn se encuentra revestida de varias

caracteristicas que la singularizan.

Siendo la primera de ellas, la de ser personal e intransferible, debido a que no
puede renunciarse a la patria potestad, revistiéndola con la caracteristica de
ser indelegable. No puede ser objeto alguno de ninguna operacion de caracter
comercial, asi como tampoco es de caracter perpetuo, puesto que termina con

la emancipacion.



Dichas caracteristicas responden al espiritu mismo de la institucion, puesto que
como se explica en parrafos anteriores, la patria potestad tiene como fin
principal proteger a las personas, dejando atras el concepto en el cual, se ha

de tratarlas como objetos, sobre los cuales puede disponerse libremente.

En lo que se refiere a su caracteristica de indelegable, discrepamos con el
autor, puesto que, si bien es cierto nuestra legislacion contempla que ambos
padres son titulares de la patria potestad, cuando existe la privacion o
suspension de esta, indirectamente se delega al otro progenitor 0 a un tercero

el ejercicio y la titularidad de la misma.

La caracteristica de no perpetuidad responde, a nuestro juicio, a la logica, pues
careceria de todo sentido el hecho de privar el desarrollo integral e
independiente de la persona, manteniéndola atada a su nudcleo familiar de
forma indefinida, sobre todo cuando ha demostrado, no solamente contar con
los recursos materiales suficientes para optar por su independencia sino que
fundamentalmente demuestra ser capaz de tomar sus propias decisiones
consciente y responsablemente, basado en principios y valores éticos y

morales.

1.1.2.- Formas de ejercicio de la patria potestad

Dentro de este tema es importante conocer y precisar quién o quiénes son los
titulares de esta institucion, pues para ejercer un derecho es necesario ser
titular del mismo, ya que a partir de aquello surgen implicaciones juridicas.

Ante esto, nuestra legislacion es clara al manifestar, que ambos padres son
titulares de la patria potestad, salvo que hayan incurrido en alguna causal

establecida en la ley, para que esta situacién varie.

En tal virtud, se han establecido causales especificas para su suspension y

privacién, hecho que modificaria su titularidad y ejercicio. Por ello resulta vital



distinguir entre estas dos situaciones, ya que esto nos ayudara, en el analisis
de este tema.

Consecuentemente con ello estableceremos que: “la titularidad es el conjunto
de los derechos y deberes, que, en principio, corresponden a ambos padres”.
(Bossert y Zannoni, 2008, p. 556)

Mientras que el ejercicio: “Es la facultad de actuar concretamente en virtud de
esos derechos-deberes, y que corresponde, en unos casos, a uno u otro o a
ambos progenitores”. (Bossert y Zannoni, 2008, p. 556)

Diferenciacidon en sumo importante, debido a que tanto la titularidad como el
ejercicio acarrean consecuencias diferentes. Y esto nos ayudara, mas

adelante, a establecer la diferencia entre tenencia y patria potestad.

Los mismos autores explican que en lineas generales podemos observar tres
formas a través de las cuales el ejercicio de la patria potestad se hace
presente:

Ejercicio Unipersonal.- Es aquel que se presenta “cuando se concentran en un
solo progenitor todas las facultades de ejercer la patria potestad” (Bossert y
Zannoni, 2008, p. 557)

Figura que no es muy comun en nuestra legislacion, pues conforme
manifestamos anteriormente, ambos padres son titulares de la patria potestad y
consecuentemente de su ejercicio, sin embargo, esta forma de ejercerla se
hace presente cuando uno de los progenitores ha fallecido o ha incurrido en
alguna de las causales establecidas por la ley, para que se le prive o suspenda

en el ejercicio de la misma.



Ejercicio Conjunto.- Es aquel sistema a través del cual “los actos respecto de
la vida y los bienes de los menores, deben ser decididos por ambos padres.”
(Bossert y Zannoni, 2008, p. 557)

Forma comun de ejercer la patria potestad dentro de la familia, ya que es muy
importante que ambos progenitores sometan a un analisis conjunto, la mejor
decision respecto de aquello que afectaria a sus hijos. Y aunque en realidad la
decision de uno de ellos sea la que prime, es necesario tomar en cuenta el
criterio del otro progenitor en cualquier decisién, pues de este modo se le
ofrece la oportunidad de ejercer plenamente los derechos de los que se halla

asistido como padre.

Ejercicio indistinto.- “Es el sistema que admite que los actos sean
realizados por cualquiera de los padres con plena validez.” (Bossert y Zannoni,
2008, p. 557)

Forma de ejercicio que se hace presente en las familias que han superado un
proceso de divorcio o simplemente una separacion de hecho. Pues aunque
ambos son titulares, es uno de ellos, generalmente, la madre, quien ejerce
efectivamente su potestad decisoria, puesto que el nifio, nifia o adolescente

convive con ella, haciendo que se plasme la tenencia.

Sin embargo, Bossert y Zannoni (2008, p. 557) expresan que esta forma de
ejercicio puede adolecer de algunos puntos negativos en su aplicacion practica,
sobre los cuales es necesario reflexionar. Especificamente en el tema referente
a la toma decisiones respecto del diario vivir del nifilo, pues es obvio y por
demas natural, que cuando se trate de decisiones “pequefias”’, como por
ejemplo el permiso para una fiesta o hasta qué hora dejar que el nifio vea la
television, la escasa complejidad de la decision invita a que esta sea tomada de
manera personal, no siendo necesario se consulte al otro progenitor, sin
embargo, se presentardn ocasiones en las cuales el nivel de complejidad en la

decision a tomarse sea mas alto, como por ejemplo: en qué escuela inscribirlo,



el cambiarse de domicilio a un lugar lejano o someterlo a una intervencién

quirdrgica.

Estos hechos, por su trascendencia, requieren necesariamente la opinion del
otro progenitor, con el fin de tomar una decision consensuada, que sea fruto del
analisis y la reflexion y no de un apresuramiento, ya que ello podria afectar al

bienestar del nifo.

Compartimos el criterio expuesto en los parrafos anteriores, pues
consideramos de suma importancia para el desarrollo del nifio, que aunque los
padres se encuentren separados, entre ellos exista un mutuo respeto o al
menos un poco de consideracion que le permita al nifio, nifia o adolescente
apreciar que, si bien es cierto la relaciobn de pareja entre sus padres ha
concluido, su preocupacion y amor por ellos no han cesado, a tal punto que son
capaces de superar sus diferencias y dialogar, con el Unico objetivo de

construir una solucion, en la que, su hijo es tomado en cuenta.

1.1.3.- Definicion de patria potestad

Es necesario acudir a la doctrina, con el fin de definir esta institucion. A

continuacion citaremos algunas definiciones de patria potestad:

Planiol, por ejemplo sefala que: “la patria potestad es el conjunto de derechos
y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y los
bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento de sus

obligaciones como tales.” (Planiol y Ripert, 1997, p. 255)

En cambio, “para Galindo Garfias, la patria potestad toma su origen en la
filiacion. Es una institucion establecida por el derecho, con las
finalidades de asistencia y proteccion de los menores no emancipados
cuya filiacién ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos
de matrimonio, de hijos habidos fuera de él o de hijos adoptivos. Su



ejercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de los
cuales ha quedado establecida la filiacion (consanguinea o civil).”
(Galindo Garfias, 1997, p. 689)

Podriamos entonces, de acuerdo a nuestro criterio, definir a la patria potestad:
Como aquella institucion juridica, donde convergen y conviven arménicamente
un conjunto de derechos y obligaciones que amparan a padres e hijos, siendo
estos de reciproca exigencia y cumplimiento para cada uno de ellos. En virtud
de la filiacion existente entre si y los demas miembros del grupo familiar, sea
esta voluntariamente reconocida o judicialmente establecida. Con el objetivo
principal de representarlos, precautelando no sélo el acervo patrimonial de
quienes no se han emancipado del cuidado familiar, sino que también busca
principalmente velar por el éptimo desarrollo fisico, intelectual, espiritual y

moral de aquellos a quienes esta institucion protege.

Luego de haber establecido una definicion de patria potestad, observamos que
esta institucién posee, como Simon (2009, pp. 493-498) sostiene, un contenido
personal y uno patrimonial, encontrdndose dentro del primero el derecho-deber
de la tenencia y todos aquellos que tienen que ver con la formacion personal y

moral del nifio, nifla o adolescente.

Para el autor, es fundamental, que para el cumplimiento del aspecto personal
de la patria potestad, los progenitores posean el cuidado fisico de sus hijos
(tenencia), ya que esto efectiviza el derecho-deber de crianza, educacion, la
prestacion de alimento, vestido, vivienda, salud y educacion, parametros que

podemos observar en la Ley Reformatoria al Titulo V Libro 1l del CONA.

Adicionalmente a ello, el cuidado fisico permite, que los progenitores puedan
brindar una guia a sus hijos, la que va variando conforme el nifio crece y
evoluciona, no solo fisica sino intelectualmente, terminando la misma, con la

mayoria de edad donde, al menos legalmente, adquiere autonomia plena.
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Aunqgue el autor no lo menciona, desde nuestro punto de vista, aqui se plasma
de forma contundente el derecho-deber de asistencia. Este derecho-deber es
tan importante que nuestra Constitucion, promulgada en el afio 2008, en su

articulo 69 numeral 5 establece que: "el Estado promovera Ila
corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes

y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos."

Esta norma permite, el establecimiento de deberes-derechos entre padres e
hijos, surgiendo asi una relacién de obediencia y respeto que debe existir
desde la edad mas temprana, conforme nos lo permite observar el CONA
vigente, en su actualizacion a enero de 2011, en su articulo 67 en su numeral
7.

Por otro lado el CC vigente, en su actualizacion a febrero del afio 2008, en su
Libro Primero dedica el Titulo XI, para tratar los derechos y obligaciones entre
padres e hijos, y al iniciarlo, su articulo 265 establece el deber de obediencia y
respeto que tenemos los hijos para con nuestros padres y consecuentemente
con ello, este deber se extiende por toda nuestra vida, tan es asi que el articulo
266 del mismo cuerpo legal establece, claramente lo siguiente:

"Aunque la emancipacion dé al hijo el derecho de obrar
independientemente, queda siempre obligado a cuidar de los padres, en
su ancianidad, en el estado de demencia y en todas las demas

circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios."

Observamos que la norma, vela por la proteccion de este derecho-deber,
estableciendo una obligacion juridica, pero a mas de eso también afiade una

obligacion de caracter moral y espiritual.

Continuamos entonces con Simon (2009, pp. 493-498), quien sostiene que la
educacion es un factor de vital importancia en el aspecto personal de la patria

potestad, pues nuestra legislacion no solamente concede a los progenitores el
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derecho de educar a sus hijos bajo sus creencias y convicciones, sino que
divide la educacion en dos aspectos uno formal y uno integral, entendiendo
que la educacion no solamente implica el derecho de todos los nifios, nifias o
adolescentes a matricularse y asistir a un plantel educativo, sino que también
involucra el formarse en valores y principios siendo conscientes de sus
derechos y obligaciones, reconociendo en ellos, su integralidad como seres

humanos.

Concluido este tema nos adentraremos en el aspecto patrimonial. Aspecto, que
Simon (2009, p. 498) sostiene, podemos dividirlo en tres aristas siendo estas:
la representacion del nifio, nifia o adolescente, el usufructo de los bienes y su
administracion. Administracion de la cual el progenitor que cuida el patrimonio

es responsable.

Pese a ello, para nosotros el aspecto mas importante del contenido patrimonial
es, la representacion, misma que al tenor del articulo 28 del CC vigente, en su
actualizacion a febrero del afio 2008, es ejercida por los progenitores bajo cuya
patria potestad se encuentra el nifio.

Cabrera (2011, pp. 53-56), por su parte sostiene que, la representacion no
solamente debe verse desde el aspecto patrimonial y para exponerlo de mejor
manera, se ha ayudado del criterio de un tratadista, Belluccio, quien otorga a la
representacion, las caracteristicas de: necesaria y universal, la primera hace
referencia a que los padres que ostentan la patria potestad no podrian
renunciar a la representacion de su hijo, pues el nifio, nifia o adolescente se

encuentra sujeto invariablemente a su autoridad.

La universalidad en cambio, hace referencia a que la representacion lleva
dentro de si un cumulo de situaciones que van mas alla del aspecto juridico,

administrativo o patrimonial y son muy necesarias para el bienestar del nifio.
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Al ser la representacion tan importante Cabrera la divide en dos grupos: la
representacion moral, entendida como aquella que ejerce su actuacion en
campos, que no son necesariamente pecuniarios y estan mas ligados a la
cotidianidad del hijo, situacién que implica un mayor involucramiento por parte

de los progenitores;

Y la representacion legal, que surge como una institucion tutelar en vista de la
"incapacidad” del nifio y que a su vez puede dividirse en dos aspectos: la
representacion legal que necesita para participar en determinados actos
juridicos y la representacion legal que el nifio requiere para intervenir en un
proceso judicial, intervencion que realizara a través de uno de sus progenitores

0 en su caso de quien designe el juez, cuando exista conflicto de intereses.

El estudiar para nosotros la representacion es de vital importancia para
entender la patria potestad, puesto que esta, no solamente entrega proteccion
juridica al nifio, nifia o adolescente que se beneficia de ella, sino que
fundamentalmente le otorga una sensacion de identidad y pertenencia pero
sobre todo de seguridad. Ya que en su nifiez aln no es plenamente consciente
de los efectos juridicos que muchas de sus acciones generan, sin embargo,
guarda plena conciencia respecto de quién lo protege, cuida, reprende o
corrige, aprendiendo de él habitos y costumbres que forjaran su caracter en el

futuro.

Concluido el tema de la representacion, iniciaremos el estudio del usufructo de

sus bienes.

Simon (2009, pp. 498-502) inicia su explicacion diciendo, que existen tipos de

peculio.

Ante esto es necesario primero entender qué significa el término peculio, que
es definido como: “un conjunto de bienes de los que uno puede disponer en

medida mas o menos amplia.” (Larrea Holguin, 2005, p. 373).
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Es decir, es aquel acervo de objetos que el nifio, nifia 0 adolescente posee y

gue puede administrar ya sea por si mismo o a través de un tercero.

Simon continta su exposicion enumerando los tipos de peculio basandose en
el articulo 285 del CC vigente, en su actualizacion a febrero del afio 2008, el
peculio adventicio ordinario, el peculio adventicio extraordinario y el peculio

profesional o industrial.

Por regla general son los padres quienes gozan del usufructo legal de los
bienes del hijo de familia.

Sin embargo, existen ciertas excepciones: la primera de ellas hace referencia a
aguellos bienes adquiridos por el hijo en el ejercicio de una profesiéon o un
oficio, es decir aquellos bienes que forman parte el peculio profesional o

industrial, que podran ser administrados libremente por el hijo.

Los padres tampoco gozan del usufructo de aquellos bienes que le fueron
otorgados al hijo a través de herencias, legados o donaciones que hubieran
pasado a él, ya sea por indignidad o incapacidad del padre o porque el testador
dispusiere que el usufructo lo gozare el hijo exclusivamente. Los bienes

descritos en este grupo forman parte del peculio adventicio extraordinario.

Por otro lado, en el tema referente a la administracion de los bienes, de
acuerdo al articulo 289 del CC vigente en su actualizacion a febrero del afio
2008, se establece que la administracion de aquellos bienes cuyo usufructo les
concede la ley, la tienen los progenitores. Aunque, al igual que en el caso
anterior se establecen ciertas excepciones. Dentro de las que podemos
mencionar las siguientes:

Cuando el donante o el testador hubieren dispuesto expresamente que el
progenitor no los administre y lo mismo sucede con aquellas herencias que le

hubieren sido entregadas a causa de incapacidad o indignidad del progenitor.
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El articulo 293 del CC, en su actualizacién a febrero del afio 2008, establece
gue no podran administrarlos cuando se les haya quitado, a los progenitores, la
administracion de los bienes al ser declarados culpables por negligencia en la

administracion de estos.

El mismo articulo indica que el progenitor pierde la administracién cuando a

través de resolucion judicial se suspendiese la patria potestad.

Finalmente el autor, al revisar el articulo 111 del CONA en su actualizacion a
enero del afio 2011, menciona que el juez, si asi lo considere pertinente en pro
del interés superior del nifio, podra limitar la administracion de los bienes,
aunque dicha medida solo persistira mientras duren las circunstancias que la

motivaron.

Sin embargo, debemos tener claro que, tanto el contenido personal como el
patrimonial de la patria potestad, tienen como objeto la proteccion y el
desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente gracias a un compendio de

derechos-deberes amparados por la ley.

Es pertinente manifestar que, los parrafos anteriores tienen una funcion
explicativa, pues a través de ellos, se pretende que el lector comprenda al
menos de forma basica, qué comporta la institucién de la patria potestad, qué
derechos y obligaciones conlleva y porqué es una institucion de trascendental
importancia para el Derecho de Familia, con particularidades y autonomia

propia.

1.2.- Aspectos generales para comprender la tenencia

Es importante, iniciar el estudio del presente tema, comprendiendo que
comporta la institucion juridica de la tenencia, pues existe mucha confusion
alrededor de ella, siendo necesario entonces entender las caracteristicas que
posee para, asi no confundirla con la figura de la patria potestad.
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Marcaremos entonces, el punto de partida mencionando, que la tenencia como
figura juridica, tiene como objeto fundamental velar por el bienestar del nifio,
nifia o adolescente que protege. No mostrando problemas cuando la familia se
mantiene unida, sino cuando esta se ha disuelto, ya que es alli, donde surgen
las controversias entre los progenitores, momento en el cual el Derecho
interviene, con el objetivo de mediar la situacién de los mas débiles, los nifos,

nifias o adolescentes.

Dentro de nuestro marco normativo, no encontramos una definicién clara, que
pueda guiarnos en el desarrollo de este tema, es por esto que debemos recurrir

a las definiciones que nos ofrece la doctrina para acercarnos a su estudio.

La tenencia se define como: “La mera posesion de una cosa, su ocupacion
corporal y actual.” (Cabanellas, 2006, p. 361). Definicidbn que hace relacion a
los objetos, mas no a las personas, hecho que genera controversia en la

doctrina.

Paralelamente a esta definicibn existen varios autores que consideran al
término “tenencia” como inexacto, es el caso de Belluscio, por ejemplo, quien
manifiesta que: “el vocablo tenencia es un término impropio, pues parece aludir
mas a las cosas que a las personas”. Belluscio (citado en Medina y Hollweck,
2001. p. 1)

Conforme el parrafo anterior, la controversia de este término reside en el hecho
de que se trata a las personas como cosas, a las cuales se puede poseer, y de
las cuales erroneamente se cree ser propietario, hecho altamente cuestionable,
sobre todo cuando en materia de nifiez y adolescencia rige la doctrina de la
proteccion integral. Sistema dentro del cual:
"se quiere la proteccion de los nifias y nifilos, no en instituciones para
menores sino en el sistema multiparticipativo y abierto de la ciudadania

social, cuyos sujetos son ancianos, ancianas, adultos, adolescentes,
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nifas y nifios. En este sistema son sujetos y son ciudadanos” (Séda,
2010, pp. 113-114))

Bajo este contexto observamos que el principal avance es el reconocimiento
que la ley otorga a nifios, nifias y adolescentes como sujetos de Derecho,
cambio sustancial no solo de la concepcion social sino de la concepcién
juridica con la cual se observaba a los miembros de este grupo. Puesto que

hoy pueden exigir y ejercer derechos como personas y no como objetos.

En cambio, “Para Nora Lloveras las expresiones tenencia y guarda no
resultan satisfactorias para indicar el contenido del deber-derecho
emergente de la patria potestad, que contienen con relacion a la persona
de los hijos, pero existe la necesidad de usarlas, al menos de un modo

convenido.” Lloveras (citado en Medina y Hollweck, 2001, p. 1)

En nuestra legislacion, los términos tenencia y patria potestad, se usan de
forma diferenciada, sin embargo, de acuerdo a nuestro parecer, alin no existe
plena conciencia de las implicaciones de cada figura, a tal punto que
errbneamente se piensa que quien perdio la tenencia, también perdio la patria

potestad.

Cabrera, (2008, pp. 60-80.) explica que esta figura posee participantes

exclusivos, como observaremos a continuacion:

El hijo (nifio, nifia o adolescente).- Que ha sido fruto de una relacion, debiendo
ser este menor de 18 afos, es el principal actor, dentro de esta figura puesto

gue es a él a quien se pretende proteger.

Los padres.- También llamados progenitores, quienes son los que ejercen

efectivamente esta figura.
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Hemos puesto, los progenitores en lugar de padre y madre, pues desde
nuestro punto de vista, al usar este término evitamos dotar de caracteristicas a

los intervinientes en la figura en razén de su sexo.

Terceros.- Pueden existir personas fisicas o juridicas que intervengan y
ostenten la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes, cuando el caso asi lo
amerite. Podemos mencionar dentro de este grupo: a los abuelos, tios,

hermanos, observando en estos Ultimos determinadas circunstancias.

Pues todos ellos, en especial los abuelos, que acreditar su capacidad, no sélo
econdmica, sino también fisica, ya que seria un acto muy irresponsable otorgar
la tenencia de un nifio a un adulto mayor, que igual que aquel, merece

cuidados especiales.

Por otro lado, es natural que la ley, dé preferencia a la familia a fin conservar la
unidad entre sus miembros, en el caso, de que ninguno de los padres pueda

responder adecuadamente por el bienestar de su hijo.

Pero en contraposicion a ello, ante la ausencia de un familiar, que pueda
responder por el bienestar del nifio, nifia o adolescente, la ley ha creado
instituciones que tienen como objeto precautelar el bienestar de los nifios ante

el abandono, negligencia o incapacidad de sus progenitores.

Es importante tomar en cuenta todo esto, porque cada uno de los actores que
intervienen en esta relacidon adquieren matices diferentes, no solo desde el
aspecto humano, sino fundamentalmente desde el aspecto legal. Sobre todo

cuando una separacién conyugal se suscita.

Para complementar lo anteriormente expuesto, conviene mencionar que la
tenencia, posee caracteristicas puntuales, que la diferencian de otras figuras

juridicas, con las que por costumbre o desconocimiento se la suele confundir.
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Y para dar sustento a nuestra afirmacion citaremos algunas de esas

caracteristicas:

1.2.1.- Caracteres de la tenencia

Cabrera (2008, p. 30), expresa que la tenencia es de caracter personalisimo,
pues puede ser ejercida por sus titulares, exclusivamente sobre el nifio o

adolescente, particularidad que le aporta la caracteristica de restringibilidad.

Situacion légica, ya que todo derecho, requiere de un titular para poder exigirlo.
Titulares que en primer término son los padres, quienes estan llamados a velar

por el bienestar de sus hijos.

También menciona el autor, que la tenencia posee un caracter divisible,
caracteristica que da paso a que en el campo practico se puedan generar

diversas formas de ejercer la tenencia.

Es para nosotros importante recordar que las normas vinculadas a nifiez y
adolescencia tienden a precautelar el bienestar del nifio, y en virtud de aquello
si se incorpora una opcion como la tenencia compartida, en nuestra legislacion
se le daria al nifio, una mayor oportunidad de compartir con su progenitor
ausente, y al operador de justicia la capacidad de aplicar una solucion

diferente.

Por otra parte la tenencia también posee caracter condicional, es decir, que la
continuidad o mejor dicho la permanencia del nifio con el progenitor, va a
depender de las acciones de este ultimo y de la forma en la cual desempefie
sus deberes parentales. Puesto que si el progenitor que ostenta la tenencia,
incumple tales deberes se podria solicitar un cambio en el régimen,
entendiendo ademas que las resoluciones en temas de nifiez y adolescencia,
pueden ser modificadas en virtud del bienestar del nifio. Razon por la cual
posee un caracter transmisible, porque en caso de incumplir las funciones

parentales su permanencia variaria traspasandose al otro progenitor.
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1.2.2.- Formas de ejercicio de la tenencia

La doctrina establece que existen dos formas de ejercer la tenencia, las que

procederemos a explicar a continuacion.

Tenencia unilateral.- “es aquella en la que la convivencia se atribuye a
uno solo de los progenitores, si bien el otro progenitor tiene un derecho
de visitas, salvo que por concurrir alguna causa grave sea privado de las
mismas. Puede, también, atribuirse a un tercero (los abuelos u otros
familiares) o una institucién cuando hubiese incapacidad o imposibilidad
de los padres.” (Porcel, 2011, p. 11)

En resumen la tenencia unilateral, es a nuestro criterio la que mayoritariamente
se aplica actualmente en el Ecuador, de acuerdo con el articulo 118 del CONA
vigente, en su actualizacion a enero de 2011, que sigue las reglas del articulo

106 del mismo cuerpo legal.

Sin embargo, desde nuestro parecer, este régimen de tenencia de cierto modo
atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion establecido nuestra
Constitucion, cuando claramente el numeral 4 del articulo 106 del CONA
vigente, en su actualizacion a enero de 2011, expresamente establece que:

“Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferird a la

madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;”

La existencia de esta norma que injustificadamente alienta el ejercicio
unipaternal de la tenencia, ha dejado desprotegido al progenitor hombre, que
del mismo modo mostrare responsabilidad y aptitud para la crianza de su hijo,
teniendo que conformarse con un ineficaz régimen de visitas que muchas
veces es incumplido afectando principalmente al nifio. Lo sorprendente de la
situacion es que la practica es recurrente, a pesar de que existe una resolucion

de la Corte Constitucional que expresa lo siguiente:
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"consideramos que al tomar una decisiéon en el juicio de tenencia, a mas
de los pardmetros sefalados, es imperativo que exista un justo equilibrio
entre los principios y derechos en pugna, es decir, entre los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, los derechos de los padres, y el principio
de igualdad y no discriminacion por razones de género. En otras
palabras, la jueza o juez no podria ciegamente dar preferencia a la
madre por el hecho de serlo y por considerar que es quien
tradicionalmente provee de cuidado y atencion a los hijos, sino
atendiendo el principio de interés superior del nifio, y siempre y cuando
los padres se encuentren en igualdad de condiciones, salvo las
excepciones anotadas (doctrina de afos tiernos) procurar la aplicacion

de neutralidad de género.” (Corte Constitucional, 2011, p. 8)

La afirmacién es contundente, ya que no solamente corrobora la infraccién que
se comete contra el principio de igualdad y no discriminacion establecido en
nuestra Constitucion, cuando se prefiere a la madre a pesar de que el padre

hubiere demostrado igual capacidad para la crianza de su hijo.

Empero desde nuestro punto de vista, lo anterior implica la imperiosa
necesidad de brindar herramientas juridicas distintas para la aplicacion de una

tenencia mas justa y equitativa.

Tenencia Compartida.- definida como “... la asuncién compartida de
autoridad y responsabilidad entre los padres separados en relacion a
todo cuanto concierna a los hijos comunes; el respeto al derecho de los
ninos a continuar contando, efectiva y realmente con un padre y una
madre, y el aprendizaje de los modelos solidarios entre ex-esposos pero

aun socios parentales"”. Salberg citado en (Pous de la Flor (s.f.), p. 13)

Este régimen pretende, lograr un equitativo reparto de las responsabilidades
parentales, al permitir que ambos padres acudan a las responsabilidades que
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demanda el cuidado y crianza de los hijos comunes, desterrando la preferencia
por alguno de los progenitores, observandolos en su integridad como padres.

A su vez, Hollweck explica que el ejercicio de la tenencia compartida, puede
subdividirse en dos sistemas: custodia compartida alternada y custodia
compartida bajo el sistema de anidacion.

Define el primer sistema como aquel en el cual: “...el hijo convive
alternativamente con cada uno de los padres durante un determinado periodo

(que puede ser de dias, semanas o meses).” (Hollweck y Medina 2001, p. 2)

Régimen que pensamos es perfectamente aplicable a la realidad ecuatoriana,
pues seria muy similar a establecer un régimen de visitas dentro del cual la
convivencia implique periodos mas prolongados de tiempo, en distintas

residencias.

Se define el sistema de anidacibn como: Aquel en el cual: “los hijos
permanecen en el lugar asiento del hogar conyugal o familiar, son los padres
quienes en forma alternada conviven con ellos, mudando periddicamente su

domicilio.” Oppenheim, y Szylowicki citados en (Hollweck y Medina 2001, p. 2)

Sistema, desde nuestro punto de vista, de dificil aplicacion debido a que la
realidad socio-econémica ecuatoriana impide que los progenitores puedan
mantener dos hogares. Pues si lo analizamos objetivamente se deberian cubrir
los gastos que demande el tiempo que vivan con su hijo y por otro lado
sufragar los del domicilio donde conviven habitualmente, situacion que al final

de cuentas resulta altamente onerosa.

Simon (2009, pp. 536-537) por su parte nos presenta otra clasificacion
respecto de las formas del ejercicio de la tenencia, que nosotros sintetizamos

en el siguiente cuadro.
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Figura 1. Clasificacion de la Tenencia.
Adaptado de Simon, 2009, pp. 536-537

Define el antedicho autor, la tenencia uniparental o unilateral bajo lo que dentro

de su clasificacion denomina tenencia dividida.

También define de modo similar a Hollweck, los sistemas de ejercicio de
tenencia alternada y la tenencia por anidamiento o anidacion.

El autor define a la custodia compartida como: aquel sistema que: "se
caracteriza por la entrega material del cuidado del hijo o hija a uno de los
progenitores pero los dos se dividen las responsabilidades de naturaleza legal
y comparten las decisiones relevantes respecto de los hijos e hijas.” (Simon,

2009, p. 537)

Definicion muy respetable, sin embargo creemos que la misma, no contempla

el significado real de la tenencia compartida.
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Pues en ella no se hace referencia a la convivencia, parte sustancial de la
figura. Ya que si analizamos mas profundamente la definicién, parece que sélo
hace referencia a la forma en la cual dos adultos-padres, se dividen las

responsabilidades materiales respecto del hijo en comun.

Nosotros consideramos que tales responsabilidades ya estan debidamente
divididas y asignadas, como muestra de ello por ejemplo, el juez debera
establecer una pension de alimentos, (responsabilidad de naturaleza legal)
Pero nada se menciona respecto de cémo el progenitor hard efectivo el
derecho-deber de cuidado respecto de su hijo.

1.2.3.- Definicién de tenencia

Después de este breve analisis, es necesario definir a la tenencia.

Definicion de tenencia.- “Es una de las facultades de la guarda y consiste en
otorgar el cuidado permanente del menor a uno de sus padres, esto no
obstaculiza al otro padre de ejercer su Patria Potestad sobre el menor.”
(Cabrera, 2008, p. 26.)

Sin embargo nosotros nos permitimos definir la tenencia de un modo un poco
mas sencillo y practico, diciendo que: Es aquella institucion, parte de la patria
potestad, que otorga al progenitor ya sea por acuerdo de las partes o por
resolucién judicial, el cuidado fisico del nifio, nifia o adolescente efectivizandolo

a través de una convivencia constante.
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1.3.- Diferencia entre tenenciay patria potestad

Para lograr diferenciar la tenencia de la patria potestad es necesario
trasladarnos a un hecho muy puntual, la separacién, pues es alli, donde esta

figura cobra mayor fuerza y notoriedad distinguiéndose de la patria potestad.

Tal es asi, que (Koshima, (s.f.) sostiene que la tenencia es parte del conjunto
patria potestad, y hace referencia al cuidado de los nifios, sin embargo, su
diferencia radica en que después de una separacion la patria potestad no
puede ser negociada entre las partes respecto de quien la ejercerd, al contrario

la tenencia puede ser objeto de negociacion entre partes.

Estudiando el criterio juridico de Cabrera (2008, p. 27), quien a su vez cita a
Pérez Duarte, la diferencia entre la patria potestad y la tenencia radica
fundamentalmente en que la segunda figura se relaciona directamente con el
cuidado personal del nifio, nifia 0 adolescente, mientras que la instituciéon de la

patria potestad contempla el cuidado personal y patrimonial.

En atencién a las dos posturas desde nuestro punto de vista, la diferencia
radica en que la tenencia es una parte del conjunto llamado patria potestad,
que hace referencia a la convivencia fisica lo cual posibilita el cuidado, crianza
y manutencion directa del nifio, nifila o adolescente, sin descuidar el aspecto

patrimonial. Cobrando su real independencia cuando la pareja se ha separado.

1.4.- Elementos

1.4.1.- Definicion de nifio.- La Convencion los Derechos del Nifio, (en
adelante la Convencién), suscrita en 1989 por las Naciones Unidas en
New York Estados Unidos y publicada en el Ecuador en el Registro
Oficial No 153 del 25 de Noviembre de 2005, en su articulo 1 establece:

"...se entiende por niflo todo ser humano menor de dieciocho afios de
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edad, salvo que, en virtud de la ley que les sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad."

Hemos recogido esta definicién, porque la Convencién es la base fundamental
sobre la cual se ha desarrollado la legislacion sobre nifiez y adolescencia en

nuestro pais.

Simon (2008, pp. 99-100) piensa, que esta definicion adolece de algunos
vacios, por ejemplo, menciona que el instrumento en su definicion soélo brinda

proteccion al nifio que ha nacido, desconociendo al que esta por nacer.

Esto quizad se debe a que, de acuerdo con el autor, durante los debates que
dieron origen a la Convencion, el tema del aborto, suscité enorme controversia,
presentandose dos grupos con posiciones muy determinadas al respecto, y
después de largas discusiones se encontréo en la redaccion del articulo en

mencion, un punto medio para satisfacer los deseos de ambas partes.

Sin embargo, creemos que este vacio no deberia preocupar a la legislacion
nacional, debido a que quien esta por nacer cuenta, con mecanismos de
proteccion, que pueden ser puestos en accion ya sea por el juez, al tenor del
articulo 61 del CC vigente, en su actualizacion a febrero de 2008 o mediante
quien lo conociere denunciandolo ante autoridad competente como por ejemplo

las Juntas de Proteccién de Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

Por otro lado, también indica que otra falencia de esta definicion es la apertura
que otorga la norma, cuando se establece que un pais suscriptor, puede
contener una norma legal, con la cual la mayoria de edad se obtiene antes de
los 18 afios, situacion que podria afectar gravemente el desarrollo del sujeto
que el instrumento protege, sin que el pais infractor pueda ser sancionado a la
luz de la Convencion. Situacién, a nuestro juicio, bastante dificil dentro de
nuestra legislacion ya que al menos desde el punto de vista tedrico contamos
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con un sistema garantista que protege ampliamente derechos y sobre todo
tiene al ser humano como principal protegido.

Finalmente menciona, que no existe una diferenciacion conceptual entre nifio,
nifa o adolescente sobre todo cuando se conoce que cada etapa de la vida
entrafia situaciones biolégicas muy diferentes entre ambos sexos, sin embargo
dicha “falla” puede deberse a que este instrumento se encuentra redactado en
idioma inglés y el término con el cual se refiere al nifio es un término neutro.
Sin embargo el mismo autor argumenta que la falta quedaria subsanada si
acudimos al principio de igualdad y no discriminacion establecido en el mismo

instrumento.

Circunstancia que nosotros no creemos de ningun modo intencional, sin
embargo también hay que reconocer que la discriminacion a la mujer sigue
siendo un problema social al que hay que enfrentar. Pese a ello creemos que
dentro de nuestra sociedad, si existe un nivel de conciencia respecto del

cuidado que merece una nifa.

Por otra parte, nuestro CC vigente, en su actualizacion a febrero de 2008, en el
articulo 21 define nifio de la siguiente manera: " Llamase infante o nifio el que
no ha cumplido siete afos; impuber, el varon, que no ha cumplido catorce afos

y la mujer que no ha cumplido doce;..."

Definicion que a nuestro parecer contempla de cierto modo la evolucion
bioldgica del ser humano, en atencion a su desarrollo fisico, pero al ser una
norma de menor jerarquia siempre acudiremos al CONA vigente, que en su
actualizacion para enero de 2011, en su articulo 4 define nifio bajo los
siguientes términos: "nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce afios
de edad..."

Sin embargo, la consideramos demasiado sencilla més aun cuando el cuerpo

juridico que la contiene es el que acoge a las normas de la materia, y en virtud
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de esto, su definicion deberia, ser un poco mas minuciosa, en atencion a que
de acuerdo a lo expresado, en parrafos anteriores la evolucion biolégica del ser
humano presenta circunstancias y situaciones que merecen ser observadas por

la ley.

1.4.2.- Definicién de adolescente

La Convencidn, no contempla en su texto una definicion legal para el término
adolescente, sin embargo el CONA vigente, en su actualizacion a febrero del
afio 2011, en su articulo 4, lo define de la siguiente manera: “... adolescente es

la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.”

Definicion que creemos muy acertada, pues de este modo se respeta el
principio de igualdad y no discriminacion, establecido en el texto de la propia

Convencion.

1.4.3.- El rol de los padres dentro de la relacién familiar

Los padres son eminentemente formadores de sus hijos, es por ello que la ley
les entrega varios derechos que pueden exigir, pero a la vez varios deberes
que deben cumplir. Esto en resumen, constituye la institucion de la patria

potestad juridicamente observada.

Para el estudio de este tema, es necesario recurrir a la interdisciplinariedad e
involucrarnos en la psicologia y la sociologia, puesto que ambas ciencias
podran ayudarnos a entender el complejo humano dentro de la relacion

familiar.

Sociolégicamente, es interesante estudiar, la opinion de Althuser (2005, pp. 9-
26) acerca del poder de influencia que puede tener determinada ideologia

dentro de un Estado, asi como también el modo de produccion bajo el cual se
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desenvuelve, pues ello influye en su desarrollo y en la forma en como lo que él
denomina aparatos ideoldgicos del Estado, dentro de los que se encuentra la
familia, se comportan en este fendmeno y en el modo en el que se desarrollan

sus relaciones.

Esto se ve reflejado por la forma en la cual legislaciéon interna de un pais se
desarrolla, tal como expone Salgado (2009, pp. 171-176), pues es innegable
que nuestra sociedad ha construido modelos para hombres y por hombres,
siendo la mujer la que ha tenido que luchar por reivindicar sus derechos. Motivo
por el cual consideramos que esto no es mas que una justa consecuencia de
este abuso, es por eso que hoy varias organizaciones masculinas a nivel
mundial se encuentren luchando por ejercer un derecho que se creia exclusivo

de la mujer.

Resulta importante recoger el pensamiento de Salgado quien expresa a través
de una idea de Joan Williams, que para lograr una verdadera igualdad es
necesario tratar a ambos sexos de igual modo creando normas que no estén

supeditadas a la forma de pensar o estilos de vida de uno u otro.

Desde el campo psicoldgico, resulta vital comprender que todos los seres
humanos nos encontramos impulsados a cumplir roles en nuestra cotidianidad,
roles entendidos como funciones que nos estan asignadas de acuerdo a la
posicidbn que ocupamos dentro de determinado ambito, que van a variar de
acuerdo a la sociedad en la que los sujetos se desarrollen. Siendo uno de sus

ambitos la familia.

Para la psicologia es aqui, en la familia, de acuerdo al criterio de Maria Amaris
Macias, donde mas fuerte se sienten los roles, que necesariamente deben
darse entre pares, por ejemplo hombre, mujer y su rol de esposo y esposa 0

padres hijos y, finalmente, su rol de padres.
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Roles que han variado debido al desarrollo de la sociedad, provocando que
pasemos de una relacibn completamente patriarcal a una relacién donde los
papeles han comenzado a cambiar, principalmente por el hecho de que la
mujer participa mas activamente en el mundo laboral, lo que ha permitido que

el hombre asuma roles que antes no tenia.

"Por tal razén, la mujer, los hijos, la sociedad y el mismo hombre
requieren una imagen nueva del varén, un padre renovado, paralelo a
los cambios a favor de una nueva mujer-madre que también socialice su

reducido poder en lo domeéstico." (Macias, s.f.)

Este pensamiento nos permite observar que en la actualidad se espera del
hombre cosas que hace varias décadas hubieren resultado, por decir lo menos,
insdlitas. Sin embargo hoy por hoy esta interaccion resulta beneficiosa en virtud
de que le permite a cada uno de los miembros del grupo familiar, conocer e

involucrarse mas activamente en el proceso de la crianza de sus hijos.

A pesar de ello consideramos que la situacion mas dificil contra la que hay que
lidiar es el modo en el cual las familias conciben sus roles en la actualidad,
puesto que estos les han sido inculcados socialmente, y aunque la practica
refleje una variedad de situaciones nuevas, que son aceptadas de forma
parcial. Es fundamental entender que ambos progenitores deben adquirir
responsabilidades respecto del cuidado de sus hijos, ya que eso les permitira
disfrutar de mejor modo su rol de padres. Sin esto, en definitiva, sin un cambio

de actitud, un cambio legislativo, poco o nada repercutiria en nuestra sociedad.
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1.4.4.- El juez y su rol dentro de los conflictos de familia

Para iniciar el estudio de este tema, es conveniente remitirnos a la deontologia
juridica, entendida, como aquella disciplina, que estudia la formacion ética del

abogado y del magistrado.

Pérez (2002, pp. 142-150), es enfatico al mencionar que el magistrado debe
cultivar para si mismo las virtudes de amabilidad, temperancia, conocimiento y
equidad, pues ello es fundamental al momento de impartir justicia. Sin
desconocer lo necesario e importante que resulta para un juez poseer un
amplio bagaje de conocimiento tedrico —practico acerca de la materia sobre la

cual resolvera.

Esto se encuentra estrechamente ligado al principio de especialidad y al
derecho que nifios, nifias y adolescentes tienen para acceder a una justicia
especializada, pero es mas importante aun, y sobre todo en una materia tan
sensible como ésta, que cultive su humanidad. Con el objeto de mostrarse mas

consciente de la realidad social que le rodea.

Concepto que en la practica, al menos desde nuestro punto de vista,
parece de dificil ejecucion, pues “Al tratar de implementarlo en la funcion
judicial. Su problematica radica en la idea de que los jueces
-cualquiera sea su origen- son administradores de justicia
estandarizados que bien pueden ejercer su cargo en cualquier
jurisdiccion -sin distincion de la pertenencia que posean-" (Cabrera,
2010, pp. 161-162).

Observacion importante, pues si bien es cierto, el juez es conocedor del
Derecho, es al mismo tiempo un ser humano, con una historia de vida, cuya
experiencia y vivencias, relacionadas con su entorno podrian hacer mas

sencilla y justa la aplicacion del Derecho.
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Méas aun, tomando en cuenta que nuestra legislacion le entrega al juez una
amplia potestad decisoria, por ende, es importante que tenga la agudeza y
sensibilidad suficientes para analizar cada caso, logrando observar las

caracteristicas que lo singularizan.

Pues no es nada recomendable aplicar la norma juridica, guiado por un
concepto legalista, una aplicacion de esta naturaleza podria derivar en un

perjuicio para una de las partes.

Pues debemos recordar que: "El derecho de menores se caracteriza por la
trascendencia que puede causar su ejecucion: La toma de una decision
equivocada puede cambiar dramaticamente la vida de un ser indefenso.”
(Cabrera, 2010, p. 157)

Es por ello que, el juez, debe estar siempre dispuesto a utilizar todas las
herramientas procesales, asi como los recursos disponibles aunque a primera
vista no parecieren necesarios. Manteniendo siempre un caracter conciliatorio.
Tomando en cuenta que su principal funcién es la de otorgar proteccion a una
persona apegado no solamente a Derecho sino también observando la realidad
social que le rodea. Cumpliendo no solamente con los principios establecidos
en nuestra Constitucion, pero también motivado por el afan de cumplir su
funcion como generador de jurisprudencia y fundamentalmente estabilizador de
las relaciones sociales. Pues como dice Monroy (2006, pp. 74-76), el Derecho
puede ser gestor de grandes cambios sociales y es mision del jurista
defenderlo y trabajarlo para que a través de él se construyan condiciones de

vida mas dignas para el ser humano.
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CAPITULO Il

BREVE ANALISIS DE LA TENENCIA COMPARTIDA A NIVEL
INTERNACIONAL

Restrepo (2006, pp. 61-62), sefiala que la custodia compartida es una practica
recurrente en varios paises del mundo, que a pesar de sus diferencias, en el
aspecto socio-cultural, observan en ella, una solucion viable para equilibrar la
responsabilidad paterno filial y satisfacer el interés superior del nifio.
Respetando su derecho a tener una familia, a no ser separado de ella y
fundamentalmente a equiparar sus derechos, a los de aquellos nifios cuyos
padres no se encuentran separados. Brindado de este modo, a los progenitores
y también a los operadores de justicia de los paises que la han acogido, una
oportunidad distinta, para solucionar un problema tan delicado como la

tenencia de los hijos, posterior a una separacion.

Cabe mencionar que dentro del presente capitulo, circunscribimos nuestro

analisis a cuatro paises: Francia, Colombia, Suecia e Italia.

Pero consideramos enriquecedor para el presente trabajo, recoger el
criterio que menciona la autora, respecto de lo que sucede dentro de la
legislacion estadounidense en donde se manifiesta que: "La
normatividad sobre divorcio en estos Estados prohibe de manera
expresa a los tribunales, en las decisiones sobre derechos vy
responsabilidades de los padres, conceder preferencias a uno de los
progenitores respecto del otro en atencion al sexo de estos o0 a la edad o
sexo del hijo, toda vez que se considera que ninguno de los padres
tienen derechos adquiridos respecto de la custodia o residencia del hijo

en perjuicio del otro." (Restrepo, 2006, p.65)

Criterio, que a nuestro juicio, deberia incluirse en los cuerpos normativos que

regulan la materia, dentro de nuestro pais, pues asi se estableceria de forma
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contundente, la necesidad de ver a cada uno de los progenitores como seres
humanos integrales, no limitados por su sexo, previniendo de igual modo, a los
jueces y demas operadores de justicia la obligacion, de desterrar viejos

estereotipos mentales, que podrian influenciar en su decision.

Una vez hecho esto, ingresaremos al analisis de las legislaciones mencionadas

en el parrafo anterior.

2.1.- Criterio mostrado en Francia

Es importante mencionar, que uno de los principales aportes de la legislacion
francesa, es la incorporacion de la figura de la autoridad parental, que para
efectos de nuestra legislacion, se entenderia como la figura de la patria

potestad.

Sin embargo, el lector se preguntara ¢,por qué usamos esta denominacion?, si
facilmente podriamos colocar patria potestad, lo que sucede es que la
introduccién de este nombre, tiene un trasfondo de caracter psicoanalitico cuyo
efecto mas importante fue el de desterrar viejas concepciones de autoridad
supeditadas al poder paterno dentro de la familia.

Pues, Guerrero (2006, pp. 56-58) sostiene que, la autoridad parental surge en
Francia y da origen, a lo que en el psicoanalisis se conoce como una autoridad
asexuada, pues a lo largo de la historia, remontandonos desde el derecho
romano, el “pater” que era en aquellos tiempos quien ejercia la patria potestad,
poseia un poder total respecto de los miembros de su familia, relegando asi a
la madre a un segundo plano dentro del accionar familiar, situacién que generé

un abuso de autoridad, por parte del sexo masculino.

Mas adelante, sefiala el autor, con la redaccion del Codigo Civil de Napoleon,
se retoma el concepto de patria potestad, sin embargo, esta institucion, posee

ya ciertas limitaciones.
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Se menciona ademas, que en Francia, en 1968 se produce una revolucién, un
cambio de caracter social, que implicitamente denuncia la existencia de un

pater caduco y abusivo.

Pese a ello, hay quienes consideran:
“que el movimiento de mayo del 68 fracas6 como revolucion... Pero
transformé a la sociedad francesa, cambié pautas de comportamiento,
introdujo nuevos valores, reconocié los derechos de la mujer, la
liberalizacion de las costumbres, la democratizacion de las relaciones
sociales y generacionales, incluyendo la disminucién del autoritarismo en

la ensefianza.” (Red escolar, s.f.)

Cambios desde nuestro punto de vista de trascendental envergadura dentro de
la sociedad francesa, pues a partir de este momento se le otorga a la mujer una
posicion diferente dentro de la sociedad a la que pertenece, fundamentalmente
a través del reconocimiento de derechos, lo que sin duda origina cambios de
tipo juridico, sentando asi las primeras bases de la figura de la tenencia
compartida.

Lathrop (2008, pp. 316-320), sostiene, que su creacion es mérito netamente
francés, el desarrollo normativo que da origen a esta figura, se inicia con la Ley
87-570, de 22 de julio de 1987, ley que hacia referencia al ejercicio de la
autoridad parental, con una incipiente aplicacion, para mas adelante crear la ley

93-22, de 8 de enero de 1993, siendo esta de aplicacion general en la materia.

Ambos cuerpos normativos generaron, fuertes discusiones, en lo que se refiere
a la residencia y alternancia de los nifios, pero su espiritu se centraba
fundamentalmente, en ayudar a que los progenitores se involucraren de forma
activa en el desarrollo de sus hijos y llegasen a acuerdos que faciliten su
convivencia, solo debiendo intervenir la autoridad judicial cuando esto fuera

necesario.
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Y como consecuencia, de todo este derrotero juridico se crea la Ley 2002- 305
del 4 de Marzo de 2002, Relativa a la patria potestad que deroga varios
articulos del Cadigo Civil francés, especificamente desde el articulo 287 hasta
el articulo 295. Y que actualmente, rige lo relativo a autoridad parental y
custodia compartida. Ley que segun Restrepo sostiene, tiene su
origen, en un fallo emitido por el tribunal de apelaciones de Paris, en febrero de
1999, en donde se:

"precisé que el sistema clasico de residencia principal con un derecho
de visitas contribuia a debilitar la relacion entre el hijo y el padre al
romperse la convivencia. Ademas, sefialo la residencia alterna como una
opcidon para garantizar el ejercicio una coparentalidad efectiva en
procura de luchar contra la precarizacién de las relaciones parentales.”
(Restrepo, 2006, p. 62-63)

Criterio de gran valia, pues pone de manifiesto las debilidades que pueden
existir en un régimen de visitas, cuando éste es obstruido de forma injustificada
por cualquiera de los progenitores, causando repercusiones negativas en los
nifos, y ante esta ineludible preocupacion se propone como un criterio valido la
alternancia de domicilios, fortaleciendo la convivencia efectiva entre padres e

hijos.

Castellanos, Gaviria, Eisenhower, Restrepo y Salazar (2006, pp. 108-125)
explican que la iniciativa fue presentada por Segoléne Royal, Ministra delegada
de la Familia y la Infancia del gobierno francés, con el objetivo de reafirmar,
refundar, y sostener los derechos de los progenitores respecto de sus hijos, y

promover una forma digna e igualitaria de ejercerlos, posterior al divorcio.

Se emprenden entonces, acciones concretas y luego de importantes debates,
en donde se reconoce la existencia de una crisis post divorcio, el derecho de

los niflos de conservar relaciones con sus progenitores en igualdad de
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condiciones que los nifios de padres que no se encuentran separados y
especialmente la necesidad de otorgarle una fuerza de ley a la figura de la
tenencia compartida, se construydé un cuerpo normativo, que contiene seis
articulos, en donde se recogen las reglas que rigen la autoridad parental, su
forma de ejercicio, alcance, y restricciones. El derecho de alimentos, la forma
de entrega de estos y la regulaciéon de una cantidad mensual correspondiente a
los mismos, asi como el derecho a visitas, y la forma a través de la cual se

aplica la custodia compartida.

Realizando un resumen ejecutivo del cuerpo legal en mencion, podemos decir
que el articulo 371-1 define a la autoridad parental como un conjunto de
derechos y deberes, que al tenor del articulo 372 son ejercidos de forma
conjunta por los progenitores, hecho que se encuentra establecido en el
articulo 373-2 y no se vera afectado por la separacion de los progenitores,

respetandose el derecho de estos, a mantener relaciones con su hijo o hijos.

En este punto es importante destacar que la legislacion francesa a través del
articulo 373-2 del Cadigo Civil, establece la obligatoriedad de los progenitores,
de comunicarse entre si todo cambio de domicilio, que afecte el ejercicio de la
autoridad parental, interviniendo el juez cuando exista desacuerdo en este

cambio.

Hecho que nos parece importante y que la legislacibn ecuatoriana no
contempla, pues en ocasiones el progenitor que ostenta la tenencia, decide
cambiar injustificadamente de domicilio, con el afan de alejar al nifio del
progenitor que solamente posee un régimen de visitas en ocasiones ineficaz o

habilmente entorpecido, sin que este Ultimo pueda remediar esta situacion.

El articulo 373-2-6 establece que sera el juez del tribunal de primera instancia
gue entienda asuntos de familia, quien decidira sobre estos temas, observando
siempre el interés de los nifios, con el fin de mantener y garantizar la

continuidad de los vinculos con sus padres.
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Por otro lado, la legislacion francesa contempla la existencia de un convenio,
en el cual se establece la forma de ejercicio de la autoridad parental y se fija la
contribucion econdmica que ha de servir para la crianza del nifio, este convenio
debe ser ratificado por el juez, salvo que no obedezca al interés superior del
ninio o que el consentimiento de los padres no se haya dado libremente

conforme reza el articulo 373-2-7.

Es destacable, lo que la ley estipula, al mencionar que debe existir libertad y
conciencia plena en los progenitores al momento de tomar sus decisiones y
que esto sea evaluado por el juez, pues sin duda, existen ocasiones en las que
debido a presiones de diversa indole o incluso temor uno de los progenitores
se ve obligado a ceder a los caprichos del otro, renunciando de cierta forma a

sus hijos.

El articulo 373-2-9 establece que:
..."la residencia del nifio podra fijarse en el domicilio de cada uno de los
progenitores, con caracter alterno, o en el domicilio de uno de ellos. Si
uno de los progenitores lo solicita, o en caso de desacuerdo entre ambos
respecto del modo de residencia del nifio, el juez podra ordenar con
caracter provisional una residencia alterna durante un plazo
determinado. Al término de este plazo, el juez emitird un fallo definitivo
sobre la residencia alterna del nifio en el domicilio de cada uno de los
padres o la residencia en el domicilio de uno de ellos.” (Castellanos,

Gaviria, Eisenhower, Restrepo y Salazar, 2006, p. 124)

Con este articulo, se incorpora la figura de la tenencia compartida dentro de la
legislacion francesa, resolviendo de forma justa el profundo debate en torno a
la residencia del nifio, brindandole la oportunidad de convivir con sus padres de
forma efectiva, mientras dura aquel periodo en el cual se examinara que tan

beneficioso es para el nifio la alternancia de domicilios, para con todo ello emitir
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un fallo, que podra ser modificado en caso de que el interés superior del nifio

asi lo amerite.

Es importante también destacar que la legislacion francesa ha acogido los
medios alternativos de solucion de conflictos a fin de lograr acuerdos respecto
de este tema, de conforme al articulo 373-2-10 del Cédigo Civil francés.

Por otro lado, al igual que el articulo 106 del CONA vigente, en su actualizacion
a enero de 2011, en donde se consagran las reglas bajo las cuales se
establecera la patria potestad la legislacion francesa establece tales
parametros en el articulo 373-2-11. Que en esencia guardan similitud con las
reglas de nuestra legislacion, pues se contemplan directrices como: la practica
llevada por los padres con anterioridad, los acuerdos que hayan adoptado entre

ellos, la opinion del nifio siempre respetando su grado de madurez.

Vale la pena rescatar el hecho de que el numeral 3 del articulo en mencion,
establece que al momento de otorgar el ejercicio de la autoridad parental, se
tomara en cuenta: “La aptitud de cada uno de los progenitores para asumir sus
deberes y respetar los derechos del otro.” (Castellanos, Gaviria, Eisenhower,
Restrepo y Salazar, 2006, p. 124)

Notese la importancia que se le da a la aptitud del progenitor, pues esto
facilitara la aplicacion del acuerdo y la estabilidad del nifio, en esta legislacion
al contrario de lo que sucede en la legislacion ecuatoriana, se destierran
criterios discriminantes vinculados al sexo del progenitor o la edad del nifio,
observando prioritariamente la voluntad del progenitor para llevar adelante la
modalidad.

También se toma en cuenta los resultados arrojados de los informes periciales
e investigaciones previas, de acuerdo a los numerales 4 y 5 del articulo 373-2-
11, factor que no es tomado en cuenta por el articulo 106 del CONA vigente, en
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su actualizacion a enero del afio 2011 y sin duda trascendental, para examinar
la realidad actual del nifio, nifia 0 adolescente.

Adicionalmente el numeral 6 del articulo 373-2-11, del Cdédigo Civil francés,
vigente a 2013 establece que: “se tomara en cuenta la presion o violencia fisica

0 psicoldgica ejercida por uno de los padres.”

Norma que a nuestro juicio, también deberia incluirse en nuestra normativa,
pues lamentablemente nuestro pais, aun lleva consigo un velo oculto de

violencia, que muchas veces no se expresa por miedo o desconocimiento.

Para finalizar nuestro analisis, cabe destacar que en cualquier momento el
régimen bajo el cual se estad llevando a cabo el ejercicio de la autoridad
parental, puede modificarse llegando incluso a designar la custodia a uno solo
de los progenitores respetando siempre el derecho de visitas y el derecho del

otro progenitor a estar informado sobre las decisiones de su hijo.

2.2.- Criterio mostrado en Colombia

La hermana republica de Colombia, ha adoptado ya medidas que tienen como

objeto, incorporar a su sistema juridico la figura de la tenencia compartida.

El doctor César Gaviria (2006, pp. 29-39), explica que los debates alrededor de
esta figura, se iniciaron teniendo como base fundamental, la carta magna
colombiana, que al igual que la norma fundamental ecuatoriana, reconoce la
igualdad de derechos entre progenitores, la proteccion a la familia como nucleo
fundamental de la sociedad y la responsabilidad del Estado respecto de
trabajar sobre medidas efectivas que busquen que la igualdad de derechos se

convierta en una realidad.

Continta César Gaviria, resaltando que en el proceso de elaboracion de esta
Constitucion (refiriéndose a la de 1991) se establece un paradigma para el
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pueblo colombiano, pues en esta causa participan todos los sectores del pais,
construyendo asi, una muy buena carta magna, respetuosa de los derechos y

libertades individuales.

Con este antecedente el autor, realiza una exposicion respecto de la posicidon
de la familia, y como ésta ha cambiado, pasando de ser una familia netamente
patriarcal y monogamica a una en la cual, incluso los abuelos, en ocasiones
asumen roles de padres. Es consciente también que los conyuges, posterior al
divorcio, deciden formar su hogar con otra persona y como es normal procrear,
lo que deviene en el hecho de que muchas veces los progenitores rehagan su
vida lejos de sus hijos. Conformando otra estructura familiar que es reconocida

por la Constitucion colombiana al igual que por la ecuatoriana.

Resalta que en el pasado se le entregaba a la mujer un rol secundario basado
en creencias de tipo cultural que sostenian que estaba destinada a cuidar a los
hijos y a velar por su desarrollo en el hogar. Lo que gener6 la creacion de leyes
gue inconscientemente liberaban al progenitor varén de la responsabilidad del
cuidado de sus hijos.

Ante esto resulta importante mencionar que la tenencia compartida se
concentra en buscar un involucramiento real de los progenitores en la crianza y
cuidado de sus hijos, siendo conscientes que este es un trabajo
interdisciplinario que debe ser evaluado desde distintas Opticas, pues no se
puede decidir a priori quién es el mas capaz para cuidar a un nifio cuando han
sido los dos quienes lo han procreado y hasta determinado momento han

tomado de forma conjunta decisiones sobre él.

La legislatura colombiana realiz0 un proyecto de ley, especificamente el
“Proyecto de Ley No. 05 de 2008, cuyo texto definitivo fue aprobado el 22 de
abril de 2009, por medio del cual se establece el régimen de custodia
compartida de los hijos menores”. Para nosotros tenencia compartida.
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Dicho cuerpo legal, consta de 9 articulos en los que se define como se ejercera
la modalidad de la custodia compartida.

Siguiendo la misma linea del esquema francés realizaremos un resumen

ejecutivo de la ley.

En su articulo 1 se expresa que la custodia y cuidado personal de los hijos les

correspondera a ambos padres o al padre o madre sobreviviente.

El articulo 2 determina que, en caso de que se suscite una separacion sea por
declaracion judicial o simplemente de hecho, se establecera un régimen de
custodia con periodos iguales de tiempo basados en el mutuo acuerdo de los
progenitores usando mecanismos de conciliacion, acuerdos que deben ser
aprobados por el juez y a falta de estos sera el juez quien determine el régimen

a sequir.

El mismo articulo posee dos paragrafos, en el primero se establece la forma de
sufragar los gastos del nifio. El segundo contempla a nuestro criterio una
situacion interesante el periodo de lactancia, periodo sin duda vital para el
desarrollo del nifio, determinando que debe existir un contacto frecuente entre
ambos progenitores. Hecho importante pues el nifio, necesita de la calidez de

ambos progenitores cuando ha nacido.

El articulo 3 establece la igualdad de derechos y obligaciones dentro del
régimen de custodia, colocando a la comunicacion como un punto vital para el

éxito practico de la figura, dotdndola de inalienabilidad e irrenunciabilidad.

Ademas se establece que para la privacion o disminucion del régimen de
custodia compartida deberan existir motivos reales que afecten la salud o la
seguridad del hijo, pero dichas situaciones deberan observarse de forma

rigurosa y restrictiva.
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El articulo 4 establece que los progenitores deberan comunicarse con la debida
antelacién todo cambio que altere el ejercicio de la custodia compartida, esto
es cambios de domicilio o salidas del pais. Quien incumpliere esta obligacion
sera sujeto de sancion y pérdida de la custodia compartida.

En caso de que existan divergencias las partes podran solicitar al juez su

intervencion.

El articulo 5 por otro lado establece 11 causales para la pérdida de este

régimen.

El articulo 6 por su parte establece la capacidad de los progenitores de ceder
temporalmente la custodia al otro progenitor, hecho que debe ser conocido y
aprobado por el juez, sin que esta situacion afecte la comunicacion entre el hijo

Y Su progenitor.

Por otro lado, en caso de que exista incumplimiento de este régimen, el articulo
7 establece una sancion que consiste en una multa para el progenitor infractor,

con el riesgo de ser castigado por cometer un delito.

El articulo 8 siendo este el ultimo del proyecto de ley, contempla el hecho de
que previo al otorgamiento de la custodia compartida debera intervenir un
equipo multidisciplinario de caracter técnico a fin de determinar si las
condiciones son idéneas para que el régimen de custodia compartida opere,
teniendo los informes, caracter de informes periciales que deben ser

observados por el juez.

Es importante para finalizar este tema citar el pensamiento de los legisladores

colombianos, pues resume lo que intenta construir este regimen de custodia.

Pues sabiamente se afirma que: “la formula de Custodia mas idonea es la que
permita al nifio un mayor disfrute de la presencia y los cuidados de ambos
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padres” (Proyecto de Ley No. ........ de 2008. Por medio del cual se establece
el régimen de Custodia Compartida de los hijos menores, 2008, p.9).

Qué es lo que en esencia deberia buscarse en un tema de tan delicado
tratamiento como este, la normativa deberia facilitar un contacto real entre los
progenitores, obstaculizando de este modo conductas caprichosas que tienen

como efecto principal perjudicar al nifio en su desarrollo.

2.3.- Criterio mostrado en Suecia

Deseamos iniciar el estudio de este tema compartiendo una frase, con la cual

la legislacion sueca, concibe y construye el tema de la tenencia compartida.

"Son los padres quienes se separan: el niflo no se separa de ninguno de ellos
y, por lo tanto, tampoco ha de renunciar a la presencia de ninguno de ellos.”
(Castellanos, Gaviria, Eisenhower, Restrepo y Salazar, 2006, p. 188)

A través de esta sencilla, pero profunda idea, observamos, que el principio
rector del sistema, es que la legislacion otorgue al nifio las garantias suficientes
para permitirle compartir, con ambos progenitores, pues €l es el tltimo culpable

y el primer afectado por su separacion.

La legislaciébn sueca establece una clara diferenciacion respecto de si los
padres del nifilo se encuentran casados 0 no, y esto repercute en el ejercicio
de la tenencia compartida, es por ello, que hemos decidido mencionar algunos

puntos importantes dentro de esta situacion.

Castellanos, Gaviria, Eisenhower, Restrepo y Salazar, (2006, pp. 186-188),
explican que cuando los progenitores se encuentran casados obtienen la
tenencia compartida del nifio directamente, de igual modo la obtienen si se
casan después de haber nacido el nifio, siempre y cuando la paternidad se
haya confirmado y establecido legalmente.
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En caso de un divorcio la tenencia compartida se mantiene, y son ambos
padres quienes deberan decidir con quién ha de vivir el nifio y la forma en la

cual compartira su tiempo con el otro progenitor.

Aungque cabe destacar que, la tenencia compartida no podra ser establecida
cuando exista desacuerdo por parte de ambos progenitores, o cuando el mismo
Tribunal de Distrito, encuentre inadecuado el establecimiento del régimen.
Aunque si podra establecerse cuando uno de ellos muestre su deseo de que

asi sea.

En caso de que los progenitores prefieran que sélo uno de ellos ostente la
tenencia del nifio, podran tomar esta decision ante el Consejo de Bienestar
Social, manifestando conjuntamente su decisién. Por otro lado también pueden
solicitarlo ante el Tribunal de Distrito, 6rgano que podra concederlo o mantener
la tenencia compartida, siempre y cuando se atienda al interés superior del nifio

pero nunca podra mantener este régimen, si ambos progenitores no lo desean.

Si existiera desacuerdo entre ambos progenitores respecto de la tenencia
compartida, pueden presentar una solicitud ante el Tribunal de Distrito, pero si
en el proceso logran llegar a un consenso, el Tribunal decidira de acuerdo a los
deseos de los progenitores, con previa consulta al Consejo de Bienestar Social

siempre y cuando esto no sea contrario al mejor interés del nifio.

Finalmente, siempre se deja abierta la posibilidad de que ambos padres
recuperen la custodia compartida, llegando a un acuerdo que debera ser
aprobado por el Consejo de Bienestar Social, 0 a su vez mediante sentencia

judicial.

Por otro lado cuando los padres no se encuentran casados, la madre es quién
obtiene la custodia exclusiva. El padre que desee obtener la custodia

compartida, debe manifestar su deseo ante Consejo de Bienestar Social, y al
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mismo tiempo confirmar la paternidad, todo padre puede acogerse a este
derecho con independencia de su nacionalidad.

Sin embargo, el padre que desee acogerse a la custodia compartida con fecha
posterior al nacimiento de su hijo, debera solicitarlo ante la Autoridad Fiscal
donde esta registrado el nifio, pero para que esto suceda ambos progenitores y
el nifo deberan gozar de la ciudadania sueca y ademas la custodia no debe

haberse establecido con anterioridad.

Resulta extrafio que la legislacion sueca establezca la obtencién de la
ciudadania, como requisito para que un padre se acoja a esta modalidad y un
nifio sea beneficiario de la misma, pues desde nuestro punto de vista resulta

discriminatorio y atentatorio a sus derechos.

Una vez visto esto, podremos ingresar al estudio de la custodia compartida,
cuyas normas, de acuerdo con Lathrop (2008, pp. 326-331) se encuentran
contenidas en el Cédigo de los Nifios y de los Padres, (en adelante CNP) en la

seccion relativa, a la custodia, residencia y contacto.

Suecia introdujo la figura de la tenencia compartida que es conocida dentro de
su legislacion, como responsabilidad parental conjunta, en 1983, con el objetivo
de facilitar a los progenitores el alcance de acuerdos relativos a la crianza de
sus hijos facilitando una convivencia real entre ellos. Su punto de partida
natural, es el principio de coparentabilidad, principio en el cual se respeta y
reconoce la igualdad de derechos y obligaciones para ambos progenitores, sin
gue Suecia distinga entre custodia compartida y custodia compartida con

alternancia de domicilios.

La dltima reforma al CNP fue introducida en 1998 y su objetivo primordial fue el
de dotar de mayor fuerza a la figura de la custodia compartida, pero
fundamentalmente para incorporar el principio del “mejor interés del nifio”, es

decir lo que nuestra legislacion conoce como el principio del interés superior,
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principio que debera ser tomado en cuenta para toda decision relativa a nifiez y
adolescencia.

Tal como ha sucedido en las legislaciones que hemos analizado con
anterioridad, el punto de mayor controversia ha sido el referente a la residencia
del nifio, en este punto la legislacion sueca, respeta enormemente el derecho
de los nifios, nifias o0 adolescentes a mantener relaciones constantes y directas

con sus progenitores.

Pues acertadamente se apunta que: "Los niflos necesitan a ambos padres,
para sentirse orgullosos de ambos e identificarse con ellos. También necesitan
su amor, interés, alegria y aprecio, asi como ayuda para establecer sus

limites." (Castellanos, Gaviria, Eisenhower, Restrepo y Salazar, 2006, p. 189)

Consideramos que todo ser humano posee lo que psicologicamente se llama
una historia de vida, en ella guarda e interpreta toda experiencia vivida, y ello le
servird para formarse en el futuro, por esa razén es importante, desde nuestro
punto de vista, ofrecerle todas las oportunidades para que aquella historia goce
de toda plenitud. Pues seria injusto que, por un capricho o desavenencias de
sus progenitores, se viese privado del derecho a compartir, responderse
preguntas a raiz de situaciones vividas con uno de sus progenitores e incluso la

experiencia de ser corregido por ellos.

Bajo este parametro, se considera que para que la tenencia compartida exista
no es necesario que ambos progenitores compartan la misma cantidad de
tiempo con sus hijos. Lathrop (2008, pp. 330-331) sostiene que, se puede
establecer una residencia principal o también puede determinarse su ejercicio
de forma alternativa con ambos padres, siempre teniendo en cuenta el interés

superior del nifio.

Ademas se establece la posibilidad de que ambos progenitores puedan

suscribir un acuerdo que debe constar por escrito y debe ser firmado por
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ambos padres debiendo ser el mismo homologado por el Consejo de Bienestar
Social 6rgano encargado de velar por el bienestar del nifio, conforme se
estipula en la seccion 142 del Capitulo 6 sobre custodia, residencia y contacto
del Cédigo de los Nifios y de los Padres. Cabe mencionar que tal acuerdo tiene

el mismo valor de una decisién judicial.

Otro punto digno de ser destacado, es el gran avance operado por la
legislacion sueca, en lo que se refiere a la posibilidad de que el progenitor
obligado a pasar una pensién alimenticia a favor de su hijo tenga la posibilidad
de deducir el valor de la pension siempre y cuando éste cuide de su hijo
durante un periodo no inferior a cinco dias consecutivos con sus respectivas

noches dentro del mismo mes.

Por otro lado en caso de que el nifio viva lejos de la residencia de su otro
progenitor, ambos padres deberan cofinanciar los gastos de su desplazamiento
en atencion la capacidad econdmica y las circunstancias de cada progenitor.

Aspectos de caracter netamente practico, que a nuestro juicio facilitan de
sobremanera la aplicacion del régimen de tenencia compartida pues pone de
relieve situaciones que ocurren en el diario vivir de las familias, teniendo ayuda

de la ley para solucionarlas.

Para finalizar el pequefio recorrido que hemos hecho a través de la legislacion
sueca debemos manifestar que el juez posee amplios poderes para otorgar la
tenencia a uno solo de los progenitores, sin embargo, al igual que ocurre en la
legislacion francesa se la otorgaran al progenitor que se muestre mas
dispuesto a asegurar un contacto frecuente y efectivo con el otro progenitor,
analizando cada caso concreto, sin prestar atencion en absoluto al sexo de los
progenitores. Criterio que destierra viejas creencias sociales en base a las
cuales se creia que uno de los progenitores era el mas indicado o el mejor

capacitado para la crianza de sus hijos.
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2.4.- Criterio mostrado en ltalia

Continuando con la linea que hemos tomado para exponer los criterios
contemplados por las diferentes legislaciones que han sido sujeto de analisis
iniciaremos mencionando que conforme (Aramburu, Chato, Martin y Pérez (s.f.)
p. 45), la figura de la patria potestad, dentro de la legislacion italiana, es
conocida como “potesta genitorale”, que por regla general es ejercida por
ambos progenitores, sin embargo, si el nifio convive con uno de sus padres el
ejercicio le correspondera a aquel con quien conviva, o de no haber sido

reconocido, el ejercicio serd de quien lo reconozca en primer lugar.

En caso de que exista una separacion el ejercicio de la potesta genitorale,
corresponde a ambos padres, quienes son, responsables de educar, criar y
formar moralmente a sus hijos conforme se desprende del articulo 30 de la

Constitucion de la Republica italiana de 1947.

Con esto podemos evidenciar que la legislacién italiana consagra la igualdad
de derechos y responsabilidades para los progenitores con lo cual se abre la
puerta para el ejercicio de la custodia compartida. Con este pequefo preludio

observaremos el criterio manejado en Italia respecto del tema.

Lathrop (2008, pp. 337-340) manifiesta que en Italia se manejaban tres
modelos de custodia: el “affidamento exclusivo”, el “affidamento congiunto” vy el
“affidamento alternato”. Traducidos por la autora como: custodia exclusiva,
cuidado conjunto y cuidado alternado, respectivamente. Los dos ultimos,
conforme explica Lathrop, fueron introducidos por la ley de divorcio italiana en
el afio de 1887.

Bajo la figura del cuidado conjunto, Lathrop explica que ambos padres ejercian
de comun la patria potestad criando y educando a sus hijos bajo un modelo
anico, asumiendo derechos y responsabilidades e incluso participando en las

decisiones mas intimas relativas a él.
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Razon por la cual fue criticada, en vista de que se observaba que en
determinados momentos no era necesaria la intervencion del otro progenitor

para la toma de decisiones cotidianas.

Por su parte, el cuidado alternado era aquella figura en la cual ambos padres
gestionaban de forma independiente las relaciones con su hijo durante un
tiempo prefijado para cada uno. Esta figura fue duramente criticada en vista de
que se argumentaba que podria provocar inestabilidad y desequilibrio en la

crianza del hijo.

Posteriormente en el afilo 2006, se crea una ley que en esencia reforma el
articulo 155 del Cédigo Civil italiano bajo el nombre de “Disposizioni in materia
di separazione dei genitori e affidamento condiviso dei figli" y que es la que

actualmente rige la custodia compartida.

Su principal aporte es la introduccion de la figura del “affidamento condiviso”, o
cuidado compartido. La ley en mencion contiene cinco articulos con los cuales

regula la aplicacion de esta figura.

Este cuerpo legal evidencia el gran respeto que se tiene al derecho del nifio a
mantener un contacto con sus progenitores a ser educado y criado por ellos
después de una separacion, pues aguello es contemplado en el articulo 155
reformado del Cddigo Civil italiano. Debiendo los jueces optar por esta figura de

forma prioritaria salvo que el interés superior del nifio aconseje lo contrario.

Lathrop (2008, pp. 340-344) expresa que la ley se encuentra cobijada por el
principio de coparentabilidad, conocido en la legislacion italiana como
“bigenitorialita”. Que ayuda a comprender a los progenitores que debe
trabajarse en beneficio del nifio, ignorando cualquier desavenencia, evitando

asi, que como opina la doctrina se relegue al otro padre, a un segundo plano.
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Ya en el aspecto préactico, la legislacion italiana ha reconocido la necesidad de
proveer al nifio de una cantidad econdémica mensual para su cuidado,
observando varios parametros para su fijacion, los mismos que pueden ser
revisados cuando las circunstancias lo ameriten conforme se desprende del

articulo 155 de la antedicha ley.

Dentro de los parametros del articulo en mencién, nos resulta extremamente
novedoso destacar que la legislacion italiana, con el objeto de asegurar el
bienestar del nifio, especificamente en lo que se refiere a la pensién de
alimentos, se reserva para si el derecho de verificar los ingresos del obligado a
través de la policia fiscal. Innovacion que creemos deberia incluirse en nuestra
legislacion a fin de evitar un sinnimero de triquifiuelas instrumentadas por el
obligado principal con el Unico fin de lograr se le establezca una pensién

menor.

En lo concerniente a la vivienda y su disfrute, se otorgara teniendo en cuenta el
mejor interés del nifio, sin embargo este derecho cesard cuando el progenitor
ya no viva alli o no lo haga regularmente. Hecho que le da el derecho al otro
progenitor de solicitar que sin mas tramite se revisen los acuerdos relativos al

régimen.

Si bien es cierto, el cuidado compartido es regla general en Italia, la legislacién
le otorga a los progenitores el derecho de solicitar la custodia exclusiva cuando
existan circunstancias que lo motiven, reservandose el juez la posibilidad de
tener en cuenta la opinion del nifio y de buscar un acuerdo entre las partes a
través de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, antes de emitir

cualquier pronunciamiento respecto del tema.

Pero es importante para nosotros mencionar que, si la solicitud es infundada, el
progenitor que la inicié sera sancionado. Lo que nos parece justo pues desde
ningun punto de vista puede jugarse con la estabilidad del nifio y su derecho a
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relacionarse con su progenitor y mas ascendientes por el mero deseo de uno

de los progenitores.

Siguiendo el pensamiento de la autora, ella explica que para que el cuidado
compartido funcione efectivamente, el niio debe pasar las tardes, cenar y
dormir con el otro progenitor e incluso éste debe retirarlo o alistarlo para sus
actividades normales. También se considera al cuidado alternado como una
opcion viable en la que ambos padres se trasladan e intercalan su estadia en la
residencia del nifio o adolescente. Hecho que todas luces no gozaria de éxito
dentro de nuestro pais, pues es innegable que la realidad social en la que

vivimos, impide a muchos mantener y cuidar dos viviendas.

Sin embargo y para concluir, resulta importante destacar la voluntad del
legislador italiano y su vision, para crear una figura en la cual ambos padres se
involucren en la crianza y cuidado de sus hijos y les permita a estos ultimos
disfrutar de un tiempo efectivo junto a sus progenitores, obligandolos en cierto
modo a olvidar cualquier problema pasado e incentivandolos a trabajar por un

mejor futuro para sus hijos.

2.5.- El orden jerarquico normativo en el Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 en el articulo 425 nos
brinda un claro panorama respecto de cual es el orden jerarquico de las
normas a aplicarse en nuestro sistema juridico.
Tal es asi que el orden establecido es el siguiente:
“La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y
las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes

publicos...”.



52

Se ha realizado esta puntualizacion con el fin de establecer una linea base a
partir de la cual realizaremos el desarrollo del presente capitulo.

Constitucion

Tratados internacionales de DD-HH

Tratados y Convenios internacionales

Leyes organicas

Leyes ordinarias

Normas regionales y Ordenanzas distritales

Decretos y reglamentos

Ordenanzas

Acuerdos y resoluciones

S N S N ) S N W S N S

Demas actos de los poderes publicos

Figura 2. Piramide de Kelsen con la normativa ecuatoriana.
Adoptado de Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 425

Elaborado por Eduardo Martinez E

Antes de iniciar el estudio de los temas, que se desarrollaran mas adelante en
este capitulo, es preciso aclarar que circunscribiremos el presente analisis a las

normas que se refieren a la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes.

Es decir, aquellas normas que posibilitan la incorporaciéon de la figura de la
tenencia compartida en la legislacion nacional. Analizando los siguientes
cuerpos legales: la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Convencion de
los Derechos del Nifio y el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.
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2.5.1.- Normas que posibilitan la incorporacion de la figura de la
tenencia compartida de acuerdo a la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

Antes de analizar de forma puntual las normas que a nuestro criterio posibilitan
la incorporacion de esta figura, consideramos importante realizar un pequefio
recorrido revisando las ideas base que cobijan a nuestra Constituciéon y por

consiguiente sustentan la posibilidad de incorporar la figura en cuestion.

El alma misma de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, las
lineas base que la guian y sostienen se encuentran establecidas en el articulo
1 que manifiesta: "el Ecuador es un estado constitucional de derechos vy justicia

social...”

En este punto tendremos que dividir para efectos explicativos el articulo en tres

conceptos: Estado constitucional, Estado de derechos, y justicia social.

Por ello Avila (2008, pp. 22-29), sefiala que el Estado constitucional tiene como
norma base la Constitucion, pues alrededor de ella giraran: la ley, la autoridad,
sus alcances y ejercicio y la forma de estructuracion del poder. Estableciendo
del mismo modo derechos que seran protegidos de forma especial, los 6rganos
encargados de garantizarlo y los mecanismos a través de los cuales hacerlos
efectivos.

Por otro lado, lo que se destaca dentro de este sistema es el respeto al
derecho de las personas, estableciendo limites y vinculos alrededor de estos
derechos, pues el Estado no podra violentarlos y al mismo tiempo procurara
hacer efectivo el ejercicio de los mismos, teniendo la Constitucién caracter de

aplicacion directa.

Por otra parte dentro del Estado de derechos, se considera que los derechos

son reconocimientos histéricos superiores al Estado, y por ende tanto el poder
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publico como el privado se encuentra sometido a ellos y se deben crear medios

para protegerlos.

Finalmente respecto del tema de justicia social, se explica que lo que se busca
es que a través de la norma pueda establecerse algo justo, analizando la

norma en su integralidad.

Ya en el tema de nifiez y adolescencia, cabe mencionar que la Constitucion de
la Republica del Ecuador reconoce que los nifios, nifias y adolescentes,
gozardn de todos los derechos comunes del ser humano, ademéas de los
especificos de su edad. Poniendo en evidencia, la forma en la cual, la norma

suprema reconoce derechos y busca protegerlos.

Ademas de ello, Simon (2008, pp. 216-220) manifiesta que un aspecto
interesante de esta Constitucion es el desarrollo del concepto de “ciudadania
universal”, que dicho sea de paso ya se encontraba incluido en la Constitucion
de 1998, lo relevante de este concepto, es el deseo de eliminar la condicion de
extranjero y reconocer a la persona, la capacidad de ejercer sus derechos con
independencia de su nacionalidad. Farith Simon explica que en donde se
evidencia el reconocimiento de la ciudadania universal es en el hecho de que el
ser humano tiene la capacidad de exigir derechos pero también de asumir

obligaciones en beneficio del bienestar y progreso colectivos.

Con esto observamos que el Ecuador a través de la Constitucion ha intentado
construir un marco a traves del cual el Estado, el poder publico y privado se
encuentran al servicio de los ciudadanos, protegiendo sus derechos por su

condicidon de seres humanos.

Una vez entendido esto, podemos adentrarnos directamente al analisis de las
normas constitucionales que permiten la incorporacion de la figura de la
tenencia compartida. El articulo 44 de nuestra Constitucién, promulgada en el

afio 2008 expresamente dice:
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“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, nifios 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 permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales".

Simon (2008, pp. 208-211) sefiala que este articulo contiene puntos muy
importantes, aqui se evidencia el principio de corresponsabilidad entre el
Estado, la sociedad y la familia, se define el desarrollo integral que desde
nuestro punto de vista, busca esencialmente la formacion moral, espiritual e
intelectual del nifio. Que se realizara en varios entornos, pero se reconoce el
entorno familiar como uno muy importante. Todo esto con el fin de satisfacer

sus necesidades afectivas y emocionales.

Con todo esto, cabe la pregunta: ¢ Qué garantia se le brinda a un nifio que ha
sido separado de uno de sus progenitores y se ve privado de su afecto y

carifio, de forma injustificada?

Pues, creemos que no se le brinda ninguna garantia, ya que no encontramos
de que forma el nifio puede suplir o satisfacer sus necesidades afectivas.

Muchos discreparan con esta opinidn y quizas piensen, que el derecho a
visitas, cuya naturaleza es acertadamente recogida, por Martha Stillerman,
quien cita la exposicibn de un dictamen judicial argentino que expresa lo

siguiente:
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"El derecho de visita... se funda en elementales principios de orden
natural, por lo que su regulacion debe efectuarse procurando el mayor
acercamiento posible entre ambos... requiere principalmente que no se
deteriore la relacion con el progenitor debiendo evitarse toda decision
gue tienda a cercenarla impidiendo el acercamiento paterno-filial”.
(Stillerman, 1991, p. 145)

¢ Satisface dichas necesidades y cumple tales requerimientos? Cabe entonces
reflexionar qué sucede cuando este derecho se encuentra obstaculizado. Sin
que la persona que desee ejercerlo, muchas veces, por situacion de pobreza o
desconocimiento, pueda acudir a un profesional en procura del derecho de su

hijo.

A continuacion el articulo 45 de nuestra Constitucion, promulgada en el afo
2008, en su segundo parrafo establece que: " las nifias, nifios y adolescentes

tienen derecho a... tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar..."

Cabrera (2008, pp. 28-29) sostiene que este articulo contiene el fundamento
constitucional de la tenencia, al poner en evidencia la necesidad constitucional

de garantizar a los nifios el derecho a convivir con sus padres.

Ademas el derecho tener una familia y a convivir con ella implica también, que
los padres tienen el derecho a tener a sus hijos en compaiiia, Lathrop (2008,
pp. 64-65), acertadamente sostiene que esto permite el ejercicio de la patria
potestad, pues al encontrarse juntos se pueden ejercer de mejor manera

derechos como la educacion, la alimentaciéon e incluso la correccion.

La autora hace referencia al contenido simbdélico de la situacion, al manifestar
qgue la compafiia, implica compartir constituyéndose una relacién interpersonal
que necesita de una continuidad situacién que implica convivir, compartir una

vivienda. Constituyéndose en parte fundamental de la tenencia.
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Mas adelante, el articulo 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador de
2008, manifiesta lo siguiente:
"Se reconoce la familia sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizarAd condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Esta se constituira
por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de

derechos y oportunidades para sus integrantes.”

Articulo que contiene varios puntos importantes. En primer lugar deja a un lado
el concepto de familia patriarcal, reconociendo que la realidad social ha
cambiado y la familia se ha estructurado de diferente manera, razon por la cual,

se hace aun mas necesario protegerla como nucleo vital de la sociedad.

En segundo lugar, el Estado, se compromete a ayudar a cumplir sus fines que
esencialmente, desde nuestro punto de vista, son de caracter protector y
formativo, pues la familia en esencia desempefa funciones de caracter
educativo, econdémico y solidario. Estableciéndose como punto mas importante
el principio de igualdad para sus miembros. Igualdad que no solo debe ser
entendida como la igualdad ante la ley, sino que también debe entenderse
como una igualdad, que todos tenemos por nuestra condicion de seres
humanos, aunque se presentaren circunstancias que hagan necesario el

establecimiento de diferenciaciones a fin de crear formas de proteccion.

Desde nuestro punto de vista, los articulos que se expondran a continuacion
son los que de forma contundente dan cabida a la incorporacion de la figura de

la tenencia compartida en nuestra legislacion.

El articulo 69, de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, en sus

numerales 1 y 5, establece puntos de enorme trascendencia para esta figura:
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Articulo 69 numeral 1 “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."

Este articulo, determina una responsabilidad conjunta para los progenitores en
lo que respecta al desarrollo integral de sus hijos. Garantizando esta
responsabilidad cuando se encuentren los progenitores separados por

cualquier motivo.

Creemos que el espiritu que cobija esta norma tiene por objeto evitar que el
progenitor que no ostenta la tenencia se despreocupe enteramente de su hijo y,
por otro, lado que el progenitor que la ostenta permita el contacto continuo
entre ambos, recordando siempre que jamas dejaran de ejercer sus funciones
como padres, que no Unicamente deben limitarse a la provision de una
cantidad econémica mensual sino que también y fundamentalmente tiene que

ver con el desarrollo afectivo y emocional del nifio.

Articulo 69 numeral 5 “Para proteger los derechos de las personas
integrantes de la familia:

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.”

Incorporaciéon constitucional, desde nuestro punto de vista de gran relevancia,

gue obedece a un principio de justicia para ambos progenitores.

El principio de corresponsabilidad es aquel que: “Consiste en el reparto

equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente
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a sus hijos.” (Lathrop, 2008, p. 348). Al establecer la corresponsabilidad ambos
padres, son vistos como seres humanos dentro de la familia ninguno es
superior al otro, ambos son padres con iguales capacidades, iguales derechos

y deberes que son ejercidos y pueden ser reclamados por ellos.

Esto permite que el progenitor que no ostenta la tenencia, pueda perfectamente
responder sobre las obligaciones que tiene cuidando efectivamente de su hijo,

conviviendo con €l y compartiendo diariamente.

Finalmente, podemos observar, como en nuestro texto constitucional
promulgado en el afio 2008, el articulo 83 en su numeral 16 establece lo
siguiente:
"son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la constitucion y la ley:
asistir, alimentar, educar y criar a los hijos e hijas, este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y
correspondera también a los hijos e hijas cuando los madres y padres lo

necesiten."

Este articulo estipula un compendio de obligaciones, que mutuamente se
deben, hijos y progenitores, que Uunicamente pueden ejercerse con el cuidado
diario o0 en su defecto con un contacto frecuente. Sin embargo, desde un punto
de vista practico aunque la ley contemple estas disposiciones, si un progenitor
no predica con el ejemplo muy dificilmente podra exigir se le retribuya un
comportamiento similar en su vejez, pues el distanciamiento, lo Unico que
genera, si no se maneja de forma adecuada, es odio y resentimiento muchas

veces provocado por la falta de didlogo entre las partes.
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2.5.2.- Normas que posibilitan la incorporacion de la figura de la
tenencia compartida de acuerdo a la Convencion de los Derechos

del Nifio

Iniciaremos nuestro analisis, revisando muy rapidamente, los principios que
rigen Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, (en adelante la
Convencion), pues como Simon (2008, pp. 105-124) explica, son principios
fundamentales de esta convencion: la no discriminacion, el interés superior, el
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo y la opinién del nifio. Debiendo
estos estar recogidos en las politicas nacionales y ser invocados en sus
tribunales.

El principio de no discriminacion busca evitar que se atente, restrinja o anule
algun derecho menoscabando el principio de igualdad, aunque también se
menciona que no toda forma de discriminacion es negativa, pues puede

adoptarse para proteger a un determinado grupo de personas.

Cabe destacar que este principio, no solamente protege a los nifios, nifias y
adolescentes, sino que ademas prohibe la discriminacion a sus padres o
representantes, sin embargo, aunque este precepto se encuentre presente, aun
se siguen evidenciando casos de discriminacion que fundamentalmente,
resultan ser un rezago de la distribucion de roles dentro de la familia y la

sociedad y que sin duda este instrumento busca mitigar.

Respecto del interés superior del nifio es importante manifestar, que este es un
principio vital para el desarrollo de este instrumento, que tiene su origen en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Y que a la luz de la
Convencién, debe aplicarse con principal atenciéon en las resoluciones de
caracter publico, privado, y en las politicas estatales relativas a la materia.
Puesto que su funcion principal de acuerdo con Cillero (2010, pp. 96-97) es la
de garantizar los derechos del nifio. No como una obra de beneficencia o un
factor de caracter social, sino con plena conciencia de que hoy existen
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derechos y consecuentemente existen titulares que merecen ser protegidos y

respetados.

Sin embargo, de acuerdo a las observaciones expuestas por el Comité de los
Derechos del Nifio, en el pais aun existe la preocupacion de que el interés

superior del nifio no esté siendo aplicado plenamente.

En lo que se refiere al derecho a la vida, todos los Estados parte, lo reconocen,
y guardan plena conciencia de que este derecho esta intimamente ligado al de
supervivencia y desarrollo, buscando que este ultimo cumpla una funcién
integral, cobijando el desarrollo fisico, mental, moral, espiritual e intelectual del
nifio, nifla o adolescente, no limitAndose estrictamente, al mero hecho de cuidar
la supervivencia del nifio, entendida como los cuidados que se le deben para

evitar su muerte dentro de los primeros meses y afios de vida.

Finalmente en lo que respecta, a la opinion del nifio, se menciona que esta
deberd tomarse en cuenta, siempre y cuando estuviere en capacidad de
formarse un criterio propio, teniendo en consideracion su edad y grado de
madurez, aunque se aconseja a los Estados no establecer edades minimas

para el ejercicio del principio.

Se reconoce ademas la capacidad del nifio, nifia o adolescente para opinar en
cualquier tema que lo afecte, debiendo ser esta opinion libre de todo tipo de
vicio y escuchada sobre todo en procedimientos de caracter judicial o
administrativo. Reconociéndoles ademas el derecho, de opinar, en el ambito

familiar, social y comunitario.

Constituyéndose asi este principio, conforme se desprende de la observacion
general No 12 la Convencion, en un pilar fundamental para el cumplimiento de
los derechos del nifio, pues al no tener este Ultimo plena autonomia, pero al ser
titular de derechos debe ser escuchado y su opinion debe ser tomada con la

seriedad que el caso amerita.
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Sin embargo, dicha observacién reconoce que este principio no se ha podido
aplicar como realmente lo manda la Convencién, debido a actitudes del poder
estatal o a barreras de caracter econdmico, a pesar de existir plena conciencia
de que: “las opiniones expresadas por nifios pueden aportar expectativas y
experiencias utiles, por lo que deben tenerse en consideracién al adoptar
decisiones, formular politicas y preparar leyes o medidas, asi como al realizar

labores de evaluacion.” (Defensoria Publica, 2011, p. 361)

Criterio que desde nuestro punto de vista, implica una transformacion radical en
la concepcion de la nifiez y adolescencia, cambiando la posicion de los nifios,
convirtiéndolos en actores y gestores del Estado al que pertenecen, dejando de

ser tratados como objetos o como simples clientes del Estado.

Una vez observado esto, revisaremos el contenido del preambulo de la
Convencion. Al iniciar el mismo, se reconoce la igualdad de derechos de todos

los miembros de la familia.

Se reconoce ademas, que la familia es ndcleo fundamental para la formacién
de nifos, niflas y adolescentes, y se establece que ella debe recibir la
asistencia que fuere necesaria a fin de cumplir cabalmente su rol dentro de la

comunidad.

Se reconoce también que nifios, niflas y adolescentes son sujetos de
proteccion y asistencia especiales. Necesitando para su armonico desarrollo,
crecer dentro de la familia en un ambiente de amor, felicidad y comprension.
Con el objetivo de prepararlos para una vida independiente dentro del marco
del respeto, tolerancia, libertad, igualdad, solidaridad y un espiritu de paz, para
que de ese modo pueda asumir conscientemente su responsabilidad ante la
sociedad. Es relevante ademas mencionar, el reconocimiento que se hace a la
problematica que adolecen los paises en vias de desarrollo, en donde los nifios

viven una mayor situacion de vulnerabilidad.
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Observacion muy cierta, pues sin duda las condiciones sociales de varios
paises del mundo, hacen que aunque los nifios gocen de instrumentos que los
protejan, en la practica se vean desprotegidos debido a la inobservancia de los

mismos.

Adentrandonos ya en el articulado mismo de la Convencion de 1989, y
especificamente en las normas que posibilitan la introduccion de la figura de la
tenencia compartida en nuestra legislacion. El articulo 3 numeral 1, de este
instrumento internacional suscrito en 1989 establece que la directriz que regira
las decisiones relativas a nifiez y adolescencia sera el interés superior del nifio,

debiendo tomar medidas legislativas para su cumplimiento.

Medidas que desde nuestro punto de vista se han recogido parcialmente
blindando de forma preferente ciertos derechos, como por ejemplo, el derecho
de alimentos. Dejando desprotegidos algunos otros que se encuentran

consagrados en nuestra legislacion, como es el caso concreto de la tenencia.

El proceso judicial que la resuelve, resulta ya de por si demasiado engorroso,
para que al final del camino, aunque exista una sentencia que la otorgue. En el
campo practico su aplicacion resulte no muy favorable para el nifio, pues
termina resquebrajando las relaciones con el progenitor del cual ha tenido que
separarse, hecho que pone en evidencia la falta de soluciones normativas que
posibiliten una aplicacion mas humana, acorde a la realidad social que vive

nuestro pais.

A continuacion el numeral 2 del mismo articulo, compromete a los Estados
parte a velar por la proteccién y cuidado del nifio, pero también reconoce y

respeta los derechos y deberes de sus padres o representantes.
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Ante esto se menciona que: “Los derechos de los padres tienen caracter
instrumental y estan destinados a satisfacer los intereses y derechos

intrinsecos de los nifios o0 adolescentes.” (Campbell, 1992, pp. 1-23)

Sin embargo, expresamos nuestro desacuerdo con el mencionado autor, ya
gue pensamos que los derechos de los padres, deben tener no solamente un
caracter instrumental, sino también un caracter y aplicacion eminentemente
practico, pues los progenitores no deben ser considerados meros instrumentos,
ya que ellos constituyen pilares fundamentales en la formacion del nifio y en el
cumplimiento de sus derechos. Eso si, con limites claros respecto del alcance
de su autoridad, de tal modo, que no afecten el interés superior de su hijo. Es
importante ademas establecer que aunque el Estado se preocupa del bienestar
de los nifios es consciente de que jamas podra igualar en lo mas minimo el rol

de padre.

Concordantemente con ello, la Convencion firmada en 1989, en su articulo 5,
reconoce la existencia de responsabilidades por parte de los progenitores,
razén por la cual, los Estados suscriptores de este instrumento, se
comprometen a respetarlos, estableciendo del mismo modo la existencia de
costumbres bajo las cuales estas responsabilidades se ejercen con el Unico fin
de que se imparta al nifio la orientacidon y guia adecuadas para el ejercicio

pleno de sus derechos.

Pero a pesar de ello, habra que observar con mucho cuidado las costumbres
bajo las cuales se ejerce dicha responsabilidad, debido a que una forma
abusiva de este ejercicio, podria afectar la integridad fisica y psicologica del
nino. Pues acertadamente Cabrera (2008, pp. 45-46) explica que el ambiente
socio-cultural puede constituir un limitante para el ejercicio real de los derechos
de los nifios, debido a la existencia de determinados comportamientos o

creencias propias de cada cultura que pueden resultarle perjudiciales.
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Es por eso que, previo a dictar una norma, debe investigarse el origen e
implicaciones de dicha costumbre o creencia, con el fin de precautelar el
bienestar del nifio, proceso muy pertinente, sobre todo cuando un pais como el
nuestro alberga un mosaico de culturas, que en determinado momento se han
visto confrontadas, factor que no deberd ser olvidado al momento de crear
normas, en el caso especifico de la tenencia, a fin de que se le permita al nifio
desarrollarse de forma Gptima conviviendo dentro de su cultura acompafiado de

un real respeto a sus derechos.

Por otro lado, el articulo 8 de la Convencion de 1989 reconoce al nifio varios
derechos entre ellos el de respetar sus relaciones familiares. Relaciones que
de acuerdo con el psicélogo clinico Feliciano Rodas Ritazzi, brindan
fundamentalmente una educacién en valores, reconociéndose que la familia de
hoy ya no conserva las mismas funciones que antafo, y que el nifio se define

por la ausencia o presencia de la misma.

Siendo la familia el medio propicio, para inculcarle valores, mostrarle como sus
miembros se relacionan, cuales son los roles que cumplen sus padres e incluso
la forma en la cual la sociedad a la que pertenece se desarrolla, marcandose

determinadas conductas surgiendo asi relaciones y compromisos.

Los valores inculcados, a los nifios, nifias o adolescentes no solamente
constituyen guia fundamental en el &mbito personal sino también son una guia
de caréacter social, que incluso es contrastada y consolidada por sus abuelos
quienes les permiten a través de las relaciones que tienen con ellos, observar
criterios diferentes respecto de su entorno, gracias a diferencias espacio-
temporales, hecho que permite consolidar los valores inculcados.

La familia y las relaciones que en ella se desarrollan, permanecen constantes
para el nifio, nifla o adolescente pues es en ella donde se le brinda proteccion,
amor y carifio e incluso se establecen normas de disciplina aconsejandose para

estas ultimas, consensos democraticos para su fortalecimiento.
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Es importante mencionar, que el afecto y experiencias que se le entregan al
nifio a través de las relaciones que tiene con su familia, son columna vertebral,

para su desarrollo y crecimiento. (Rodas, 2007)

Ante esta innegable realidad consideramos que es mision de la sociedad y del
legislador impulsar iniciativas legales que fortalezcan dichas relaciones, sin que

la separacion fisica de los progenitores las destruya o debilite.

Es preciso dejar de pensar que las relaciones interfamiliares deben
desarrollarse bajo el amparo de una familia patriarcal, cuando esta forma de
organizacion se ha transformado y pone en evidencia la necesidad de que el

Derecho se adapte a dicha realidad.

Mas adelante, el articulo 9 del mismo instrumento, establece que los Estados
suscriptores, observaran que el nifio, no se ha separado de sus padres contra
la voluntad de ellos. Salvo cuando su interés superior asi lo aconseje poniendo
como ejemplo, el caso en el cual, los padres vivan separados y deba tomarse
una decision respecto del domicilio donde habitara el nifio.

Sin embargo, es vital entender que lo ultimo que se busca es separar a los
nifos de sus progenitores, el numeral 2 del mismo articulo establece que se
escuchara a las partes interesadas, especialmente al nifio, quien tendra
derecho a expresar su opinién, de acuerdo a lo que establece el articulo 12 de

la Convencion.

Este articulo, le brinda al juzgador la oportunidad de emitir una opinion
fundamentada, atendiendo a los criterios y necesidades de las partes pero
fundamentalmente del nifio, que es quien siente los efectos de una separacion

con mas intensidad.

Sin embargo, el numeral 3 del articulo 9, establece que en caso de estar

separados, el nifio conserva el derecho de relacionarse de modo frecuente con
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sus padres, hecho que no se circunscribe a un ambito local sino que también
es reconocido en el ambito internacional debiendo ser protegido y respetado

por los Estados al tenor del articulo 10 de este instrumento.

En el articulo 18 de la Convencién se hace presente el principio de
corresponsabilidad, sin embargo lo que resulta destacable en este articulo es el
hecho de que el Estado se compromete a respetar este principio brindando
ayuda y asistencia a los progenitores. Pero, habra que reflexionar respecto del
por qué si nuestro pais reconoce el principio de corresponsabilidad parental no
ha tomado medidas que hagan efectivo el cumplimiento de tal principio

especificamente en el tema de tenencia.

Habra muchos que consideren que el cumplimiento de responsabilidades, por
parte del progenitor que no ostenta el cuidado fisico de su hijo, se limita a
proveer de condiciones materiales que mejoren o ayuden a mejorar su calidad
de vida, sin embargo, es importante reconocer que esto debe verse

complementado con un contacto cotidiano entre los progenitores y su hijo.

El articulo 27 de este instrumento, reconoce a los nifios el derecho a un nivel
de vida adecuado a fin de que se desarrollen integralmente, pero, desde
nuestro punto de vista, este concepto no solamente debe ser observado como
la provision de condiciones fisicas, sino también de condiciones afectivas, pues
sabiamente Aristoteles manifestd: "nuestra naturaleza también necesita salud,
alimento y otros cuidados, pero el que quiera ser feliz no necesitara esos
bienes exteriores en gran numero y calidad, pues con recursos moderados se

puede practicar la virtud."

De este pensamiento cabe reflexionar que, un nifio no reclamara grandes
riquezas, pues pequefias demostraciones de carifio lo haran feliz, siendo
mision primordial de sus padres inculcar en él, valores y virtudes que sin duda
no se compran con dinero ni se alcanzan con bienes lujosos. Sino que se

logran con constancia, amor, disciplina y paciencia.
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Para finalizar el andlisis de la Convencion, es importante recordar también, que
de acuerdo a la observacion No 5, relativa a las medidas generales de
aplicacion de la Convencion (2011, pp. 247, 254, 256), una vez que un Estado
ha ratificado la Convencion tiene como obligaciéon garantizar los derechos
reconocidos en la misma, tomando medidas de aplicacion que tengan como fin
plasmar en la realidad el respeto de los mismos, a través de un proceso en el
cual, debe intervenir el Estado, la sociedad y la familia. Atendiendo
principalmente, la forma en la cual se promulgan leyes o se establecen politicas

gue afecten a nifios y nifias o adolescentes.

Con esta pequefa observacion, nos adentraremos en el Codigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia.

2.5.3.- Normas que posibilitan la incorporacion de la figura de la
tenencia compartida de acuerdo al Codigo Orgénico de la Nifiez y

Adolescencia.

Iniciaremos pues, estudiando el articulo 1 del CONA vigente, en su
actualizacion a enero del afio 2011, que dispone lo siguiente:
"Este Codigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia quieren garantizar a todos los nifios, niflas y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos en un marco de libertad,

dignidad e igualdad.”

Adicionalmente, el inciso segundo del mismo articulo enuncia que el presente
Cdédigo tendrd como ejes fundamentales el principio del interés superior del

nifio y la doctrina de la proteccion integral.

Es importante analizar este articulo pues en él se establecen los lineamientos y

el espiritu que regirdn al CONA, en lo que se refiere a la doctrina de la
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proteccion integral, Simon (2008, pp. 175-179), explica que dicha doctrina se
basa en el reconocimiento a niflos, nifas y adolescentes como sujetos de
plenos derechos, reconociéndoles como sus derechos los propios del ser
humano y los especificos de su edad sustentdndose de acuerdo a Daniel O

"Donnel en cuatro pilares fundamentales:

"el ninio como sujeto de derechos, el derecho a la proteccion especial, y
el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral. El
cuarto elemento esencial... es el principio de la unidad de la familia la
corresponsabilidad de la familia, el Estado de la comunidad en la

proteccion de los derechos del nifio.” (O” Donnel, 2004, p.2)

Podemos observar la importancia que tiene la familia dentro de este contexto
pues la doctrina de la proteccién integral reconoce su importancia y necesidad
para la formacion del nifio, nifia o adolescente bajo su amparo a través del

establecimiento de garantias establecidas juridicamente.

Respecto al principio del interés superior del nifio, creemos importante analizar
su objeto, efecto y limites pues ello afectara su desenvolvimiento en el campo
practico, Cabrera (2010, pp. 37-50), expresa que autores como Cillero Bruiol
lamentan la vaguedad del principio pues ésta parece dejar al arbitrio de la
autoridad estatal el poder utilizarlo casi para cualquier cosa, del mismo modo lo
hacen los particulares cuando invocandolo utilizan al nifio como instrumento de

presion, hecho muy frecuente en un proceso de divorcio.

Pero, el objeto con el cual se encuentra establecido en las legislaciones
nacionales no se circunscribe al mero hecho de reconocer derechos sino que
obliga al Estado a
"... la importantisima tarea de "descubrir" qué curso de accion llevara la
defensa del interés superior del nifio en cada caso particular lo que la
Convencion establece es, precisamente, que resultara obligatorio para

esos agentes la busqueda que lleve a ese "descubrimiento” de qué es lo
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gue mejor resguarda el interés superior del nifio." (Weinberg, 2004, p.
101)

Esto indica que el principio debe adaptarse a las condiciones sociales de cada
Estado, buscando efectivizar los derechos consagrados en la Convencion a
través del establecimiento de politicas, lineamientos o figuras juridicas que

defiendan efectivamente los derechos del nifio.

El efecto de este principio es total, pues se busca a través de su aplicacién el

bien comun, tanto a nivel individual como colectivo.

Sin embargo, este principio posee ciertas limitaciones que, de acuerdo a la
vision del doctor Juan Pablo Cabrera Vélez, no solamente vienen ligadas a su
vaguedad, sino también a factores culturales y econdmicos, sobre todo en un
pais como el Ecuador que adolece de una situacion economica que no

necesariamente permite su real aplicacion.

De acuerdo al Instituto Nacional de Estadisticas y Censos la condicion de

pobreza tanto a nivel urbano como rural aun es alta.

Tabla 1: Pobreza por ingreso

Condicion de Pobreza de Ingreso, segin Area (DATOS
PORCENTUALES)

TOTAL URBANO
N[@) N[@)
POBRE POBRE
POBRE POBRE POBRE
71,36% | 28,64% | 82,64% | 17,36% | 49,11% | 50,89%

Adaptado de INEC 2011, hoja 1

Por otro lado, los recursos tanto econémicos como humanos que el Estado

destine para la administracion de justicia son de vital importancia para el
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cumplimiento de los derechos, sin embargo, de una encuesta realizada por el
Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia en el afio 2010, a 337
dependencias judiciales del pais, dentro de las cuales estuvieron 88 Juzgados
de Nifiez y Adolescencia, se determind que el 89% de ellos no contaban con

recursos suficientes, ni apoyos técnicos. (Redaccion Sociedad, 2011)

Hecho que afortunadamente se encuentra cambiando ya que Quito cuenta con
17 nuevos jueces de Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia en busqueda de
descongestionar 208 150 casos que representan el 30.16% de procesos a nivel
nacional. (Redaccion Seguridad, 2012)

Estas cifras demuestran que nuestro pais adolece serias limitaciones para el
cumplimiento de derechos, empero intenta realizar cambios y mejoras, sin
embargo, esto nos muestra que la situacion para la nifiez y adolescencia y sus
derechos no es facil, haciéndose necesario buscar nuevas figuras que ayuden

a su cumplimiento.

Una vez revisadas las directrices que cubren al CONA observaremos las
normas, que desde nuestro punto de vista, posibilitan la incorporacién de la

tenencia compartida en nuestra legislacion.

El articulo 8 es uno de los principios fundamentales del CONA vigente, en su
actualizacion a enero del afio 2011, y pone de manifiesto el principio de
corresponsabilidad entre la sociedad, la familia y el Estado debiendo éste
altimo tomar “medidas politicas, administrativas, econdmicas, legislativas,
sociales y juridicas que sean necesarias para la plena vigencia, ejercicio
efectivo, garantia, proteccion exigibilidad de la totalidad de los derechos de

nifos, nifas y adolescentes...."

Esto impone a nuestro parecer, la obligacion del Estado de monitorear

constantemente la realidad juridica que circunscribe al @mbito minoril, debiendo
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impulsar en el caso legislativo y juridico iniciativas que tengan como fin hacer

efectivo el derecho de los nifios, niflas y adolescentes.

El articulo 9, del mismo cuerpo legal, también es considerado un principio

fundamental; por su parte, enuncia lo siguiente:

"La ley reconoce y protege a la familia como espacio natural y
fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto proteccion y cuidado de los hijos y la promocion,

respeto y exigibilidad de sus derechos."

Notese el término responsabilidad compartida, que implica, conforme
observamos en parrafos anteriores, la distribucion equitativa de
responsabilidades puesto que, no simplemente se circunscribe a la provision de
objetos materiales, sino también a la convivencia propia de la relacion familiar.
Norma desde nuestro punto de vista medular para la aplicacion de la tenencia

compartida.

Establecidas las bases al revisar los principios fundamentales, en el Capitulo
dos relativo a los derechos de supervivencia, que conforme se desprende de la

Convencién deben cumplir una funcion integral.

El articulo 22, del CONA vigente, en su actualizacion a enero del afio 2011,
reconoce al nifio el derecho a tener una familia y a convivir con ella, debiendo
el Estado, la sociedad y la familia tomar las medidas necesarias para que
permanezca dentro de este medio. Salvo cuando el interés superior del nifio

aconseje lo contrario.

Al tenor de este articulo es obligacién del Estado tomar medidas que refuercen
los vinculos familiares que, se han debilitado debido a cambios sociales dentro

de nuestro pais fundamentalmente, producidos por el alto nivel de divorcios,
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hecho demostrado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, pues de
acuerdo a datos obtenidos por este organismo.

“En los Ultimos 10 afios el numero de divorcios en Ecuador se
incrementd en un 95,3%, frente al 11,1% de incremento los matrimonios,
segun los ultimos datos de Registros Administrativos del Instituto

Nacional de Estadistica y Censos (INEC).

Mientras los matrimonios se han mantenido con un promedio de 71.332
enlaces al afio, los divorcios han tenido un crecimiento constante al
pasar de 10.987 en el 2002 a 21.466 en el 2011.” (Instituto Nacional de

Estadisticas y Censos s.f)

Todo esto hace necesario pensar en la creacion de figuras juridicas diferentes
que se adapten a la realidad social reinante, procurando el restablecimiento de

las relaciones afectivo-familiares.

Por otro lado el CONA vigente, en su actualizacién a enero del afio 2011, en el
articulo 21, en su primer inciso manifiesta:
“los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y
madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y

garantias...."

Como ya sabemos los nifios, niflas y adolescentes gozan de derechos sin
embargo, desde nuestro punto de vista, para que realmente surja un efectivo
goce y ejercicio de estos, es necesario, que conozcan a Sus progenitores lo
que desembocara en el establecimiento de un vinculo de filiacion, a partir del
cual se desplegara el ejercicio de sus derechos. Empero lo que realmente

importa es el hecho de que la filiacion se encuentra reconocida con
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independencia o no de la existencia de un matrimonio o del hecho de que una

pareja viva o no bajo el mismo techo.

Otro punto importante que nos permite observar este articulo es el derecho a la
identidad del nifio, identidad dinamica que no sdélo permite al nifio conocer su
pasado y saberse parte de él, sino que en base a ello la sociedad contribuye a
moldear dicha identidad que fundamentalmente viene dada de la relacién con

sus padres.

Més adelante el CONA vigente, en su actualizacion a enero del afio 2011, en el
Libro Segundo relativo al nifio, nifia y adolescente en sus relaciones familiares,
establece los lineamientos bajo los cuales se desarrollara el nifio al amparo de

su familia.

El articulo 96, del cuerpo legal en mencién, reconoce a la familia como nucleo
fundamental y medio natural para el desarrollo del nifio y la satisfaccion de sus
derechos, recibe ademas el apoyo y proteccién por parte del Estado, con el fin,
"de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y

asumir sus deberes y responsabilidades”

Lo relevante de este articulo es que se coloca a ambos progenitores en
igualdad de condiciones pero principalmente se les dota de la capacidad de
asumir sus deberes y responsabilidades en igual proporcion.

Esto implica desde nuestro punto de vista no solamente un cambio juridico sino
también social dentro de la estructura tradicional de la familia, pues de cierto
modo, impide que uno de los progenitores, frecuentemente el varén, se crea
"liberado” de su responsabilidad respecto de la crianza y cuidado fisico de su
hijo, al pensar, errbneamente, que con la provision de una cantidad mensual de
dinero o cubriendo directamente necesidades a favor de su hijo su
responsabilidad ha terminado, no siendo consciente de que muchas veces la

carga mas fuerte la recibe el progenitor que cuida al nifio, pues es €l quien
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tiene que afrontar situaciones cotidianas, que normalmente el otro progenitor

desconoce.

Por otro lado, brinda la capacidad de exigir derechos, es decir, que un
progenitor podria perfectamente solicitar se aplique la figura de la tenencia
compartida argumentando que de esta forma, también cumplira su
responsabilidad, mas aun cuando es el Estado quien deberia brindarles

proteccion.

Tomando en cuenta que el articulo 97 del CONA vigente, en su actualizacion a
enero del afio 2011, establece que el Estado es quien debera tomar una serie

de medidas: "... que aseguren a la familia de los recursos suficientes para

cumplir con sus deberes y responsabilidades...".

Medidas que entendemos no pueden circunscribirse a la planeacion de
programas politicos, sociales o econémicos pues ellos, si bien es cierto ayudan
a la consecucion de los fines que habla el articulo, en la practica no cumplen la

funcién encomendada.

En el Libro 1l del CONA vigente, en su actualizacion a enero del afio 2011, en
su articulo 100, se establece el principio de corresponsabilidad parental y
claramente se expresa: "el padre y la madre tienen iguales responsabilidades
en la direccion y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza, educacion,

desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas comunes.”

De este modo se consolida, desde nuestro punto de vista, la presencia de la
figura de la tenencia compartida, pues se establece que ambos padres deben
participar de manera activa en el desarrollo de sus hijos, lo cual implica
atencion en el hogar y principalmente en el cuidado, que no debe limitarse al
hecho de vivir o no bajo un mismo techo o de creer que uno de los progenitores
se encuentra en mejor capacidad para criar a un hijo. Sobre todo cuando: “hoy

en dia, se valoran no solo las caracteristicas de la personalidad de cada sujeto,
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individualmente considerado, sino también sus dindmicas de relacién con las

demas personas involucradas en la realidad familiar." (Lathrop, 2008, p. 356)

Lo que debe buscarse desde nuestra Optica, fundamentalmente es consolidar
en la sociedad el sentido de responsabilidad respecto de la crianza de los hijos,
responsabilidad entendida, como la capacidad del ser humano para responder
libre y conscientemente por las consecuencias de sus actos, sobre todo en un
campo tan sensible como este. Pues un padre no solamente debe procurar
criar a su hijo, sino formarlo como ser humano y ciudadano, hecho que se
logrard& cuando ambos compartan y logren conocerse pudiendo asi

intercambiar experiencias y formarse criterios que perduren.
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CAPITULO IlI

LA TENENCIA COMPARTIDA FACULTADES DISCRECIONALES DEL
JUEZ, PRESENTES EN LA SECCION TERCERA RELATIVA A LOS
EFECTOS DE LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS PADRES
CON HIJOS A CARGO EN EL CODIGO DE DERECHO FORAL DE
ARAGON

Aragon es una de las comunidades autbnomas de Espafia, con un gran bagaje
histérico, que se ha plasmado en distintos campos no siendo la excepcion el

campo juridico.

A partir del restablecimiento de la democracia, en 1977 un grupo de
parlamentarios se encargé de preparar un estatuto de autonomia que fue
promulgado en 1982 y que se mantuvo vigente, hasta su reciente reforma en
2007, en donde Aragon es reconocido, como una comunidad histérica con

pleno autogobierno. (Gobierno de Aragon, s.f.)

Este reconocimiento les otorga a todas las comunidades autbnomas el control
sobre su forma de organizacion politica, social y judicial, conforme se establece
en el Titulo VIII Capitulo Ill relativo a las comunidades autonomas de la

Constitucion Espafiola de 1978. (en adelante C.E)

Ademas la C.E “...ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales” conforme se desprende de la primera disposicion adicional de su carta

magna.

Cabe aclarar que conforme el articulo 149 numeral 8 de la C.E, el Estado
posee competencia exclusiva respecto del Derecho Civil, aunque reconoce y
respeta el derecho de las comunidades autdnomas a mejorar y desarrollar su

derecho foral. Derecho que:
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"paraddjicamente, cabria definirlo como el Derecho espafiol que no es
espafol. Rige en territorio hispanico, pero no en todo él, si se quiere la
clave, por demas sencilla, del aparente contrasentido. Esta legislacion,
distinta de la civil comun o general, estd en vigor por supervivencia
histérica y hondo arraigo popular, en varias regiones de Espafa:
Catalufia, Aragon, Baleares, Vizcaya, Galicia y Navarra, ademas de

otras instituciones aisladas."” (Cabanellas, 2006, p. 121)

Como podemos observar este Derecho es reconocido en Espafa, tendremos
qgue analizar no sélo su repercusion histdrica, sino también una finalidad
practica que responde al espiritu mismo del Derecho, siendo este el de regular

las relaciones de un colectivo tomando en cuenta su realidad social.

Tal es asi que el articulo 13 del Codigo Civil Espafiol de 2007 (en adelante
CCE) en su numeral 2 evidencia el respeto al Derecho Foral de las

comunidades que lo poseen, disponiendo la funcion supletoria del CCE.

En tal virtud mediante decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragodn, se aprueba, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de Aragén»,
el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. Ley donde se encuentra, el

cuerpo legal que revisaremos en este capitulo. (En adelante CDFA)

3.1.- Objetivos

Ante los cambios en la dinamica social aragonesa el gobierno autbnomo,
decide regular en la ley, un tema tan importante como la tenencia compartida,

gue para la legislacién aragonesa, es conocida como custodia compartida.

El objetivo de esta ley, conforme lo demuestra el articulo 75 del CDFA
promulgado en el afio 2011, es:
"promover, en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, unas

relaciones continuadas de éstos con sus hijos, mediante una participacion
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responsable, compartida e igualitaria de ambos en su crianza y educacion
en el ejercicio de su autoridad familiar. Asimismo, pretende que los hijos
mantengan una relacion con sus hermanos, abuelos y otros parientes y

personas allegadas.”

Si comparamos los objetivos expuestos anteriormente, observamos que estos
también se encuentran consagrados en el articulo 69 numeral 5 de nuestra
Constitucion promulgada en el afio 2008, que para efectos de proteger las
relaciones familiares dispone la responsabilidad de ambos padres en la crianza
y educacion de sus hijos, sobre todo cuando se encontraren separados por

cualquier razon.

Del mismo modo, encontramos disposiciones referentes a este tema en varios
articulos de la Convencién, que fue promulgada en 1989, tal es asi que el
numeral 3 del articulo 9, de este instrumento, respeta el derecho de los nifios a
relacionarse con sus padres y por otro lado, el articulo 18, del mismo

instrumento, establece el principio de corresponsabilidad parental.

También en el CONA vigente, en su actualizacion a febrero de 2011, se
encuentran recopiladas normas que reflejan estos principios conforme

explicamos en parrafos anteriores.

Con esto, podemos observar como al menos de forma conceptual la legislacién
ecuatoriana contempla dentro de su marco normativo las bases juridicas que

viabilizan la incorporacion de la tenencia compartida.

Por otro lado el articulo 76 del CDFA promulgado en el afio 2011, establece en
sus numerales 1 y 2 los principios en los que se fundamenta la institucion.

Siendo estos los siguientes:

El ejercicio de los derechos y obligaciones inherentes a la autoridad familiar no

podran verse afectados por la ocurrencia de una separacion.
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Y el interés superior del nifio, se tomar& en cuenta al momento de decidir sobre

cualquier tema que le afecte.

Es importante destacar lo contemplado en el numeral 3 del mismo articulo,
pues, se ha dotado a las relaciones familiares de derechos que deberan ser

respetados, al momento de una separacion.

Entre esos derechos se destacan: el derecho de los nifios a conservar un
contacto directo y regular con sus padres, y el derecho de que ambos
progenitores tomen parte en las decisiones que lo afecten respetando su

derecho, sobre el ejercicio de la autoridad familiar.

Es preciso aclarar que, la instituciéon de la autoridad familiar, dentro de la
concepcion aragonesa “no es, conceptualmente, el equivalente de la instituciéon
de la patria potestad- es una funcion atribuida a los padres como instrumento
necesario para cumplir de forma adecuada su deber de crianza y educacién.”
(Boletin Oficial Espafiol, 2011, pag. 6504.)

Por su parte Escudero (2009, p. 190-194) sostiene que la autoridad familiar, a
diferencia de la patria potestad, se concentra en el bienestar del nifio dejando a
un lado el aspecto patrimonial. Siendo su espiritu, la correcta crianza y
desarrollo del nifio, aunque se reconoce gque respecto a sus circunstancias y

proyeccion la patria potestad y la autoridad familiar son figuras muy similares.

La diferencia, en el concepto de autoridad familiar, es que primordialmente se
concentra en el desarrollo, crianza y educaciéon del nifio dejando en un plano
secundario, pero no menos importante, el aspecto patrimonial que le es
inherente dentro de la relacién familiar. Al contrario de lo que sucede con la
institucion romana presente en nuestra legislacion —la patria potestad— si
coloca énfasis en el aspecto patrimonial de la relacién, pues son multiples las

normas que lo regulan. Ademas resulta novedoso observar la implicaciéon
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histérica para la creacion de esta institucion, pues proviene de la resistencia
aragonesa a implementar las instituciones romanas.
También se respeta, el derecho del nifio a ser escuchado, estableciéndose

ademas la igualdad de relaciones familiares entre padres e hijos.

Sin embargo, todos estos derechos estan sujetos, al principio de libertad de
pacto, o también conocido como “Standum est chartae”, principio que se
encuentra establecido en el CDFA 2011, en su articulo 3, conforme al cual se
estara a la voluntad de las partes respecto de pactos o disposiciones, siempre
y cuando su cumplimiento no resulte imposible por contrariar la C.E 0 normas

imperativas vigentes en Aragon.

Principio importante que del mismo modo, se encuentra establecido en el
numeral 1 del articulo 106 del CONA vigente, en su actualizacion a enero de
2011, en donde se expresa que se respetara la voluntad de los padres, al
momento de decidir sobre la tenencia de los hijos siempre y cuando esto no

afecte a su interés superior.

Norma juridica muy pertinente, puesto que son los conyuges quienes conocen
su realidad cotidiana y la ley hace lo correcto al brindarles la oportunidad de
regular las condiciones posteriores a una separacion. Entendiendo siempre que

las acciones tomadas estan revestidas de buena fe e informacion reciproca.

3.2.- Como funciona la tenencia compartida

Consideramos importante brindar un panorama general de cOmo se encuentra
estructurada la funcién judicial espafiola y para ello nos ayudaremos de la Ley
Organica del Poder Judicial de Espafia, de 1985, que al tenor de su articulo 26

menciona que la funcion jurisdiccional le es otorgada a los siguientes 6rganos:
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1.Tribunal Supremo

2.Audiencia Nacional

3.Tribunales Superiores de Justicia

4.Audiencias provinciales

5.Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion

6.Juzgados de Paz

Figura 3. Estructura judicial espafiola.
Adoptado de
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Tribunal Supremo (s.f.) (a)

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Audiencia_Nacional (s.f.) (b)

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Tribunales_Superiores_de_J
usticia/TSJ_Aragon/Informacion_Institucional/Que_es_el TSJ_Aragon (s.f.) (c)

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunales Superiores de J

usticia/TSJ Aragon/Organos judiciales/Organos judiciales en Aragon/Audien

cia_Provincial/Audiencias_Provinciales_y Tribunal del Jurado (s.f.) (d)

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunales Superiores de J

usticia/TSJ Aragon/Organos judiciales/Organos judiciales en Aragon/Juzgad

0s_de_ Primera_lInstancia_e_lInstruccion (s.f.) (e)

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Tribunales Superiores de J

usticia/TSJ Aragon/Organos judiciales/Organos judiciales en Aragon/Juzgad
os de Paz (s.f.) (f)
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Tribunal Supremo.- “EI Tribunal Supremo tiene su sede en Madrid y es
un o6rgano jurisdiccional Unico en Espafia con jurisdiccion en todo el
territorio nacional, constituyendo el tribunal superior en todos los érdenes
(civil, penal, contencioso-administrativo y social), salvo lo dispuesto en
materia de garantias y derechos constitucionales, cuya competencia
corresponde al Tribunal Constitucional.” (Poder Judicial Espafa, s.f.)

(@)

Audiencia Nacional.- “La Audiencia Nacional tiene su sede en Madrid y
es un Grgano jurisdiccional Unico en Espafia con jurisdiccion en todo el
territorio nacional, constituyendo un Tribunal centralizado y especializado
para el conocimiento de determinadas materias que vienen atribuidas

por Ley.” (Poder Judicial Espafia, s.f.) (b)

Tribunales Superiores de Justicia.- Que en el caso especifico de Aragon tiene
su sede en Zaragoza constituye, el maximo organo jurisdiccional dentro de la
comunidad autébnoma, respetando la competencia del Tribunal Supremo,
formando parte de la estructura general del poder judicial Unico del Estado.
(Poder Judicial Espania, s.f.) (c)

Lo cual confirma que las comunidades autbnomas y en nuestro caso particular
Aragdn, no posee competencia para crear sus propios tribunales, sin embargo,

posee competencia para organizarse.

Audiencias provinciales.- De igual modo poseen competencia en los ambitos
civiles y penales, conociendo los recursos de apelacion en el campo civil y en
el campo penal resolviendo delitos de mayor gravedad. (Poder Judicial Espafa,
s.f.) (d)

Juzgados de Primera Instancia e Instruccién.- Son érganos unipersonales que
poseen competencias civil y penal en el partido judicial de su competencia. En

materia civil ofrecen solucion a los conflictos que pudieran suscitarse entre las
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personas, siendo sus resoluciones susceptibles de ser apeladas ante la
audiencia Provincial, de la provincia donde estuvieron ubicados. (Poder

Judicial Espafia, s.f.) (e)

Juzgados de Paz.- Son érganos unipersonales, formados por personas que no
forman parte de la carrera judicial, poseen competencia en el ambito civil y
penal, sin embargo, los asuntos que resuelven no revisten mayor importancia.
Se encuentran en los municipios en donde no existen juzgados de primera

instancia e instruccion. (Poder Judicial Espafia, s.f.) (f)

Una vez expuesta la estructura judicial de Espafia, y teniendo claro, que por el
hecho de ser una comunidad autdbnoma Aragon, no posee la capacidad de
crear tribunales ni juzgados propios, sino que se sujeta al organigrama judicial
de toda Espafia, observaremos como funciona la tenencia compartida.

Establecidas las bases para el estudio del tema por disposicion expresa del
CDFA, debemos remitirnos a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1978
(en adelante LECE), para conocer el juez competente y bajo qué tramite opera
la tenencia compartida dentro de Aragoén.

El Libro IV, de la LECE, promulgada en 1978, en lo relativo a los juicios
especiales en su Capitulo IV referente a los procesos matrimoniales y de
menores, en su articulo 769 numeral 3, establece que la competencia para
conocer procesos de guarda le corresponde al juez del juzgado de primera
instancia, del ultimo domicilio comun de los progenitores o en caso de residir en
distintos lugares, el demandante podra elegir si incoa a la demanda en el
domicilio del demandado o en el lugar donde el nifio, nifia o adolescente reside.

Siendo el tramite a seguirse el juicio verbal.

La tenencia compartida es de aplicaciéon preferente siempre y cuando las

circunstancias no aconsejen al juzgador lo contrario.
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Por otro lado, es importante manifestar que en nuestro pais, el juez competente
para resolver temas de niflez y adolescencia y en nuestro caso concreto el
tema de tenencia es el juez de la nifiez y adolescencia al amparo del

procedimiento contencioso general establecido en el CONA.

3.3.- Pacto de relaciones familiares

Es también conocido, como convenio regulador, el CDFA, lo denomina pacto
de relaciones familiares, que es definido por Maria Pérez Galvan como: " un
contrato por el que las partes intervinientes, establecen los acuerdos que van a
regir las futuras relaciones econémicas y las relativas a los hijos comunes, en

los casos de nulidad, separacion, divorcio..." (Pérez, Roca, Caso, Serrano,

Sanchez, Ortuiio, Galan y Bayo 2012, p. 9)

Pacto que de acuerdo a la ley aragonesa también se aplica en los procesos de
guarda y custodia de hijos. Se define este pacto, como un contrato debido que
constituye la expresion pura, libre y voluntaria de la voluntad de las partes.

Sin embargo, este contrato desde nuestro punto de vista, debe ser considerado
como un acto juridico, entendido éste como aquel acto consciente a través del
cual ambas partes buscan conseguir efectos y consecuencias juridicas muy

bien definidas.

Esto es corroborado por José Antonio Serrano, profesor titular de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza, quien explica, que para la ley aragonesa, el
pacto de relaciones familiares surge en virtud del principio de libertad de pacto
consagrado dentro de su derecho foral, en el cual se otorga plena libertad en
este caso, a los progenitores, para que regulen por si mismos los efectos
derivados de una separacién que fundamentalmente pueden circunscribirse
basicamente a dos aspectos: las relaciones del nifio con sus padres, hermanos
y familiares y el aspecto econdmico, siempre y cuando estos acuerdos no

contrarien la moral, las buenas costumbres o las normas del Derecho vigente.
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Criterio cierto, pues ambos aspectos se encuentran contemplados en el articulo
77 del CDFA 2011, el mismo que hace referencia al pacto en cuestion.
Delimitando la necesidad de configurar en el aspecto personal el régimen de
convivencia y visitas de los nifios, la relacion que estos mantendran con sus

abuelos, hermanos y demas parientes.

Por otro lado, en el aspecto patrimonial, se debera determinar el destino de la
vivienda y ajuar familiar, la forma en que cada progenitor debera participar y
contribuir en los gastos ordinarios y extraordinarios de sus hijos. Pero es
importante mencionar que el articulo deja carta abierta para que las partes

puedan incluir en dicho pacto los puntos que consideren pertinentes.

Haciéndose presente la potestad discrecional del juez, cuando la misma ley le
otorga la facultad de revisar dichos acuerdos y de no aprobarlos cuando estos
resultaren perjudiciales para el nifio, concede a las partes la posibilidad de

replantear las propuestas que no hubieren sido aprobadas.

Si bien es cierto, este acuerdo busca regular relaciones no sélo de caracter
personal sino también patrimonial, vemos en él una maravillosa herramienta

para la rapida solucioén de controversias.

Compartimos el criterio de Fabiola Lathrop (2008, pp. 366-368) quien expresa
que el plan (refiriéndonos al pacto de relaciones familiares) que la ley sugiere
provenga de los padres, es un instrumento través del cual se facilita el ejercicio
del principio de corresponsabilidad, pues pretende regular situaciones practicas
de la vida del nifio o0 adolescente, con el objeto de que ambos padres participen
en la crianza y desarrollo de su hijo.

Sin embargo, es importante la reflexion que nos entrega respecto de la
necesidad de educar a los padres e instruirlos alrededor de las consecuencias
juridicas y practicas de este instrumento, invitando ademas al uso de medios

alternativos de solucion de conflictos para facilitar los acuerdos, invitando del
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mismo modo a los abogados a tomar nuestro papel dentro de esta situacion,
pues sin duda, una adecuada intervencidn y un correcto asesoramiento

derivaran en un acuerdo satisfactorio y sobre todo beneficioso para el nifio.

3.3.1.- Modificacién y extincidn del pacto de relaciones familiares

El CDFA de 2011, en el articulo 77 numeral 3 relativo al pacto de relaciones
familiares establece las causas por las cuales se puede modificar o extinguir
dicho pacto, estableciendo entonces varios puntos, siendo el primero de ellos el
mutuo acuerdo de los padres, mas adelante también se menciona que el pacto
puede modificarse o extinguirse en virtud de las causas que consten en el

propio pacto de relaciones familiares.

Siendo estos puntos, el fiel reflejo del principio de libertad de pacto, establecido
por la ley aragonesa. Empero creemos que la norma muestra un enorme vacio,
sobre todo el literal 2, pues no establece una regulacion respecto de cuales son
las causas que podrian constar en dicho pacto. Dejando, desde nuestro punto
de vista, un enorme margen de libertad para los progenitores. Pero también se
podria pensar, que esta libertad puede estar encaminada, al aspecto

econdémico que regula el instrumento.

Pues debemos ser enfaticos al manifestar que los nifios, nifias y adolescentes
no deben ni pueden ser tratados como objetos sobre los cuales los padres
pueden decidir en cualquier momento, sin valorar el impacto que podrian

causar sus decisiones.

El literal C del articulo 77, del CDFA de 2011, menciona que el pacto puede
modificar o extinguirse cuando uno de los progenitores lo solicite por sobrevenir
circunstancias relevantes. Surge entonces una pregunta ¢Qué entendemos por

circunstancias relevantes?
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Para ello consideramos importante definir ambas palabras, siendo
circunstancia: "cierta particularidad que acompafia un acto." (Ramén, Garcia y
Gross, 1989-1990, p. 235). Y relevante como aquello: “Sobresaliente, notable”
(Ramoén Garcia y Gross, 1989-1990, p. 886). Diremos entonces que una
circunstancia relevante es aquella situacion particular que acompafia un acto

notable.

Aunque la ley, no define cuales son aquellas circunstancias relevantes que
podrian modificar o poner fin al pacto, dejando asi desde nuestra Optica un
espacio para que una de las partes cause inconvenientes posteriores,
podremos decir, que podrian ser consideradas circunstancias relevantes: el
cambio de domicilio del progenitor principal, un cambio importante en la
capacidad econdémica de uno de los progenitores, una enfermedad grave o la

privacion de la autoridad familiar.

También se menciona que el ministerio fiscal en ejercicio de su funcion
protectora de los derechos de los nifios y menores incapacitados podria
extinguir o modificar el pacto, situacion necesaria en vista de que este
organismo es quien por parte del Estado central, se encarga de velar por la

proteccion de los nifos.

Finalmente se establece que el incumplimiento de las obligaciones contraidas
en el pacto de relaciones familiares de forma grave y reiterada es motivo para

modificar o extinguir el mismo.

Situacion razonable pues sanciona, a quien decide hacer caso omiso de los
compromisos adquiridos o que en su defecto los adquirié con el Gnico afan de
lograr la separacion, para posteriormente causar dificultades en el desarrollo

del régimen acordado.

Cabe recalcar que de acuerdo al CDFA, para que la modificacion del pacto

surta efecto, debe ser revisada por el juez y escuchado el Ministerio Fiscal.
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El hecho de que el juez deba revisar las circunstancias por las cuales el pacto
debe extinguirse o modificarse muestra la facultad discrecional y su enorme
poder decisorio en estas situaciones. Ademas es importante observar como el
juez se ayuda de otros organismos en este caso el ministerio fiscal para poseer

criterios que le ayuden a tomar una decision mas fundamentada.

En nuestro pais por ejemplo los jueces deberian ayudarse con mayor ahinco,
de organismos como las oficinas técnicas e incluso los equipos de trabajo
social quienes deberan proveer a la autoridad de las herramientas necesarias

para precautelar verdaderamente los derechos de los nifios.

Por otro lado, en caso de que el pacto de relaciones familiares no funcione, el
CDFA establece que es el juez quien podra tomar las medidas necesarias a fin
de precautelar el bienestar del nifio, tomando las medidas que a bien considere
con el objeto de garantizar la continuidad de las relaciones entre padres e hijos,

y fundamentalmente el impacto cuando hubiere que cambiar de domicilio.

3.4.- Improcedencia de la tenencia compartida

El CDFA, 2011, en su articulo 80 numeral 6, establece que no procedera la
atribucion de la custodia ni individual ni compartida si es que uno de los
progenitores se encuentra dentro de un proceso penal por haber atentado
contra la integridad fisica, moral o sexual del otro progenitor o sus hijos y se
haya dictado sentencia judicial en la que motivadamente, se encuentren

presentes indicios de criminalidad.

Lathrop (2008, pp. 421- 422) sostiene, respecto a esta norma, que no se ha
establecido con claridad, si la persona que se encuentra incursa dentro de un
proceso penal, lo hace en calidad de denunciado, imputado o condenado.

Ante esta situacion la autora menciona que el legislador ha prejuzgado a la

persona que ha cometido la infraccion, pues salvo que de forma contundente
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existieren pruebas que lo hicieren culpable, se estaria privando a uno de los
progenitores del derecho de compartir con sus hijos, puesto que acertadamente
se acota que el encontrarse dentro de un proceso penal, no lo convierte en
culpable, mas aun si sobre aquella persona no existe una sentencia

condenatoria.

Bajo estos supuestos ni siquiera se podria optar por la custodia compartida si

es que el proceso estuviere pendiente de resolucion.

Sin embargo, otro sector de la doctrina sostiene que la norma establecida por
el legislador, obedece a la idea de blindar con la mayor cantidad de garantias
posibles a la custodia compartida. Pudiendo eso si, optar al tenor del articulo
775 de la LECE de 1978, la revision del acuerdo por existir circunstancias
relevantes que cambiaron los hechos. Situacion por la que podra optar,

siempre y cuando hubiere sido declarado inocente.

Méas adelante, se menciona que tampoco procedera cualquier régimen de
guarda y custodia cuando el juez observe que producto de las intervenciones
de las partes y en base a las pruebas presentadas existe violencia doméstica o

de género.

Respecto del tema, el juez en su calidad de autoridad estda obligado a
mantenerse atento respecto de cualquier indicio o evidencia de violencia
doméstica, pero de igual modo, consideramos que debera mantener la misma
atencion, respecto de las posibles alegaciones que por mala fe, pueda realizar
una de las partes y que tenga como unico fin privar al nifio, nifia o adolescente
del contacto con el otro progenitor. En virtud de lo que se conoce como el

sindrome de alienacion parental. Definido como:

"La difamacion y calumnia ejecutada por alguno de los padres (parte
alienada o alienante) en contra del otro, con el fin de generar

animadversion entre este (a) y su hijo (a). Es decir, es la presentacion de
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obstaculos para que el nifio (a) no comparta con su padre o madre de
acuerdo a conveniencias. Esto, con el objetivo de evitar sus visitas, e
impedir se mantenga el vinculo afectivo entre ellos.” (Alvarado, 2011, p.
65)

Esta situacion es muy frecuente, pues después de una separacion es logico
que el resentimiento y el dolor se hagan presentes, usando a los nifios como

instrumentos de venganza para con el otro progenitor.

Lo preocupante del hecho es que la parte alienante o también conocida como
progenitor malicioso no se da cuenta de que esta privacion provoca enormes
dafios en la vida de su hijo, pues crea resentimientos infundados para con el
otro progenitor, situacion que hace imperiosamente necesaria la agudeza,
sagacidad y sensibilidad del juez para detectar esta situacion y evitar tomar una
decision incorrecta. Razoén por la cual debera obligatoriamente ayudarse del

equipo interdisciplinario a su cargo.

Seremos enfaticos al manifestar, que nos encontramos en contra de todo tipo
de violencia y no justificamos ninguno de sus tipos, mas aun en una sociedad
como la nuestra que paladinamente declara derechos y se apadrina de causas,
es hora de que todos empecemos a entender que nadie es superior a nadie,
mas aun en condicion de su sexo, que todos los seres humanos somos dignos
e iguales merecedores del mismo respeto y las mismas oportunidades y nadie
debe maltratarnos bajo ningun concepto, pues esto no es una cuestion de ley

es una cuestion de conciencia social.

3.5.- Responsabilidad del juez al momento de otorgar la tenencia

compartida

El articulo 80 numeral 1 del CDFA de 2011, establece que los padres podran
solicitar a la autoridad, de comun acuerdo o individualmente, la guarda y

custodia compartida o la custodia individual de los hijos menores e



92

incapacitados. Debiendo ser usada de forma preferente la custodia compartida

de los hijos, salvo que el interés superior del nifio aconseje lo contrario.

Surgiendo para el juez la responsabilidad en el caso de la custodia compartida
de fijar “un régimen de convivencia de cada uno de los padres con los hijos
adaptado a las circunstancias de la relacion familiar, que garantice a ambos
progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacion de

igualdad.”

En virtud de ello la responsabilidad del juez se vera plasmada al realizar un
estudio consciente del caso en concreto, estudiando la realidad vy
circunstancias de cada familia, para evitar separar injustamente a los nifios de

Su progenitor, recargando la responsabilidad del cuidado en uno de ellos.

Criterio que también es considerado en nuestro pais, conforme lo expresa la
resolucion de la Corte Constitucional 21, Registro Oficial Suplemento 572 de 10
de noviembre de 2011, en su pagina 7. En donde se acepta un recurso

extraordinario de proteccion por tenencia de menor y se menciona que:

“En este caso, el juez de la nifiez y adolescencia es el encargado de
decidir en forma justa y conveniente a quien otorga la tenencia sea
provisional o definitiva de las nifias, nifios o adolescentes, en atencion a

las caracteristicas especiales de cada caso.”

Esto impone a los jueces de la materia en el Ecuador la responsabilidad de
analizar el caso en concreto y dejar de por medio viejas creencias y

estereotipos sociales alrededor de este tema.
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3.5.1.- Factores que el juez deberia tomar en cuenta al momento de

otorgar la tenencia compartida

El articulo 80 del CDFA, promulgado en el afio 2011, en su numeral 2
establece una serie de situaciones que el juzgador debera tomar en cuenta al
momento de otorgar la custodia compartida, factores que seran estudiados a

continuacion:

3.5.1.1.- La edad del hijo
Es importante dividir este tema en dos etapas siendo estas: la infancia del nifio
y su adolescencia, puesto que ellas revisten al ser humano de caracteristicas
psicoldgicas distintas que afectan o pueden afectar positiva o negativamente su

desarrollo psico-afectivo.

Respecto de este tema la resolucion del Corte Constitucional ecuatoriana hace
referencia la doctrina de los afios tiernos, bajo la cual es la madre quien tendria
preferencia para obtener la tenencia de sus hijos durante sus primeros afios de
vida pues las actividades que ella desarrolla son vitales para el desarrollo del

nifo.

Reconocemos la importancia de la madre durante los primeros afos de vida del
nifio puesto que aqui se conjugan factores fisicos y psicolégicos, sin embargo,
el papel del progenitor varén también es importante durante este periodo, ya
que el recién nacido también necesita sentir el calor de su padre. Es por ello
recomendable que durante los primeros afios de vida del nifio, los contactos

con el progenitor que no posee la tenencia sean cortos pero frecuentes.

Concordantemente con lo anterior Lathrop (2008, pp. 526-528) expresa que la
doctrina y la psicologia mencionan que en los primeros afios del nifio la
presencia de ambos progenitores es necesaria puesto que en esta etapa se

desarrollan aspectos fisicos como el control de los esfinteres o la nutricién, en
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el ambito psicologico se desarrollan el conocimiento y aprendizaje del aspecto

sexual, sus percepciones sensoriales, forma de expresar afecto, entre otras.

En la infancia del nifio es importante reconocer el alto grado de lealtad que
ellos pueden llegar a desarrollar para con sus progenitores y el riesgo que se
corre cuando el nifio se siente obligado a abandonar a uno de ellos, aunque el

mismo nifio no lo haga notar.

Si estas situaciones no son debidamente valoradas es muy posible que el nifio
presente algun tipo de trastorno o deficiencia en su edad adulta por ello es
necesario que se le brinde la oportunidad de recibir y convivir con ambos
progenitores para que de este modo pueda construir y reafirmar su relacién con

sus padres.

En lo que se refiere a la adolescencia de los nifios, la misma autora menciona
que, al ser ésta una época especialmente dificil, donde el ser humano
experimenta una serie de cambios no solamente fisicos sino también
psicoldgicos, la doctrina ha desaconsejado el establecimiento de la custodia
compartida producto de la creciente frustracion entre los adolescentes, pero
también menciona que el sistema funciona cuando los lapsos de convivencia
son debidamente consensuados con el adolescente, pues no solamente se
toma en cuenta su opinién, sino que desde nuestro punto de vista, se le hace
observar el respeto que se tiene hacia su libertad y el poder que se le entrega
para ejercerla responsablemente. Sin embargo, esto debe ser cuidadosamente
analizado, pues no debe hacérsele creer al adolescente que puede usar este
poder para chantajear a sus padres. Creemos que los padres deben ejercer de
forma firme pero comprensiva su autoridad, ya que esto forjara el caracter del

futuro adulto.

En lo que se refiere al juez, se debe analizar cuidadosamente cada caso
concreto, prestando atencién al grado de madurez psicolégica que pueda

presentar el nifio, nifla o adolescente, pues esto permitird que la autoridad tome
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en cuenta la percepcién del nifio, de forma independiente, sin que ninguno de

los progenitores pueda ejercer algun tipo de presién sobre él.

Guilarte (2010, p. 17) sostiene que, los jueces presentan grandes disyuntivas al
momento de elegir un modelo de tenencia pues hay quienes piensan que el
someter al nifio a un traslado continuo provocara en él un desequilibrio y una

falta de identidad respecto de su entorno.

Por otro lado hay quienes sostienen, siendo el caso de Zaragoza que:

“no hay dato objetivo alguno que permita sostener que el régimen de
guarda acordado es contrario a los intereses de la citada menor y
dafioso para la misma, méxime teniendo en cuenta su corta edad, ya
gue por el contrario, favorece, en principio, la fijacion en ella de ambas

figuras paternas;” Guilarte (2010, p. 17)

Criterio muy valido, pues cuando las circunstancias asi lo ameriten el juzgador
debe intentar proveer al nifio de la presencia continua de ambas figuras pues le
permite a este formase integro en todos los aspectos del ser humano.

3.5.1.2.- El arraigo social y familiar de los hijos

Se define el término arraigar de la siguiente manera: " Establecerse de manera
permanente en un lugar, vinculandose a personas y cosas." (Real Academia

de la Lengua Espaiiola (s.f.)

Bajo esta logica, el arraigo social y familiar, obedece a las razones basadas en
estos dos aspectos que motivan a las personas a quedarse en determinado

lugar, gracias al desarrollo de un vinculo.

En relacion al nifio, este es un aspecto muy importante que debe tomarse en

cuenta, debido a que debe respetarse la relacibn de este ultimo, con
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determinado medio, grupo familiar o social, sobre todo cuando lo que se busca
proporcionarle es estabilidad emocional.

3.5.1.3.- La opinién de los hijos

Grosman (2006, pp. 208-211) explica que, en atencion a lo dispuesto por la
Convencién, en la actualidad es obligacion del juzgador escuchar la opinién del
nifo, nifia o adolescente, no solamente como un derecho consagrado en
convenios internacionales o la legislacion interna, sino como una garantia
procesal para el nifio. Esto debe plasmarse a través de la entrega de la
informacion necesaria y entendible, con el objeto de que pueda expresar su
opinién, también es necesario que sea escuchado a través de audiencias
“informales”, con el proposito de crear en él, un ambiente de confianza con el

apoyo de especialistas calificados.

Este es un derecho personal personalisimo del nifio, nifia o adolescente, pues
se asegura no solamente su protagonismo dentro del proceso, sino que
ademas se escucha de primera mano, cuales son las relaciones que posee con
ambos progenitores, pudiendo ademas expresar esta opinion a través de un

tercero de su confianza.

Razon por la cual el juzgador debera estar atento respecto de las opiniones
gue emita el niflo, nifa o adolescente y proporcionar una escucha activa,
ayudado por especialistas a fin de determinar la transparencia de aquellas

opiniones.

Si bien es cierto, es importante escuchar al nifio, nifia o adolescente, su opinién
no es vinculante al momento de decidir, pues el juzgador debera evaluar
integramente lo presentado en el proceso, con el fin de decidir, tomando en

cuenta todas las posiciones puestas a su conocimiento.
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3.6.- Otros factores de caracter practico

En este punto del capitulo nos concentraremos en tres aspectos que

consideramos importantes para el funcionamiento de la custodia compartida:

3.6.1.- Vivienda y el ajuar familiar

La ley aragonesa, evidencia un caracter bastante protector para la familia, y
parte de esa proteccidon esta relacionada con asegurarle al nifio, un medio
fisico donde permanecer y siendo la vivienda el medio fisico mas propicio,
merece en la legislacion aragonesa un tratamiento especial, ya que este factor
puede jugar un papel preponderante en el desarrollo del nifio, puesto que es
aqui donde construira gran parte de su vida, dandole una sensacién de

proteccion, pertenencia e identidad.

Al ser éste un tema tan importante se le otorga al juez determinadas facultades
que le permiten decidir sobre él. En el caso especifico de la tenencia
compartida, la norma establece en el articulo 81 numeral 1 del CDFA, 2011,
que la vivienda le sera atribuida al progenitor que mas la necesite. en atencion

a su condicién, no permitiéndole esta, obtener una diferente.

Si no existe acuerdo entre las partes sera el juez el que decida cual es el

destino de la vivienda con el objeto de precautelar las relaciones familiares.

En lo que se refiere al ajuar familiar, este permanecerd en el hogar familiar,
medida que entendemos tiene por objeto proteger la estabilidad en los nifios,
sin embargo, el pacto de relaciones familiares puede contener disposiciones
relativas al retiro de ciertos bienes. En caso de que ninguno de los progenitores

decida continuar en el hogar el ajuar familiar se dividira.
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3.6.2.- Manutencion del hijo

La manutencion de los hijos, no debe ser entendida como la sola provision de
una cantidad economica para suplir los gastos referentes a alimento, sino como
aguellos gastos que son necesarios para la formacién cotidiana del nifio.

En este aspecto la ley aragonesa, establece que una vez ocurrida la
separacion de los progenitores, deberan contribuir de forma proporcional en la
satisfaccion de los gastos que la formacion de sus hijos demande, esto en

observancia a sus recursos econdémicos.

La autoridad aragonesa diferencia dos tipos de gastos, los considerados
ordinarios y los extraordinarios teniendo cada uno de estos tratamientos

diferentes.

Los primeros pueden ser definidos como "aquellos que los hijos e hijas
menores precisen de forma habitual a lo largo de una anualidad y cuyo

devengo sea previsible en dicho periodo.” (Conde-Pumpido, 2011, p. 7)

Definicién que nos permite entender, a esta categoria de gastos como aquellos
que surgen en la vida diaria del nifio, nifia 0 adolescente y son necesarios para
su desarrollo siendo estos previsibles, en la medida de lo posible, como por
ejemplo: alimentacién, salud, educacion, vestido, vivienda, cultura y recreacion,
asi como rehabilitacion y ayudas técnicas en caso de que esto fuere necesario,
concepto que se encuentra estipulado en el articulo innumerado 2 de la Ley

Reformatoria al Titulo V Libro 1l del CONA promulgada en el afio 2009.

Y que de acuerdo a la ley aragonesa deberan ser establecidas por el juez
basandose en las necesidades del nifio y los recursos de los progenitores. Tal
como ocurre en nuestra legislacion cuando una persona decide someterse a un
proceso de alimentos, ya que el juez evalla las necesidades del nifio y la
capacidad econOmica del obligado, participe este en calidad de principal o

subsidiario.
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La diferencia entre nuestra legislacion y la legislacién aragonesa radica en que
el juez posee la capacidad de determinar la forma en la cual se sufragaran los
gastos ordinarios, pudiendo ser esta compartida o no, y de ser el caso

determinar un pago periédico entre los dos.

Con lo cual se evidencia que no existe un progenitor proveedor sino, que de
cierto modo ambos progenitores afrontan equitativamente los gastos relativos a
su hijo y se involucran en su desarrollo.

Respecto de los gastos extraordinarios el abogado Juan José Reyes Gallur
tomoé lo resuelto en un auto emitido el 26 de febrero de 1999 en una audiencia
Provincial de Barcelona, en donde se definen este tipo de gastos como: "todos
aquellos que salen de lo natural o de lo comun» y «que no sean previsibles ni

se produzcan con cierta periodicidad»,..." (Reyes, 2011, p. 53)

La definicion es clara, al manifestar que dentro de esta categoria, se
encuentran aquellos gastos que surgen de manera imprevista, por ejemplo: una
intervenciébn  quirdrgica urgente, clases de nivelacion, actividades
extracurriculares de caracter imprevisto y obligatorio, que por su naturaleza no

se encuentran contemplados dentro de una compensacion mensual.

Respecto de esto el CDFA de 2011, establece que este tipo de gastos, deberan
ser sufragados por ambos progenitores en atencioén a los recursos econémicos

que dispongan ese momento.

Pero ademas de ello la ley en andlisis establece también lo que denomina
como gastos extraordinarios no necesarios, mismos que se sufragaran
conforme los acuerdos llegados por las partes y a falta de estos se le imputan

al progenitor que los hubiere autorizado.

Esta situacion es objeto de critica, ya que conforme sostiene (Reyes, 2011,

pag. 53), este tipo de gastos, pueden ser indebidamente usados por uno de los
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progenitores, con el objeto de causar molestias en el otro, desnaturalizando
asi, la esencia del concepto, es por eso que la jurisprudencia recomienda el
analisis pormenorizado de todos aquellos gastos que puede requerir el nifio
para su completo y total desarrollo, con el objeto de no usar esta disposicion,
como una salida de escape para mejorar la situacién econémica de uno de los
progenitores, entendiendo eso si, que ambos progenitores actian de buena fe,
debiendo entregar principal atencion al caso concreto analizando

objetivamente las circunstancias que le rodean.

Nuestra legislacion, no contempla al menos de forma expresa, la existencia de
gastos extraordinarios y mucho menos la forma como resolverlos,
constituyéndose esto en un grave problema social, pues se piensa
errbneamente que una vez cumplida la pensién alimenticia establecida por ley
la obligacién del alimentante respecto de los gastos del nifio ha terminado,
dejando a su arbitrio el colaborar o no con gastos de otra indole, lo que a la
larga genera que el progenitor que ostenta la tenencia se vea obligado a correr
con todos los gastos, sin el mas minimo apoyo, ahondando aun mas la

desigualdad entre progenitores.

3.6.3.- Las posibilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de

los padres

Este desde nuestra dptica es un factor muy importante, pues la posibilidad de
armonizar la vida familiar y laboral brindard no solamente estabilidad al nifio,

nifia o adolescente sino que en cierto modo ayudara al éxito del regimen.

Tal es asi que, para la Comunidad Autonoma de Aragon, a través del Gobierno
de Aragén (2012, p. 13369) esto se ha convertido en politica publica, cuyo
fundamento legal se encuentra establecido en el estatuto de Autonomia de la
comunidad y se encuentra a cargo del departamento de Sanidad, Bienestar
Social y Familiar, quien consciente de los cambios sociales producidos a partir
de la incorporacion de la mujer al mercado laboral tiene por objeto brindar a las
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familias aragonesas medios por los cuales estos puntos puedan armonizarse,
ayudados por instituciones sin fines de lucro legalmente constituidas en la

comunidad.

Esto no solamente evidencia el grado de conciencia e importancia que Europa
ha entregado a la familia y su incansable afan por preservarla y protegerla, sino
que ademas es plenamente consciente de que, si lo que se desea es el
involucramiento de ambos progenitores dentro de la familia, es necesario

formular politicas publicas que permitan hacer viable esta posibilidad.

Sin embargo, en América Latina la realidad es completamente diferente, Faur
(2009, pp. 517-535) dice que en los paises de América Latina, aun es dificil
armonizar ambos aspectos pues nuestra legislacion, producto de un
pensamiento social sostenido, todavia deja a la mujer el cuidado de los nifios

mientras que otorga al hombre el rol de proveedor.

Se han logrado grandes avances respecto del reconocimiento y proteccion del
trabajo femenino. Sin embargo, en la practica se observa aun la resistencia del
mercado laboral a integrar a las mujeres dentro de sus ndéminas, pues
errbneamente se piensa que contratar a una mujer resulta mas caro y

“riesgoso” que contratar a un hombre.

Pero ademas es importante manifestar que la redistribucion y conciliacion del
aspecto laboral y familiar no solamente depende de las herramientas y
dispositivos institucionales que el Estado pueda proveer, sino que
principalmente se necesita desterrar ciertos mitos y creencias respecto de la
distribucion de responsabilidades dentro de la familia.

El hombre continla ocupando dentro de la sociedad el rol de proveedor,
también lo hace en la relacién familiar y en el campo productivo-reproductivo, lo
gue de cierto modo lo desvincula de la responsabilidad referente al cuidado de

sus hijos, pues cree que ha cumplido con la provisidon de recursos econémicos,
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lo que dificulta desde el aspecto psicolégico equilibrar efectivamente esa
relacion, y debido a esto, muchos hombres observan de forma incuestionable
su responsabilidad de proveer recursos econdémicos para el mantenimiento de

su familia.

En familias de un nivel econdmico medio el hombre acepta de modo no muy
favorable la incorporacion de la mujer en el mercado laboral, lo hace
anicamente cuando esto ayuda en la provision de recursos al hogar. Incluso
hombres con un alto nivel de educacion, en donde es mas aceptado que la
mujer se incorpore al mercado laboral, resulta interesante observar cémo es
ella la obligada a ajustar sus horarios y modo de vida para que asi continde con

el cuidado y atencion de los hijos.

Situacion corroborada, por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, quien
en su encuesta titulada ¢En qué utilizamos el tiempo los ecuatorianos?,
menciona que en general en el Ecuador: “Las mujeres destinan 14,14 horas
semanales, mas que los hombres” para realizar actividades domésticas.

(Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2012, diapositiva 8)

Por otro lado, conforme datos del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(2012, diapositiva. 8) obtenidos de la encuesta ¢ En qué utilizamos el tiempo los
ecuatorianos? es preciso manifestar que los hombres han incrementado el
tiempo que emplean para la realizacion de actividades domésticas pasando de
20.95 horas semanales en el afio 2010 a un 35.09 horas a la semana en el afio
2012, lo cual demuestra que existe un mayor interés del sexo masculino en las

actividades del hogar y por ende en el cuidado de sus hijos.

Sin embargo, cabe decir que, cuando es la mujer quien provee recursos
econdémicos al hogar y el hombre estd encargado de labores de caracter
doméstico, siempre las realiza siendo consciente que de ese modo cubrira su
responsabilidad, pero cuando pueda tomar su trabajo la responsabilidad vuelve

impostergablemente a la mujer.
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Es muy importante cambiar el modo en el cual hombres y mujeres observan su
relacion dentro de la familia, pues desde nuestro punto de vista, para esto no
solamente es necesaria la creacion de instituciones juridicas que equiparen de
forma mas efectiva la responsabilidades, sino que se requiere de un cambio
urgente en el aspecto educativo, social, cultural de nuestra sociedad.
Entendiendo que hoy por hoy es necesaria la intervencion de ambos conyuges
para el correcto desarrollo de sus hijos, pues no todo se limita a la provision de

recursos econémicos.

3.6.4.- La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la
estabilidad de los hijos

Consideramos pertinente analizar este punto, desde dos campos, el aspecto
juridico y el aspecto psicoldgico, pues el juzgador, no solamente debe basar su
actuar en lo estipulado en la norma juridica, sino debe ayudarse de otras
ciencias, en este caso, la psicologia para determinar qué es lo mejor para un

nifio, nifla o adolescente y su familia.

Es necesario entonces entender el significado de las palabras aptitud y
voluntad, esto desde el punto de vista psicolégico, para que una vez que se

hayan establecido sus significados, podamos conectarlas al campo juridico.

Desde la psicologia la palabra aptitud es definida como: la “capacidad para
actuar competentemente en una determinada actividad.” (Consuegra, 2004, p.
28)

Ante esto, creemos que nadie puede asegurar qué progenitor sera mas
competente para desempenfiar sus funciones como tal, pues es evidente que la
labor de padres es un proceso en el cual se adquiere experiencia con el pasar

del tiempo y la convivencia.
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Ademas, como Dorsch (1985, p. 60) sostiene la aptitud posee relevancia por su
estrecha relacion con la vida real y su orientaciéon a determinada actitud frente
a esta, sin embargo, nada dice respecto de capacidades, las mismas que

pueden ser adquiridas o desarrolladas.

El juzgador entonces deberd contar con la sensibilidad suficiente para
determinar que progenitor, estd mas dispuesto a ceder de forma positiva en

beneficio de sus hijos.

Razon por la cual consideramos que la sociedad en general y el juez en
particular, deben reflexionar acerca de su concepcion respecto de ciertos
estereotipos, en los que se conciben a padres o madres ideales y empezar a
observarlos mas reales, mas humanos con defectos y virtudes. Pues, ayudara
a igualar de modo efectivo roles, derechos y obligaciones no solo dentro de la

familia sino dentro de la sociedad.

Por otro lado la voluntad es definida como la:” facultad psiquica que tiene el
individuo para elegir entre realizar o no un determinado acto. Depende
directamente del deseo y la intencién de realizar un acto en concreto.”
(Consuegra, 2004, p 298)

Dentro de esta definicion encontramos algo importante la intencion, esa
decision, propia del fuero interno de cada persona, para realizar algo en
concreto, pues es plenamente consciente de que la decisién tomada es la mas

beneficiosa y que las acciones emprendidas son las mejores.

Ante todo esto es necesario que el juzgador a través de la intervenciéon de
terapeutas familiares, trabajadoras sociales o equipos interdisciplinarios,
audiencias reservadas, recopile elementos suficientes para observar la
predisposicién de los progenitores y la adopcién de medidas concretas por
parte de cada uno de ellos, para el adecuado funcionamiento del régimen.
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Debido a que, como se mencion6 en parrafos anteriores, la ley no brinda un
marco definido para tratar este tema, razén por la cual el juez debe ayudarse
de todos los medios que estén a su alcance, para asegurar el cumplimiento de
los derechos de los nifios, niflas y adolescentes. Pues esto en definitiva les
brindara estabilidad, no soélo desde el aspecto fisico-material sino
fundamentalmente desde el aspecto emocional, pues la toma de decisiones
consensuadas le permitira observar, al nifio, que sus padres se preocupan por
el y que la separacion no ha disminuido en lo mas minimo el amor que sus
padres le entregan. Siendo el Estado a través de la administracion de Justicia
la encargada de velar por la satisfaccion de sus derechos.

3.7.- La mediacién familiar como alternativa al conflicto posterior al

otorgamiento de la custodia compartida

La mediacion familiar, puede ser entendida como aquella rama de la
mediacién, que: "busca formular un proyecto de solucion, y someterlo a las
partes involucradas." (Guitrén, 2008, p. 418)

Criterio muy acertado, pues este método alternativo de solucion de conflictos
busca, a través del dialogo proponer a las partes en vias de solucion y a partir
de estas, entregarles la capacidad de construir un acuerdo en base a sus

necesidades y realidades dentro del marco de la ley.

El CDFA, promulgado en el 2011 establece en su articulo 78 la posibilidad de
acudir a la mediacion familiar como medida alternativa de solucion de

controversias.

Tal es asi que, aunque la demanda se encuentre presentada, el juez podra
proponerles solucionen sus controversias haciendo uso este medio,

designando un mediador para el efecto.
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También contempla la posibilidad de que las partes de comun acuerdo soliciten
al juez suspender el proceso judicial, para acudir a un proceso de mediacién

familiar.

Un aspecto importante que contiene esta ley y que deberia aplicarse en
nuestra legislacién, es la capacidad del juez para acordar una sesién de
caracter informativo a la cual deberan asistir los progenitores, con el fin de
conocer las ventajas de este método, ampliamente difundido en nuestro medio,
pero lamentablemente desconocido, por el comun denominador de la

poblacion.

Es importante manifestar que el CDFA 2011, en su articulo 13 numeral 3

prohibe el uso de este método alternativo de solucién de conflictos, en el

evento que alguno de los progenitores:
“... esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas, y se haya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procedera cuando el
juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,

la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.”

Esta situacion, como se dijo en parrafos anteriores deberé tratarse con mucho
cuidado, pues no se han delimitado ciertos parametros. Desde nuestro punto
de vista el objetivo fundamental que debe buscarse en la familia es el de poder

reparar los derechos que hubieren sido vulnerados.

Guitrén (2006, pp. 413-430) menciona que la mediacion familiar no solamente
tiene por objeto evitar que la problematica derive en un proceso judicial, sino
gue guarda profunda conciencia respecto de su misién, brindar soluciones a los
problemas familiares, siendo para esto necesario realizar un trabajo

interdisciplinario en el que especialistas de varias disciplinas unen sus saberes
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con el objeto de crear soluciones con una escucha activa e imparcial para cada
uno de los miembros de la familia, recordando que siempre existira un camulo
de emociones que deberd saber manejar, buscando reducir los niveles de
conflictividad de forma creativa rompiendo asi los circulos viciosos de agresion
e intentando restablecer las relaciones dentro del nucleo familiar a través de

soluciones justas.

Por otro lado, es importantisimo reconocer “El papel educativo que reviste esta
institucion al reforzar y materializar los principios de igualdad, coparentabilidad
y corresponsabilidad familiar, es uno de los factores de los cuales depende el

exito del reconocimiento legal de esta figura juridica.” (Lathrop, 2008, p. 549).

Hecho que ademas repercute positivamente para la administracién de justicia,
gue tendria notablemente disminuida su carga procesal, limitandose a resolver

aguellos casos, en los que realmente se necesite de su intervencion.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA TENENCIA COMPARTIDA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

4.1 Resultados de las encuestas

Los encuestados fueron 29 miembros de la Unidad Judicial
Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
cantdon Quito en la provincia de Pichincha. Siendo sujetos de esta
encuesta solamente: jueces, secretarios y asistentes judiciales. de la
entidad en mencion.

Las preguntas que les fueron formuladas a través de esta encuesta

fueron las siguientes:

. Sexo

. Cargo

. ¢ Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento
de la tenencia contenidas en el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia?

. ¢Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface

plenamente el principio del Interés Superior del Nifio?

. ¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del articulo 106 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia atenta contra el principio de Igualdad

y no discriminacion establecido en nuestra Constitucion?

. ¢ Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
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7. ¢Ha aplicado o conoce usted algun caso en el cual se ha optado por la

incorporacion de la figura de la tenencia compartida?

8. ¢Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa de la
figura de la tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez 'y

Adolescencia?

En cuanto a los resultados obtenidos debemos manifestar que de los 29

encuestados 17 pertenecen al sexo masculino y 12 al femenino.

Respecto al cargo que ostentan 11 de ellos son jueces, 9 de ellos secretarios y

un mismo numero de encuestados son asistentes judiciales.

22 de nuestros encuestados opinan que es necesario reformar el articulo 106
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en lo que se refiere a las reglas para
otorgar la tenencia, mientras que 7 funcionarios judiciales, opinan que la

normativa vigente no requiere ser reformada.

Por otro lado es interesante conocer que 90% de los operadores de justicia
encuestados opina que el régimen de tenencia unipersonal no satisface el
interés superior del nifio. Ante un 10% que piensa que el régimen en mencién

si lo satisface.

Al preguntarles si creen que lo establecido en el numeral 4 del articulo 106 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia atenta contra el principio de Igualdad y no
discriminacion establecido en nuestra Constitucién, solo un 10% separa las
posiciones, ya que un 55% piensa que el principio no esta siendo vulnerado

frente a un 45% que afirma que si.

20 de los funcionarios judiciales encuestados conoce algo acerca de la figura

de la tenencia compartida y solo 9 de ellos no la conocen.
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Sin embargo apenas 6 de ellos la han aplicado o conocen de un caso donde se
ha puesto en funcionamiento la figura, mientras que 23 no han tenido la

oportunidad de observar su aplicacion.

Finalmente, un 86% de los encuestados considera necesaria la incorporacion
de la figura objeto de estudio a través de una norma positiva en nuestra

legislacion.

Lo cual deja entrever que los funcionarios judiciales consideran necesaria e

innovadora la incorporacion de la figura en nuestra legislacion.

4.2.- Exposicion fundamentacion de motivos

No podemos permanecer pasivos e indolentes ante la transformacion social
gue ha sufrido la sociedad ecuatoriana, con ella la familia y su estructura, pues
es innegable que la forma en la cual sus miembros asumen sus roles dentro del
ndcleo familiar en la actualidad, es sustancialmente diferente si la comparamos

con las familias ecuatorianas de hace una década.

Factores como la crisis economica, la inmigracion, y el incremento en el
namero de separaciones conyugales en nuestro pais, asi como también la
inclusion de la mujer dentro de la vida laboral y politica de nuestra sociedad,
hecho que por cierto resulta muy positivo, pues su participacion en importantes
campos para el desarrollo del pais, le ha dado un matiz distinto a la dinamica

social del Ecuador aportando de manera significativa a su desarrollo.

Todo esto ha generado que la forma en la cual se repartian las
responsabilidades en cuanto a la crianza, cuidado y manutencion de los hijos
sufra un cambio, volviéndose necesario resituar los roles y la posicion de los

progenitores dentro de la familia.
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Pues por un lado se encuentra la mujer-madre, que ha logrado con sobra de
merecimientos involucrarse en la sociedad y nos ha demostrado que es
momento de que se la deje de observar como un ente reproductor predestinado
al cuidado del hogar y a la crianza de sus hijos, observandola como realmente
es, un ente productor y generador de nuevas opciones y oportunidades no solo
para si misma, sino también para su familia y para la sociedad de la que forma

parte.

Por otro lado se encuentra el hombre-padre, quien en los ultimos afios ha
cedido en su posicion de proveedor de un hogar, casi socialmente obligado a
mantenerlo a través de la entrega de recursos econdmicos, comenzando a
expresar su deseo de involucrarse activamente en su rol de padre en la crianza
y cuidado de sus hijos, valorando el trabajo doméstico y colaborando en él,
pues inconscientemente entiende que también es una forma de colaborar con
el mantenimiento del hogar, cuando diversas circunstancias le han privado de
un ingreso econOmico constante o simplemente porque la rutina de la vida
actual demanda un juego de roles distinto, con el fin de posibilitar una

convivencia armonica.

Todo esto debe invitarnos a reflexionar respecto como la sociedad ecuatoriana
concibe a la familia y sus relaciones actuales, sobre todo cuando ha sucedido
una separacion, y concomitantemente con ello deberiamos analizar cual es la
posicién de nuestra legislacion respecto de temas tan importantes como: la
crianza, cuidado, educacion y manutencion de los nifilos después de sucedido

un divorcio.

A pesar del enorme impacto social que generan estos temas muy poco se ha
discutido a nivel nacional respecto de ellos, volviéndose urgente un debate

serio y objetivo con el fin de encontrar soluciones practicas.

Concordantemente con ello no podemos desconocer los esfuerzos realizados

para legislar en pos de la proteccion familiar y de la nifiez y adolescencia,
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fundamentalmente a nivel internacional, a través de importantes instrumentos
juridicos, en especial la Convencion de los Derechos del Nifio, la misma que
ha sido acogida de forma positiva por nuestro pais e incluida dentro de nuestro
ordenamiento, constituyéndose base fundamental, para la redaccion del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia vigente en nuestro pais, cuerpo legal que
ampara una serie de importantes derechos y obligaciones inherentes a las
relaciones familiares, pero que requiere también reformarse con el objeto de
hacer efectivo un reparto mas equitativo de responsabilidades al momento de

velar por el desarrollo integral de los hijos posterior a una separacion.

Y aunque, la normativa vigente impulsa la igualdad de género asi como
también un equitativo reparto de responsabilidades, en todos los campos y
ambitos de nuestra sociedad, esto aun parece ser una realidad muy lejana y
mas aun entre las parejas separadas, sobre todo en lo que se refiere al cuidado
de los hijos posterior a una separacion, puesto que la inexistencia de una
herramienta juridica imposibilita a operadores de justicia y progenitores

instrumentarlo en el campo practico.

Sin embargo, las condiciones juridicas que permitirian incorporar al marco
normativo una herramienta que traslade al campo practico el equitativo reparto
de responsabilidades en la crianza de los hijos estan presentes en la
Convencién de los Derechos del Nifio, en la Constitucion de la Republica y en
el mismo Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Tal es asi que, la Convencion de los Derechos del Nifio publicada en el
Registro Oficial de nuestro pais el 15 de febrero de 1990, en su Preambulo
reconoce y protege a la familia como nudcleo fundamental de la sociedad,
reconocimiento y proteccion que también son acogidos por el Ecuador, de
acuerdo al articulo 67 de nuestra Constitucion y los articulos 9 y 96 del Codigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia.
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Se reconoce también el derecho de todos los nifios, nifias y adolescentes a
crecer y convivir dentro de una familia en un ambiente de paz, amor y armonia,
principio que también ha sido recogido en el articulo 45 de nuestra Constitucion

y en el articulo 22 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Mas adelante el articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio impone
al Estado parte, el respeto a las relaciones familiares del nifio, reconociendo
también, conforme se estipula en el articulo 9 numeral 3, su derecho a
mantener relaciones constantes con sus progenitores sobre todo cuando se
encuentre separado de uno de ellos. Derecho que también es recogido en el

Articulo 21 Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

El articulo 18, de la Convencion de los Derechos del Nifio, por su parte, pone
de manifiesto principio de corresponsabilidad parental, presente también en el
articulo 69 numerales 1 y 5y el articulo 83 numeral 16 de nuestra Constitucion,
y en los articulos 9, 100, 101 y 102 Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia. Este principio constituye base fundamental para la siguiente
reforma, puesto que en él ambos progenitores deben ser responsables en
igualdad de derechos y obligaciones en la crianza y cuidado de sus hijos de
acuerdo a sus posibilidades, dotandoles de todos los medios necesarios para
su 6ptimo e integral desarrollo conforme se sefiala en el articulo 27 numeral 2

de la Convencion.

Por otro lado y atendiendo siempre a la necesidad de brindar nuevos
instrumentos juridicos que tengan como objeto regular las relaciones entre las
personas, de tal modo que su convivencia sea mas armoénica e igualitaria la
Convencién de los Derechos del Nifio ha establecido en el numeral 2 del
articulo 3, que el Estado parte se comprometa a asegurar el bienestar del nifio,
nifia o adolescente tomando las medidas de caracter legislativo y administrativo
para este fin. Compromiso que se plasma en los articulos 11 y 97 del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia.
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Con todo esto y con el fin respetar plenamente los derechos consagrados en la
Constitucion de la Republica, en pos de lograr una efectiva consecucion del
interés superior del nifio, pero fundamentalmente con el afan de incorporar a
nuestra legislacion una herramienta juridica que eleve el campo practico un
igual reparto de obligaciones entre ambos progenitores en lo que respecta al
cuidado, crianza y manutencion de sus hijos proponemos se reforme el Libro Il
en sus Titulos 1l y Il del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, relativos
a la patria potestad y la tenencia de los nifilos, nifias y Adolescentes,

respectivamente al tenor de lo que se expresa a continuacion:

Reférmese el articulo 106 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, y

en lo sucesivo obsérvese lo siguiente:

Titulo Il

De la patria potestad

Articulo. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.-

Para confiar la patria potestad en los casos previstos en el articulo 325
del Cédigo Civil, el juez, luego de oir de forma obligatoria al adolescente, y al
nifio o nifla que estén en condiciones de expresar su opinidon, observara las

siguientes reglas:

1.- Se respetard lo que acuerden los progenitores siempre que ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija;

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o hija, la patria potestad de los
nifios de entre 0 a 5 afios de edad, se le confiard a la madre, salvo que se

pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija.
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3. La patria potestad de los nifios, niflas y adolescentes que han cumplido de
entre 6 a 18 afios se confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad
emocional, madurez psicolégica, idoneidad y que esté en mejores condiciones
de prestar a los hijos e hijas la dedicacion que necesitan y un ambiente familiar

estable para su desarrollo integral;

4.- En ningun caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se
encuentre en alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo
113;y,

5.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de

la patria potestad, el juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinién de los hijos e hijas menores de 12 afos, sera valorada por el juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes
sera obligatoria para el juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para

su desarrollo integral.

Titulo Il

Tenencia

Articulo 118.- Procedencia.- Cuando el juez estime conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija, podra confiar su cuidado y crianza a uno o a
ambos progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,

encargando su tenencia al tenor de las reglas siguientes:

Articulo 118.1. Reglas para confiar el ejercicio de la tenencia.- Para confiar la
tenencia en los casos previstos en el articulo 307 del Cddigo Civil, el juez,
luego de escuchar de forma obligatoria al adolescente, nifio o nifia que esté en

condiciones de expresar su opinion observard las reglas siguientes:
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1. Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija;

2. El juez podréa optar, ya sea por si mismo, por acuerdo de las partes o por
pedido de una de ellas, por el establecimiento de la custodia compartida de los
hijos siguiendo las reglas que se establecen en el articulo 118. 2.

3. A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o hija, la tenencia de los hijos de
entre 0 y 5 afios de edad, se le confiara a la madre, salvo que se pruebe que

con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;

4. La tenencia de los nifios que han cumplido de entre 6 y 18 afios se
confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional, madurez
psicoldgica, idoneidad y que esté en mejores condiciones de prestar a los hijos
e hijas la dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su

desarrollo integral;

5. Para casos establecidos en los numerales 3 y 4, el juez estara obligado
a establecer un régimen de visitas, amparado en el articulo 122 de este
Caodigo, el mismo que debera ser verificado a través de la intervencion
periédica de trabajo social o de la oficina técnica y cuyo incumplimiento
reiterado serd causal para la modificacion del régimen a peticién de parte o

instancia judicial.

6. En ningln caso se encomendara el ejercicio de la tenencia al padre o
madre que se encuentre en alguna de las causales de privacién contempladas

en el articulo 113; y

7. En caso de falta o inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de

la tenencia el juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.
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Articulo 118.2. Tenencia compartida.- La tenencia compartida es el régimen a
través del cual ambos padres ejercen de forma conjunta su responsabilidad
respecto de la crianza, cuidado, educacion y manutencion de los hijos,
compartiendo con ellos periodos de convivencia constantes que se efectivizan
cuando el nifio, nifia 0 adolescente permanece con su padre o madre dias y
noches completos no pudiendo ser nunca inferiores a 15 dias con sus noches

en el mismo mes.

Innumerado 1. Procedencia de la tenencia compartida.- Podran solicitar el

establecimiento de este régimen:

1. Ambos padres de comun acuerdo.
2. Uno de los progenitores; o
3. El juez, quien podra ordenarla cuando ninguna de las partes hubieren

puesto en su consideracion, fundamentos razonables y suficientes
debidamente probados que impidan la aplicacién del régimen y en base a su

sana critica observe que el régimen satisface el interés superior del nifio.

Cuando uno de los progenitores solicitare individualmente el establecimiento de
la tenencia compartida debera probar ante el juez mediante todos los medios
establecidos por la ley, que cuenta con los medios necesarios para el

establecimiento del régimen.

Para el establecimiento de este régimen el juez ordenara, se emita de forma
obligatoria un informe de trabajo social y se ordene la intervencion de la oficina
técnica de la judicatura a su cargo a fin de constatar las condiciones bajo las
cuales viven ambos progenitores y si ellos brindaran las garantias suficientes

para el establecimiento del régimen.
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Innumerado 2.- Tramite.- El procedimiento a seguir en este proceso sera el
contencioso general establecido en este Cdédigo, pero el progenitor que
demande el establecimiento del régimen, debera de forma obligatoria, probar
ante el juez, que ha acudido a los medios de solucion alternativa de conflictos

previo a iniciarla, adjuntando los documentos necesarios a la demanda.

Innumerado 3.- Lapsos de alternancia y manutencion del hijo.- El actor o las
partes de comun acuerdo deberan proponer por escrito un acuerdo en el cual
constaran los periodos de alternancia bajo los cuales se llevara a cabo el
régimen, asi como también la forma en la cual se distribuirdn los gastos de

manutencion y crianza de los hijos.

Cuando las partes no pudieren llegar a un acuerdo, y el juez estimare
conveniente el establecimiento de la tenencia compartida, debera designar,
basado en la sana critica, los lapsos de alternancia, debiendo ambos
progenitores cubrir las necesidades del nifio, nifla o adolescente, cuando éste
se encuentre bajo su cuidado repartiendo de forma alternada el pago mensual

de educacion y vivienda.

Innumerado.- 4.- Causales para la suspension y la privacién de la tenencia
compartida.- Son causales para la suspension y la privacion del régimen de
tenencia compartida las establecidas en los articulos 112 y 113 de este Cadigo.
Pudiendo revisarse cuando las causas que las motivaron hayan cesado.
Siendo obligacion del juez tomar las medidas necesarias para el

restablecimiento y fortalecimiento de las relaciones familiares.
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CONCLUSIONES

Nuestro pais, aun presenta rezagos muy acentuados de machismo, reforzando,
el estereotipo social de un padre proveedor y una madre cuidadora, hecho que
ahonda profundamente la desigualdad de género y hace necesario resituar la
forma en la cual se ejercen los roles y distribuyen las responsabilidades dentro

de la familia en pro de una sociedad mas justa.

La regulacion que actualmente rige el tema de tenencia en nuestro pais,
especificamente la forma en la cual se la otorga, recarga las responsabilidades
de crianza, cuidado y educacion de los nifios sobre uno de los progenitores,
provocando que el otro progenitor se limite a cumplir determinadas
obligaciones monetarias establecidas por la ley, sin conocer las verdaderas
necesidades de su hijo y en ciertas ocasiones observar impotente como los

derechos de su hijo y sus derechos estan siendo injustificadamente vulnerados.

La normativa vigente que determina la forma de otorgar, tanto la patria potestad
como la tenencia en el Ecuador, constituye una violacién al principio
constitucional de igualdad y no discriminacion, establecido no sélo en nuestra
carta fundamental, sino también en la Convencion de los Derechos del Nifio y
el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, sobre todo cuando ambos

progenitores han demostrado idoneidad para criar y cuidar a su hijo.

La regulacion internacional sobre tenencia compartida, mayoritariamente
conocida como custodia compartida, ha demostrado que esta figura ayuda a
establecer un reparto mas equitativo de responsabilidades parentales,
eliminando criterios arbitrarios vinculados al sexo de los progenitores. Logrando

satisfacer, en la medida de lo posible, el interés superior del nifio.
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La figura de la tenencia compartida es mayoritariamente conocida por los
operadores de justicia especializados en Nifiez y Adolescencia de la ciudad
Quito y consideran que su incorporacion mediante norma expresa en la

normativa nacional es bastante positiva.

Parte de los operadores de justicia en materia de Nifiez y Adolescencia de la
ciudad de Quito, manifiestan su aprobacion, al plantearles la necesidad de
reformar el Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en lo referente a las
reglas bajo las cuales se otorga la patria potestad y la tenencia. Mas aun
cuando el marco normativo existente en el Ecuador permite dicha reforma, la

misma que lograria satisfacer de mejor manera el interés superior del nifio.

La existencia y reconocimiento de los métodos alternativos de resolucién de
conflictos en nuestra legislacion, es una gran oportunidad que nos permite no
solamente aliviar la carga procesal existente en nuestro pais, sino que ademas
posibilita el impulsar a la sociedad hacia la construccion de una cultura de paz

menos beligerante y mas conciliadora.

La normativa vigente en el Ecuador, que regula las instituciones de la patria
potestad y la tenencia no satisface plenamente el interés superior del nifio, no
s6lo desde el campo juridico, ya que se irrespetan varios derechos reconocidos
a nivel internacional y recogidos por la normativa interna, a través de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Convencién de los Derechos del
Nifio y el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, sino que también se
traslada a un campo practico cuando injustificada y arbitrariamente se priva al
nifo, niia o adolescente el ejercer su derecho a compartir y relacionarse

efectivamente con su otro progenitor.
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RECOMENDACIONES

Es vital reestructurar la forma en la cual nuestro sistema educativo concibe las
relaciones familiares, con el objeto de reeducar a la sociedad de forma seria y
objetiva en temas de género para lograr construir relaciones interfamiliares mas
equitativas, con una distribucion de roles y responsabilidades no en funcién del

sexo, sino guiadas por la conciencia y la razén.

Es necesario educar a las familias ya sea a través de campafas: televisivas,
radiales, reportajes en medios escritos, capacitaciones en instituciones
educativas, acerca de la importancia de asumir equitativamente
responsabilidades dentro del hogar, y cual es el concepto e implicaciones de
aquellas responsabilidades, mientras la familia se encuentra unida, para que de
este modo en caso de suceder una separacion, las funciones asumidas se
realicen con normalidad, aunque la convivencia no se desarrolle bajo el mismo
techo. Y asi las responsabilidades no se vean falsamente cumplidas a través
de la provisién de una cantidad de dinero mensual, sino por medio de acciones

efectivas no necesariamente cuantificables en dinero.

Recomendamos plantear una declaratoria de inconstitucionalidad de los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia vigente, por considerarlos contrarios al principio de igualdad y no
discriminacion establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Recomendamos a trabajos futuros estudiar con mayor profundidad la figura de
la tenencia compartida y el impacto que su aplicacion genera a nivel
internacional, con el objeto de conocer plenamente sus efectos, alcance,
puntos positivos y negativos, pues observamos en la experiencia internacional
una gran cantidad de conocimiento que permitird en un futuro incorporar de

forma soélida esta figura en la legislacion nacional.
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Consideramos importante establecer clinicas juridicas a nivel universitario, que
entre otros temas, acojan casos de tenencia de nifios, nifias y adolescentes,
con el objeto de plantear a los jueces especializados en la materia, en diversas
instancias, situaciones practicas a traveés de las cuales pueda conocerse su
criterio juridico al respecto, el alcance, la Vviabilidad juridico-social,
implicaciones y repercusiones de esta figura juridica. Ya que dada la experticia
de un juez es vital contar con su opinion para mejorar el Derecho y adaptarlo a

la realidad social actual.

Previo a plantear una reforma legislativa, consideramos importante que no
solamente es necesario contar con la aprobacion de los intervinientes sino que
también se hace imperiosamente necesario capacitar a los operadores de
justicia y a la sociedad en general, de forma gradual pero intensa con el objeto
de lograr en ellos plena conciencia de los efectos juridicos y sociales que sus

decisiones pueden generar.

Consideramos importante realizar campafias de difusibn masiva acerca de los
medios alternativos de solucion de conflictos, y sus ventajas, no solo a nivel
judicial, sino fundamentalmente a nivel social, pues acertadamente se dice, que
si en realidad queremos construir una cultura de paz, todos debemos procurar
disminuir nuestro afan de beligerancia y convertirlo en dialogo para obtener

soluciones justas y consensuadas.

El hecho puntual de que el interés superior del nifio no se encuentre satisfecho
no solo en temas de tenencia, sino en varios aspectos en el Ecuador, hace
necesario el establecimiento de foros de discusion abiertos al publico en
general con el objeto de reflexionar acerca de cuél es la posicion de la
sociedad entera para con los nifios, nifias y adolescentes y de qué modo cada
ciudadano aporta al cumplimiento practico de una normativa vigente. Es
importante que las universidades se conviertan en centros de un debate

objetivo y respetuoso, generadores de ideas y soluciones practicas puesto que
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en su seno se forman los profesionales que tendrén la posibilidad de legislar en
pro de una sociedad mas justa.
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Anexo 1

Encuestas realizadas a jueces, secretarios y asistentes judiciales de la Unidad
Judicial Especializada Tercera de La Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del

cantén Quito, provincia de Pichincha.
Anexo 2
Resultados de las encuestas realizadas a jueces, secretarios y asistentes

judiciales, de la Unidad Judicial Especializada Tercera de La Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia del canton Quito, provincia de Pichincha.
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Anexo 1

UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con namero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA™, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repuiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

& :
Cargo que ocupa
@ Secretario Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

¢ Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

Sexo
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y ne discriminacién
establecido en nuestra Constitucién?

SI ) NO

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

;

(Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de 1a Republica del
Ecuador. :

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de Ia hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa

Secretario Asistente Judicial

¢Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI
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;Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion? =

SI

¢Conoce usted la figura d¢'la tenencia compartida?

NO

.Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

SI

;Cree usted necesaria la incorporacién, mediante'norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa
Juez Secretario ) Asistente Judicial

.Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

(Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el

principio del Interés SWEO?
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¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

SI NO

¢Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

ST NO

¢Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

ST 0

. Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con namero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repuiblica del
Ecuador.

Con ¢} fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
< F

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

. Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

ST

(Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI NO

®
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucién?

G) NO

.Conoce usted la figura de Ia tenencia compartida?

@ NO

.Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

SI

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

P G

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
& r

Cargo que ocupa

Juez S'ecretzirio Asistente Judicial

;Cree usted necesario reforma Jas reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

X0

; Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
& q = p
principio del Interés Superior del Nifio?

NO
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminaciéon

establecido en nuestra Constitucion?

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

Ha aplicado o conoce usted un case en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

:

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente Ias instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa

Secretario Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

& o

¢Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente.el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI
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;Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

s1

:Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

.Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incerporacién
de la figura de la tenencia compartida?

;Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

ST

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con numero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repuiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

() r

Cargo que ocupa

'@' Secretario Asistente Judicial

;Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
temontenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

;Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

Sexo
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminaciéon
establecido en nuestra Constituciéon?

@ NO

;Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

NO
>

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién

de la figura de la tenencia compartida? No @USTA T HUIITED  LIESLACLO PO [rorz
90k lo Sae puibE PELCAR. L FCuta . Dig

Tiusetcl A oMl enaTIPA

ST NO

I

(Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

NO

Muchas gracias



152

UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de 1a Repiiblica del
Ecuador. ;

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Cargo que ocupa
Juez @ Asistente Judicial

¢ Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

; Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
é q Zium
principio del Interés Superior del Nifio?

Sexo



153

¢ Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminaciéon
establecido en nuestra Constitucién?

=
i

SI NO

¢ Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

@ NO

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

:

:Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI : NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y préctica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

@ F

Cargo que ocupa

Secretario Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

(Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

Sexo
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¢ Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

NO

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
.

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

@ NO

. Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

.

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
(o4 r

Cargo que ocupa

Juez @ Asistente Judicial

¢Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

NO

;Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

@ No

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

SI

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

SI . [/NO

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

' SI NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repriblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y préctica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
: G

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

NO

.Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI @
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¢ Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion?

SI NO

+Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
(@ No

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

; @

. Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

Muchas gracias



160

UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Ameéricas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA>, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Reptiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
() d

Cargo que ocupa

Juez Secretario (Asistente Judicial )

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Niiiez y Adolescencia?

@ v

{Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?
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(Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucién?

i Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
@ o

.Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incerporacion
de la figura de la tenencia compartida?

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Niiiez y Adolescencia?

®

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con ¢l
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y préactica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente 1as instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

o

Juez Secretario ; Asistente Judicial

Sexo

Cargo que ocupa

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

{Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST @ -
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(Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

(Conoce usted la figura de Ia tenencia compartida?

@ ‘ . NO

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de Ia figura de la
tenencia compartida en el Céodigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ - NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con numero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente Ias instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

@ F

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

.Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

; Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
o q gim P
principio del Interés Superior del Nifio?

ST @O)

Sexo
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¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion?

. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

s1

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

I (NO,

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de Ia figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente Ias instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

& :
g

Sexo

Cargo que ocupa

Juez @ Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

- =

. Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST NO /



167

. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y ne discriminacion
establecido en nuestra Constitucién?

&) =
-/

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

o

/fSi NO

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

:Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 1081438, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y préactica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

¢ Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

:

;Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST NO /
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de lgualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion? - 3

| ,_fw—n-‘\

;Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

SI 7 NO’

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

;Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

— B

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repuiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa
Juez Secretariox Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI NO

-

. Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI NO
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¢ Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

ST NO

;Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

SI- NO

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

SI NO.

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

SL. NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢} fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
D), r

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

;Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

:
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y ne discriminacién
establecido en nuestra Constitucion?

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
: ®

. Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

{Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

© o

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulaciéon que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

M Q
Cargo que ocupa
@ Secretario - Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

G0 No

Sexo

(Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST Ervo
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de ignaldad y no discriminaciéon
establecido en nuestra Constitucion?

. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

Ol

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de Ia
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

—

SI NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador. :

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente Ias instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

.Cree usted necesarid reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ No

. Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST A\TAO )
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

G
. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incoerporacion
de la figura de la tenencia compartida?

SI (No)

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA -

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con niimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

() .

Sexo

Cargo que ocupa
Secretario Asistente Judicial

;Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

A o

:Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

5 R



179

. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion?

:

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

,\
G} v

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

ST @

:Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

R o

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con numero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de 1a Reptiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo reahizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente Ias instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
M 7& F
Cargo que ocupa

Juez Secretario Asistente Judicial

>£,

;Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

; Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
é q gim p
principio del Interés Superior del Nifio?

ST NO
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de ignaldad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

S1 @

. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

ST _

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacion
de la figura de la tenencia compartida?

;

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de 1a hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa
Juez Secretario ) Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

NO

.Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST 7 /fNO



183

¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminaciéon
establecido en nuestra Constitucion?

SI NO

+Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

NO

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

e
75 Z
ST NO
.Cree usted necesaria la\i poracion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en-elF€ddigo de la Nifiez y Adolescencia?
X

e NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con ¢l fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones ‘
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa
Juez @ Asistente Judicial

+Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

-
b o

.Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST / ;\TO ,
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

ST

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
; ®

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

>

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI NO

e

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repiiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarie mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo
™ r

Cargo que ocupa

Juez Secretario (Asistente Judicial

¢Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ NO

:Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI ANO)
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+Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucién?

@ NO

¢ Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

@ -

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

:Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

@ No

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con namero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacion que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa

_—

Juez @ecretario Asistente Judicial

. Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI ANO
&

{Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

7s1) NO
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¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucion?

. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
/_\‘

S0 NO

Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incerporacién
de la figura de la tenencia compartida?

ar )
@; NO

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con numero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Republica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracién en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

3 F
Cargo que ocupa
@) Secretario Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

Sexo

. Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

SI [ NO
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.Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

S NO

@

. Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

S NO

@

N

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optade por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

NO

(Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

NO

©,

Muchas gracias



192

UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con numero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Repuiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

: ©,
Cargo que ocupa
@ Secretario Asistente Judicial

:Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

:Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

Sexo
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. Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion
establecido en nuestra Constitucion?

e

.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

=

SI- NO

(Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporaciéon
de la figura de la tenencia compartida?

.Cree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia?

( SI ) NO

Muchas gracias
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UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS
UDLA

Yo, Eduardo Martinez Estrella, con cédula de identidad No 171934740-1 y estudiante
egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de las Américas, con nimero de
matricula 108148, actualmente, me encuentro realizando mi trabajo de titulacién que
trata el tema: “PROPUESTA DE INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA
TENENCIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, con el
objeto de obtener el titulo de Abogado de los Juzgados y Tribunales de la Reptiblica del
Ecuador.

Con el fin de otorgarle mayor solidez investigativa y practica al trabajo realizado
solicito al su colaboracion en la siguiente encuesta:

Por favor antes de comenzar lea detenidamente las instrucciones
1. Observe ambos lados de la hoja

2. Encierre en un circulo tu respuesta

Sexo

Cargo que ocupa
Juez Secretario Asistente Judicial

.Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la
tenencia, contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

St NO

:Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el
principio del Interés Superior del Nifio?

ST NO
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(Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del Articulo 106 del Cédigo de la
Niiiez y Adolescencia, atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién
establecido en nuestra Constitucién?

SI A

¢.Conoce usted la figura de la tenencia compartida?

si S e

;Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optade por la incorporacién
de la figura de la tenencia compartida?

SI NOo~~

:Cree usted necesaria la incorporacién, mediante norma expresa, de la figura de la
tenencia compartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?

SI / NO

Muchas gracias



196

Anexo 2
10/03/13 Editar formulario- [ Estadisticas ] - Google Dacs

2 9 respuestas

Resumen Ver las respuestas completas

Sexo
Masculino 17 59%

o — - ; Los usuarios pueden

0 3 & g 12 15 18 seleccionar mas de una
casilla de verificacion, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

Cargo
Juez 1 38%
Juez Secretario 9 31%
Secretario | Asistente Judicial 9 31%

Los usuarios pueden

s : : - o seleccionar mas de una

] 2 4 6 8 10 12 casilla de verificacion, por lo
gue los porcentajes pueden
superarel 100%.

Asistente Judicia

¢Cree usted necesario reformar las reglas que aluden al otorgamiento de la tenencia,
contenidas en el articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?
Si 22 76%

N0_ e Los usuarios pueden

0 4 8 : '1'2 = 15 ' 20 24 seleccionar mas de una
casilla de verificacidn, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

¢Cree usted que el régimen de tenencia unipersonal satisface plenamente el principio del
Interés Superior del Nifio?
Si 3 10%

No 26 90%

T
https://docs.g oogle.com/al/pbplaw.com/spreadsheet/g form?key=0Am7b7tD Lako9dF SnaGpU Y TdUbXBON 1hVmF TdEhGa3c&gridid=0#chart
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10/03/13 Editar formulario - [ Estadisticas ] - Google Docs

Los usuarios pueden
seleccionar méas de una
casilla de verificacian, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

30

¢Cree usted que lo establecido en el numeral 4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiezy
Adolescencia, atenta contra el principio de Igualdad y no discriminacién establecido en
nuestra Constitucion?

Si 13 45%
No 16 55%

Los usuarios pueden

18 seleccionar méas de una
casilla de verificacién, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

¢$Conoce usted la figura de la tenencia compartida?
Si 20 69%

Si No 9 31%

No .
Los usuarios pueden

0 4 8 12 16 20 seleccionar mas de una
casilla de verificacion, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

¢Ha aplicado o conoce usted un caso en el cual se ha optado por la incorporacién de la figura
de la tenencia compartida?
Si 6 21%

Si No 23 79%

No

Los usuarios pueden

0 5 10 15 20 25 seleccionar mas de una
casilla de verificacién, por
lo que los porcentajes
pueden superar el 100%.

LCree usted necesaria la incorporacion, mediante norma expresa de la figura de la tenencia
campartida en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia?
Si 25 86%

P
https://docs.g oogle.com/a/pbplaw.com/spreadsheet/gform?key= 0Am7b7tDLako9dF SnaGpU YT dUbXBON 1htVmF TdEhGa3c&aridld=0#chart
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10/0313 ] Editar formulario - [ Estadisticas ] - Google Docs
. No 4

Los usuarios pueden
seleccionar mas de u
casilla de verificacion,
lo que los porcentajes
pueden superar el 101

Nﬁ::gero de respuestas diarias

241

I
https://docs.g oog le.com/a/pbplaw.com/spreadsheet/g form?key=0Am7b7iD Lako9dF SnaGpU YT dUbXBON 1htVmF TdEhGa3c&gridld=0#charl
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