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RESUMEN

Este trabajo se titula: “La Tenencia de los nifios, nifias, y adolescentes en el sistema
juridico ecuatoriano a partir de la promulgacion de la Constitucion del Ecuador 2008, en
donde el problema que guio la investigacion es ¢Cudl es la situacion juridica en la que se
encuentra la tenencia de los hijos de familia en el Ecuador, a partir de la promulgacion de la
Constitucién del Ecuador 20082, el objeto de dar respuesta a esta pregunta es el describir y
explorar como la Constitucion del Ecuador 2008 repercute en la concepcién gque se ha dado

a la tenencia de los nifios, nifias, y adolescentes en el sistema juridico ecuatoriano.

Para esto el presente trabajo hace un trayecto descriptivo, donde primero se contextualiza
tematica, para consiguiente conceptualizar términos referentes al derecho de familia que son
necesarios que se entiendan y esclarezcan para el presente trabajo que versa sobre la
“Tenencia en el Ecuador”, esto con el fin de que a continuacion se realice el estudio de caso
del precedente constitucional Caso Nro. 28-15- IN, en el cual se hizo un analisis dialéctico,
que llevo a la obtencion de conclusiones y recomendaciones en pro a la necesidad de crear

e incentivar medidas alternativas a la tenencia establecida en el Ecuador.

El trabajo fue realizado con un método socio-juridico-jurisprudencial, en el cual se aplicé un
tipo de investigacion exploratoria, descriptiva, que permitio exponer la situacion juridica de
la tenencia en el Ecuador, al mismo tiempo que reflejo la existencia de problemas sociales,

asi como también de confusiones, anomias y antinomias en el sistema juridico del Ecuador.

Palabras claves: Tenencia, Patria Potestad, Corresponsabilidad, igualdad,
Constitucion, Caso Nro. 28-15- IN.
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Resumen

Este trabajo se titula: “La Tenencia de los nifios, nifias, y adolescentes en el sistema
juridico ecuatoriano a partir de la promulgaciéon de la Constitucion del Ecuador 2008, en
donde el problema que guio la investigacién es ¢Cuél es la situacion juridica en la que se
encuentra la tenencia de los hijos de familia en el Ecuador, a partir de la promulgacion de la
Constitucion del Ecuador 20087, el objeto de dar respuesta a esta pregunta es el describir y
explorar como la Constitucion del Ecuador 2008 repercute en la concepcion que se ha dado

a la tenencia de los nifios, nifias, y adolescentes en el sistema juridico ecuatoriano.

Para esto el presente trabajo hace un trayecto descriptivo, donde primero se contextualiza
temaética, para consiguiente conceptualizar términos referentes al derecho de familia que son
necesarios que se entiendan y esclarezcan para el presente trabajo que versa sobre la
“Tenencia en el Ecuador”, esto con el fin de que a continuacion se realice el estudio de caso
del precedente constitucional Caso Nro. 28-15- IN, en el cual se hizo un andlisis dialéctico,
que llevé a la obtencion de conclusiones y recomendaciones en pro a la necesidad de crear
e incentivar medidas alternativas a la tenencia establecida en el Ecuador.
El trabajo fue realizado con un método socio-juridico-jurisprudencial, en el cual se aplicd un tipo de
investigacion exploratoria, descriptiva, que permitié exponer la situacion juridica de la tenencia en el
Ecuador, al mismo tiempo que reflejo la existencia de problemas sociales, asi como también de

confusiones, anomias y antinomias en el sistema juridico del Ecuador.

Palabras Clave: Tenencia, Patria Potestad, Corresponsabilidad, igualdad, Constitucién, Caso Nro.
28-15- IN



Abstract (en inglés)

This paper is entitled: "The custody of children and adolescents in the Ecuadorian legal
system since the enactment of the Constitution of Ecuador 2008", where the problem that
guided the research is: What is the legal situation of the custody of children in Ecuador, since
the enactment of the Constitution of Ecuador 20087 In order to answer this question, the
purpose of this paper is to describe and explore how the Constitution of Ecuador 2008 affects
the conception that has been given to the custody of children and adolescents in the
Ecuadorian legal system.

For this, the present work makes a descriptive journey, where first the subject is
contextualized, to consequently conceptualize terms related to family law that are necessary
to be understood and clarified for the present work that deals with "Tenure in Ecuador”, this
in order to then carry out the case study of the constitutional precedent Case No. 28-15- IN,
in which a dialectical analysis was made, which led to obtaining conclusions and
recommendations for the need to create and encourage alternative measures to the tenure

established in Ecuador.

The work was carried out with a socio-legal-jurisprudential method, in which an exploratory,
descriptive type of research was applied, which allowed exposing the legal situation of tenure
in Ecuador, while reflecting the existence of social problems, as well as confusions, anomies

and antinomies in the legal system of Ecuador.

Key words: Tenancy, Parental Power, Co-responsibility, Equality, Constitution, Case No.
28-15- IN



INTRODUCCION

Es un acierto manifestar que en materia de derecho de familia el Ecuador se encuentra
en un proceso de evolucion, adaptacion, y adecuacion de sus reglas a concepciones mas
progresistas, neoconstitucionalistas, y acorde los principios como: la igualdad y no
discriminacion, el principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes y la

corresponsabilidad parental.

Pues se debe tomar en cuenta que como influencia de los cambios contemporaneos
visualizados en el Ecuador, se tiene la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, la
que gracias a su caracter de norma suprema, y su blogue de constitucionalidad ha provocado
que el sistema juridico tenga cambios paradigmaticos necesarios para la sociedad, y mas

acorde a los valores y principios constitucionales.

Por cuanto, antes de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, se optaba por
una concepcién del derecho mas legalista y silogistico, esto quiere decir que buscaba la
aplicacion de la ley, como una premisa que tiene un antecedente factico, que en el caso de
ser cumplido, tienen un consecuente, esto sin tomar en cuenta el contenido externo que

subyace a las premisas, entendiendo a las mismas como verdaderas.

En tanto para explicar de mejor manera lo antes dicho, la investigacion centra su
estudio en el andlisis de la “Tenencia en el Ecuador”, puesto que esta temética al ser descrita
permitira exponer de mejor forma problemas juridicos existentes en la legislacion y sociedad

ecuatoriana referente a las familias del Ecuador.

En contexto, el Ecuador ha declarado inconstitucional el Articulo 106 numeral 2y 4,
consecuencia de que dicho articulo no es materialmente valido segun criterios
constitucionales y convencionales, dado a que su contenido tiene como objeto legitimo
justificaciones basadas en roles de género y roles sociales, lo cual no armoniza y es contrario
a principios lus Cogens, tales como, el interés superior del nifio, la igualdad y no

discriminacioén.

Por tanto, en un control de constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional,
en cuanto se debia resolver una accion de inconstitucionalidad presentada el afio 2015; el
afio 2021 la Corte Constitucional resuelve que la figura del encargo preferente de la tenencia
del hijo de familia a la madre es contraria a varios principios que subyacen nuestro sistema

juridico.



Para entender de mejor forma el conflicto que versa en este trabajo, es menester para
este trabajo llevar al lector por un proceso de conceptos, realidades sociales ecuatorianas, y
normativa aplicable en el caso ecuatoriano, es por esto que, para guiar este proceso, el trabajo
busca dar respuesta a lo siguiente: ¢Cual es la situacion juridica en la que se encuentra la
tenencia de los hijos de familia en el Ecuador, a partir de la promulgacion de la Constitucion
del Ecuador 2008?, ya que al dar respuesta a esta interrogante, se explorara y describira con
un método socio-juridico las distintas realidades, posturas y variables que intervienen en la

institucion de “Tenencia” en el Ecuador.

10



JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:

Con la finalidad de dilucidar la situacion existente en el Ecuador referente al tema de
tenencia en nifios, nifias y adolescentes, es vital que en la academia ecuatoriana se realicen
analisis y se describan temas tan relevantes al derecho de familia, ya que esto aporta a que
los académicos y operadores de justicia puedan estar actualizados en dicha materia, la misma
que es tan cotidiana y necesaria en nuestra sociedad, como en el mundo profesional de un

abogado.

Por otro lado, se busca esclarecer conceptos que son un poco imprecisos al momento
de dar interpretaciones a las normas referentes al derecho de familia, pues de esta manera,
se explica de mejor manera la correlacion que tiene el Derecho Civil, Derecho de Familia, y
el Derecho Constitucional entre si, y como estos deben ser aplicados de forma integral en el
Ecuador.

También se debe decir que otro factor que motiva a esta investigacion, es el estudio
del cambio paradigmatico que implica la sentencia del Caso Nro. 28-15- IN, en vista que
repercute per se a derechos del nlcleo de la sociedad, por lo que la tenencia de los hijos de
familia, ya no es de preferencia solo maternal, ya que este criterio ha sido reemplazado por
un criterio que integra el derecho, e interpreta al mismo a través de la razonabilidad,
fundament&ndose en que las normas deben tener un fin constitucionalmente valido, idéneo,

y necesario para garantizar el derecho que se quiere proteger.
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CAPITULO 1.-

1. Ambito socio-juridico, y el derecho de familia.

Como bien es cierto, en todo trabajo investigativo y descriptivo surge la necesidad
de poner al lector en pleno entendimiento de la tematica tratada, para que de esta forma el
mismo sea entendido y pueda transmitir la idea completa de lo relatado, siendo esto asi, y al
ser necesario entender ciertos conceptos; los conceptos a tratar en el presente capitulo son:
familia, patria potestad, custodia, tenencia, corresponsabilidad parental, y principio de

interés superior del nifio.

Dichos conceptos seran tratados y desarrollados a lo largo de todo el trabajo y
explicados sumariamente en este capitulo, a excepcion del dltimo concepto, el cual serd
analizado y desarrollado en el transcurso del presente trabajo conjuntamente con la

Constitucion del 2008 del Ecuador y el caso de inconstitucionalidad Nro. 28-15-IN.

Entrando en materia, el ambito de andlisis del presente trabajo es el “Derecho de
Familia”, el cual se puede definir como un conjunto de normas de orden publico e interés
social que tienen como fin regular y proteger a la familia y sus integrantes, asi como también
su desarrollo integral y sus formas de organizarse. Todo esto acorde con los respectivos
principios, valores, sistemas juridicos, y constituciones que estén fungiendo en los diversos

estados y sociedades existentes. (Pérez, 2010, P. 21)

Al ser esto asi, no es de sorprender que las tematicas que versan sobre los derechos
y obligaciones de los hijos de familia versus los derechos y obligaciones de los padres de

familia sean de tanta relevancia en la rama del derecho de familia y el derecho constitucional.

Ahora bien, es importante mencionar que el derecho de familia en el Ecuador ha
evolucionado acorde la historia juridica y cultural del pueblo ecuatoriano sirviendo como un
instrumento de organizacion para la sociedad, instrumento que tiene como nucleo de la
sociedad, la familia. Lastimosamente la concepcion de familia ecuatoriana es producto de
un proceso histérico influenciado por ideas patriarcales provenientes de los Romanos y la
Iglesia Catdlica, teniendo como consecuencia que las familias ecuatorianas sean cultural y
juridicamente estereotipadas debido a los distintos roles de género que se presumen y

presumieron normales en el Ecuador.
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Pues se debe decir que, el Ecuador es un Estado que ha regido sus valores sociales y
juridicos en simientes greco-romanos, Yy catolicos, lo cual se ve reflejado en su Constitucion
y distinta normativa de menor jerarquia (Mufioz, 2020, P. 13), dicha concepcion en el
derecho ecuatoriano ha provocado, que existan problemas en la aplicacion material de la
Constitucién del Ecuador 2008, pues como ejemplo se tiene el tema a tratar, ya que, en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, en el articulo 106, se puede notar como el legislador
plasmé una norma contraria a valores y principios establecidos en la constitucion, lo cual
provocaria su invalidez, puesto que el articulo 106 tiene como justificacion, una realidad
basada en el estereotipo de familia patriarcal, en donde el hombre provee, mientras que la
mujer cuida. Estereotipo que es de todo discriminatorio y contrario a la Constitucion del

Ecuador.

2. La Constitucion en el Ecuador, la familia, nifios y nifias.

Como es cierto, la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008
fue un hito que cambio paradigmaticamente el sistema juridico ecuatoriano, ya que la
Constitucién se dot6 de un catalogo de derechos fundamentales que son exigibles a través
de varios mecanismos constitucionales, dejando atras la idea de que la ley es la maxima
expresion de poder. Pues parafraseando la investigacion realizada por Jaramillo Marcel, el
estado constitucional de derechos en el 2008 “deja atras los postulados del Estado Legal, y
pasa a abrazarse de nuevos principios y teorias”(2011, P. 39), lo que quiere decir que se
cambia la nocion concebida por el Estado Legal de Derecho en donde la Constitucion es una
carta politica de orden jerarquico superior, y la ley es la norma méas importante. Por una
concepcion de Estado Constitucional de Derechos, “en donde el concepto de Constitucion
cambia radicalmente, y empieza a ser concebida como una norma juridica directamente

aplicable y “entrometida” en todo el ordenamiento juridico”. (Marcel, 2011, P. 39)

En virtud de lo antes expuesto, se debe manifestar que la Constitucion del Ecuador
en su catalogo de derechos y principios, tiene contenidos que alcanzan al derecho de familia,
y subyacen de justificaciones a la existencia de normas referentes a la familia, nifios, nifias,
y adolescentes, patria potestad, custodia, y tenencia. No obstante, 1os nuevos principios y
valores que irradian de la Constitucién, suelen contraponerse a normas legisladas
anteriormente a la Constitucion del 2008, lo que ha tenido como consecuencia, que se hagan
controles de constitucionalidad, con el fin de armonizar el sistema juridico con lo que

respecta entre el derecho constitucional y el derecho de personas y familia.
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Pues bien, ahora se debe mencionar que la Constitucion del 2008 del Ecuador busca
proteger y garantizar derechos a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, y a los
nifos, nifias, y adolescentes les da un tratamiento de grupos de atencion prioritaria, puesto

que mencionados grupos por su condicién, pueden estar sujetos a ser vulnerables.

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion

prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado. (Const., 2008)

Siendo esto asi, y al ser la Constitucion 2008 una norma magna, que funciona de
forma sistematica y se desarrolla en conjunto con principios y derechos que ayudan a
materializar el derecho de forma funcional a la sociedad, de la Constitucién se desprende
que el Estado en cumplimiento y aplicacion inmediata de la Constitucion debe respetar,
garantizar y proteger sin discriminacion alguna, y de forma prioritaria a todos los nifios,

nifias que se encuentren dentro del Estado ecuatoriano.

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos;
se atenderd 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 permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales. (Const., 2008)

De igual manera, al tenor de la Constitucion se puede manifestar que para el
desarrollo eficiente y eficaz de los derechos, se debe entender su interdependencia entre las
distintas normas y principios existentes, puesto que el sistema juridico debe guardar armonia
y ser una guia que desarrolle los derechos en beneficio de los nifios, nifias en relacién a los
distintos factores que influyen a los mismos, por lo tanto para que los nifios, nifias se les
reconozca sus derechos de manera dptima, se les debe garantizar y respetar sus derechos a
un buen vivir, al cuidado diligente, a la educacion, a tener una familia, a desarrollarse

integralmente, etc.
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Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. EI Estado reconocera y garantizara la
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre
y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad,;
a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en
su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a
recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera
perjudicial para su bienestar. El Estado garantizard su libertad de expresion y
asociacion, el funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y deméas formas

asociativas. (Const., 2008)

Entonces, con lo antes manifestado, se puede decir que la institucion de familia se
desarrolla en conjunto con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Teniendo como
consecuencia un sistema juridico que intenta guardar armonia entre dicha relacion juridica
que se forma entre padres e hijos de familia, y Estado como ente garantizador de los derechos

constitucionales.

En la Constitucién del Ecuador (2008), se tiene como reflejo de lo antes mencionado
el Art. 69., en donde se hace mencion al deber del Estado de proteger a la familia y sus
integrantes, pues en el mismo se exhorta a promover la maternidad y paternidad responsable,
incluso contemplando las particularidades de crisis familiares, tal como es la separacién de
los padres de familia, pues los nifios no pueden ser afectados en su derecho a un desarrollo

integral por parte de sus padres.
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 proteccién de
los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por

cualquier motivo. (...)

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en
el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias disgregadas por

cualquier causa.
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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.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de filiacion o
adopcion. (...) (Art. 69)

En este punto de la investigacion es necesario retomar la linea investigativa, pues
como resultados de la exploracion normativa constitucional se pudo notar que la
Constitucion actia de forma integral en el sistema juridico ecuatoriano con referente al
derecho de familia, no obstante, esto no quita lo mencionado en el acépite 1 de este capitulo,
“los sistemas juridicos tienden a tener normas con problemas de validez formal, y material,
més aun cuando sus normas han tenido como cimientos herencias normativas de caracter
patriarcal como el Greco-Romano, y la religion Catolica.”
Por lo tanto, es necesario expulsar o reformar ciertas normas para que el sistema juridico
guarde armonia con la Constitucion, lo cual serd analizado en lo posterior una vez

entendiendo los conceptos a tratar en el presente trabajo.

3. Familia

Al ser el Estado ecuatoriano, constitucional de derechos y justicia, es evidente que la
normativa constitucional es la rectora y la que subyace con contenido a la normativa de
menor jerarquia, esto con el fin de garantizar los derechos promulgados en la Constitucion.
Ahora bien, se debe mencionar que en la Constitucidn no se detallan ni definen instituciones
tales como patria potestad, tenencia, o familia, pero esto no quiere decir que la Constitucion
no impere en el desarrollo de dichas instituciones o derechos, méas bien lo hace de forma
abstracta y con mandatos de optimizacion que tienen como fin cargar de contenido a
conceptos como los antes referidos, pues revisando la Constitucion, como al bloque de
constitucionalidad, se puede apreciar como un instrumento internacional, y la Constitucion
del 2008 estipulan normas que ponen en contexto lo que se debe entender como familia, y

en qué tipo de derechos y garantias se debe fundamentar u respetar dicha institucion:

Proteccioén a la Familia

1. Lafamiliaes el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2. Sereconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
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familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion. (...)
4.  Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos,

sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos. (...) (CADH, 1969, Art. 17)

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

derechos y oportunidades de sus integrantes (...). (Const, 2008, Art. 67)

De igual forma se puede notar en el articulo 68 de la Constitucion, que la misma hace
alusién a la conformacion de la familia ecuatoriana, donde menciona que no solo se
entenderd a la familia como la unién matrimonial, ya que de igual manera gozaran de los
mismos derechos la unién estable, monogémica que se tenga entre dos personas sin importar
su genero que hayan conformado un hogar de hecho de forma libre (Const, 2008). Teniendo
esto como consecuencia que la normativa civil, y la normativa referente a familia tengan que

adecuarse materialmente a la Constitucion del 2008.

Asi como sucede en el Ecuador, también se debe mencionar que el concepto de
familia, es un concepto con dificil definicidn, puesto que el mismo ha sido concebido desde
procesos histéricos de transformaciones, en cuya evolucién se han observado diversas
modalidades segln sus origenes, entre ellas se tienen concepciones que provienen del
matriarcado, patriarcado, familia econémica, familia natural, familia civil, etc. (Parraguez,
1998, P. 169)

Entre los conceptos que se le atribuido al término familia segun la enciclopedia del
Dr. Larrea Holguin (2012) se tiene que:

“Siguiendo el sentido etimologico, la familia es el conjunto de personas y esclavos que
moraban en la casa del sefior (...) Una denominada técnico-juridico que es la mas acorde

con los codigos. Se podria decir que la familia es el conjunto de personas entre las que
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median relaciones de matrimonio o de parentesco (consanguinidad, afinidad, o adopcidn), a

las que la ley atribuye algun efecto juridico™(P. 242)

Por consiguiente, se puede entender que la familia es un concepto ambiguo, pero se
entiende como un conjunto de personas que se relacionan entre si, en cuales dichas relaciones
generan derechos y obligaciones reciprocas, siendo esta una institucion u forma de
organizacion basica natural de las sociedades, la cual debe ser respetada y protegida por los
Estados, siendo esto reflejo de lo que se estipula en diferentes normativas juridicas como la
CADH, y la Constitucion del Ecuador.

Ergo, se puede apreciar que, la familia es una institucion fundamental para el Ecuador
y el mundo, ya que la misma va ser una institucion rectora para otras normas que ayuden a
garantizar y desarrollar el derecho en favor a los seres humanos, es por esto que es importante
esclarecer dicho concepto para este trabajo, puesto que el mismo ayudara a entender de mejor
forma como se desarrollan las relaciones juridicas entre los hijos de familia y padres de
familia, asi como los derechos y las obligaciones tanto bioldgicos, socio-econémicos, y

civiles que genera esta relacion juridica.

De ahi que se puede decir que, la familia al ser un conjunto de personas que tienen
obligaciones y derechos reciprocos entre si segin su parentesco, pues deben ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones familiares, tanto de padres a hijos, como de hijos hacia
padres, siendo el estado quien vele por el fiel cumplimiento de esto, ahora bien cabe
mencionar que entre estas obligaciones y derechos familiares, existe el derecho y obligacion
de tenencia y custodia que tiene el padre de familia hacia el hijo de familia, dichos derechos
y obligaciones al momento del ejercicio de los mismos en familias biparentales separadas, o
en crisis familiares suele tener problemas en su ejecucion. Pues se tornan situaciones
conflictivas en cuestiones de decidir la convivencia y cuidado del hijo por parte de los padres,
situaciones que en el caso ecuatoriano anterior al Caso Nro. 28-15-IN, eran solucionadas por
los jueces basados en criterios de preferencia materna, sin tomar en cuenta la obligacion del

Estado ecuatoriano de velar por la igualdad de los padres de familia, y la unidad familiar.
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4. Patria Potestad.

En cuanto a las obligaciones y derechos que crea la relacion juridica entre los padres
de familia ante los hijos de familia, estos se encuentran concebidos en la institucion de patria
potestad, como ya se habia manifestado con anterioridad, la Constitucion ecuatoriana a
través de sus valores, principios y reglas subyacen el derecho de familia, por lo cual las
familias estan reguladas bajo el parametro de dar el cuidado prioritario hacia los nifios, nifias
y adolescentes, puesto que los mismos gozan en el Ecuador de una proteccién especial, por
lo cual el desarrollo de sus derechos debe estar en aplicacion de la Constitucién, por ende
los padres y madres de familia son los titulares de satisfacer los derechos de los hijos de
familia, en cuanto a los hijos de familia tienen obligaciones que respetar.

Es por esto que en la Constitucion en el articulo 83, numeral 16, se tiene como
obligaciones de los ecuatorianos: “Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este
deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcién, y correspondera
también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten” (Const, 2008), en

concordancia con el Cadigo Civil que estipula:

Art. 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos

no emancipados. Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y

los padres, con relacion a ellos, padres de familia. (Codigo Civil, 2005)

Por otro lado, en la doctrina el Dr. Larrea Holguin da una definicion de patria
potestad, la cual es: “El conjunto de derechos y obligaciones que tienen el padre y la madre
sobre sus hijos menores no emancipados.” (Holguin, L. 2012, P. 410). Definicion que es
semejante a la que se tiene en el codigo civil, y que es acorde a la del Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia (2003), en el cual se estipula:

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de

los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la
Constitucion y la ley. (CONA, 2003, Art.105).
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Pues de lo antes mencionado desprende que la patria potestad son derechos y
obligaciones que surgen de los padres inependientemente del estado civil, edad, situacion
econdmica u otras situaciones que ostenten los padres. Usualmente en el Ecuador se tiende
a confundir la patria potestad con otros conceptos del derecho de familia, entre estos la
custodia legal, guarda y custodia, guardia, y la tenencia. No obstante, a esta confusién, en la
doctrina, se tiene criterios como el del jurista Eduardo Zanoni (2004), en donde hay tres
grandes grupos de derechos-deberes personales que integran la patria potestad, siendo estos

la guarda, la asistencia y la educacion. (P. 556)

Por lo tanto, siguiendo la linea investigativa, se puede decir que en el Ecuador se
reconoce y protegen los derechos de familia y de los nifios, nifias, para lo cual existe amplia
legislacion, pero que en defecto dicha legislacion tiende a confundir términos tales como:
custodia legal, guarda y custodia, tuicién, los mismos que son ocupados como sinénimo de
“Tenencia”, y muchas veces el término de tenencia, es confundido con patria potestad, como
si este fuera todos los grupos de derechos y obligaciones que integran la patria potestad, en
cuanto que la patria potestad no puede ser entendida solo como tenencia, ya que dicho

término se puede decir que es un mero atributo de la patria potestad.

Por lo antes expuesto se puede manifestar que es necesario entender el termino de
patria potestad para el tema investigado, pues la patria potestad no se pierde en el caso de
que exista una familia separada, u con crisis familiar, ya que esta es consecuencia de un
vinculo de parentesco, y las obligaciones, derechos que desprenden de la misma genera una
relacion juridica que debe ser ejercida acorde lo que manda y orienta la Constitucion y la
demas normativa ecuatoriana, 6sea es decir basado en los principios de corresponsabilidad,
igualdad, e interés superior del nifio, provocando esto que la patria potestad o cualquier
atributo de la misma no pueda ser ejercida de forma contraria a lo que la Constitucidn vigente
estipule, incluso si existiese una norma que se desarrolle siendo contraria a la Constitucion,
en aplicacion de la misma Constitucion, debera ser expulsada del sistema juridico como es
el caso del articulo 106, articulo que esta siendo analizado en este trabajo, y que versa sobre

la patria potestad, y la tenencia parental.
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5. Guarday Custodia.

Ahora bien , en relacién a los conceptos antes mencionados, se debe decir que los
mismos son vagos y ambiguos, no obstante, su discurso da la nocion de proteccion, cuidado

o tutela, lo cual es apreciable en el diccionario de la Real Academia Espafiola.

Custodia. -Accién y efecto de custodiar.
Guarda. - Persona que tiene a su cargo la conservacion de algo.
Tutela. - Autoridad que, en defecto de la paterna o materna, se confiere para cuidar de la

personay los bienes de aquel que, por minoria de edad o por otra causa, no tiene completa
capacidad civil. (RAE, 2001)

Por otro lado, en la doctrina se encuentra que:

Las guardas comprenden las conocidas instituciones de las tutelas y curadurias, o curatelas.
La palabra “guarda” ,es, pues, genérica, y abarca todo lo que se entiende bajo los conceptos
de tutela y curaduria.
Guardar equivale a proteger, sustraer de todo peligro, mantener en buen estado una cosa o

persona; o, como dice el diccionario de la Real Academia. (Holguin, L. 2012, P. 281).

Pues para este trabajo a la custodia y guarda, se le referenciara en el ambito que
consiste como una situacion de convivencia que se mantiene entre los padres y los hijos
menores, con el fin de cuidado, educacion y formacién integral, siendo esta entendida como

guarda y custodia de los hijos.
En el Cddigo Civil, en el Titulo XVII, se tratan a las tutelas y a las guardas como:

Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos a ciertas personas, a favor de
aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, o administrar competentemente sus

negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que puedan darles la proteccion

debida.
Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores, y generalmente
guardadores. (Cédigo Civil, 2005, Art. 367)
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En este momento conviene mencionar el motivo de exponer estos conceptos para
el presente trabajo, como antes se manifestd, el derecho de familia debe ser estudiado de
forma conjunta con el derecho constitucional, con un método Socio-Juridico, para de esta
forma poder entender la realidad de la aplicacion de las normas en lo social; pues ahora cabe
manifestar que, en la forma de organizacion de las familias ecuatorianas, igual que en las
familias de otros lugares del mundo existen crisis familiares, en donde miembros del nuicleo
familiar se separan, provocando que hijos de familia queden bajo la custodia de un solo padre
o0 progenitor, lo cual lleva a la existencia de conflictos tanto sociales como juridicos, donde
es necesario interpretar y aplicar normas referentes a los conceptos antes mencionados con

el fin de dar solucion a los distintos conflictos.

Ahora bien, para terminar con este tema, se debe decir que, la guarda y la custodia
son términos que por su ambigledad y uso en el sistema juridico ecuatoriano, son de dificil
comprension, pero esto no quiere decir que su alcance no sea importante para el derecho,
pues dichos conceptos son rectores para el desarrollo y aplicacion del derecho de familia, ya
que la guarda u custodia hacen alusion a los derechos y deberes de cuidado que existen entre
los padres de familia y los hijos de familia, por ende abarcan a la tenencia, e incluso como
se manifest6 antes, en el Ecuador dichos conceptos son ocupados como sinénimos, por ende
es necesario que se entienda para este trabajo dichos conceptos, ya que la nocion que se le
da a los mismos repercutird en el entendimiento de los operadores de justicia con respecto a

la Tenencia en el Ecuador.
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CAPITULO 2.-

1. Tenencia en el Ecuador.

Considerando que en la Constitucion del Ecuador 2008 existen varias normas como
los articulos: 44%, 672, 68% 83 y una vez expuestos los conceptos que intervendran en el
presente trabajo, a la vez que contextualizado la problematica de que en el Ecuador existen
crisis familiares que tienen como consecuencia la disolucion de familias que dejan a los
padres e hijos en la situacion de desapego fisico y conflicto de con quién conviviran los hijos

y quién los cuidara en ausencia de uno de los padres.

Pues se debe entender que mientras los padres de familia convivan juntos, no existe
problema alguno en cuestion de tenencia de los hijos, ya que es evidente que este derecho es
compartido por ambos padres, més, no obstante, cuando una familia se separa, la tenencia se
modificaria, lo que llevaria a la existencia de escenarios distintos, en los cuales no se puede

dejar de cumplir las obligaciones y derechos que irradian de la Constitucion.

En el Ecuador se puede decir que a la tenencia se la entiende como: “La tenencia de
los hijos podria conceptualizarse como una figura legal que faculta a los progenitores a la
convivencia diaria con sus hijos para brindar el respectivo cuidado y responsabilizarse de

todas las cuestiones relacionadas a los menores.” (Landazuri, J. 2021)

Entonces en efecto y volviendo a los posibles escenarios que se pueden dar por

las crisis familiares que involucran la tenencia de las personas se tiene:

« Tenencia Negativa: ninguno de los progenitores desea hacerse cargo del nifio, nifia o

adolescente, quedando estos bajo responsabilidad de un tercero.

1 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.

2 Se reconoce la familia en sus diversos tipos. EI Estado la protegera como ndcleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes. EI matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundaré en el libre consentimiento de las
personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.

% La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio. La adopcion corresponderé solo a
parejas de distinto sexo.
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« Tenencia Unipersonal o Exclusiva: uno de los progenitores esta bajo el cuidado del nifio,

nifia o adolescente.

» Tenencia compartida: donde ambos padres tienen el cuidado del nifio, nifia o
adolescente.(Ecotec, 2018).

Escenarios que son del todo preocupante y que son los que se dan en la realidad
social del Ecuador, siendo esto asi, se puede encontrar en nuestro sistema juridico como los
legisladores han intentado con distintas reglas dar solucién a los varios supuestos existentes
en este tema, por lo cual podemos ver que en el Ecuador se estipulan enunciados como los

siguientes:

Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia,
confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad, encargard su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.
También podra confiar la tenencia con atribucién de uno o méas de los derechos vy
obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia
sefialada en el inciso, anterior (CONA, 2003, Art.118)

Las resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. EI Juez podra alterarlas en cualquier
momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del
hijo o hija de familia. Si se trata del cambio de tenencia; se lo hard de manera que no produzca
perjuicios psicoldgicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer medidas de apoyo
al hijo o hija y a sus progenitores (CONA, 2003, Art. 119)

Por otro lado, se debe decir que, en el Cédigo de Nifiez y Adolescencia del
Ecuador, existe el articulo 106, el mismo que también versa sobre la tenencia, en especial
haciendo referencia a la tenencia unipersonal, lo cual serd analizado en lo posterior en
conjunto con otras variables, ya que el mencionado articulo hoy en la actualidad se somete

a criterios de inconstitucionalidad por su contenido, y la problematica que en lo social causa.

En fin, se debe decir que la tenencia es una figura que faculta a los padres el convivir
diariamente con sus hijos prestandoles el cuidado y auxilio necesario para el desarrollo de

sus derechos, pero esta figura no puede ser ejecutada de manera conjunta por los padres

4 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 cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y correspondera también a las hijas e hijos cuando
las madres y padres lo necesiten. (...)
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cuando los mismos se encuentren separados, por lo que es necesario que existan mecanismos
que ayuden a dar solucién a este conflicto, sea por voluntad de las partes, o por decision de
un tercer imparcial, de ser el caso de ser solucionado por un tercer imparcial, el mismo debera
aplicar las normas existentes en el sistema juridico, lo que en el caso de Ecuador causan un
inconveniente y malestar, ya que en el Ecuador, dichas normas son reflejo de una cultura
juridica patriarcal, que apuesta a la existencia de la tenencia unipersonal y de preferencia
maternal, sin tomar en cuenta las distintas situaciones que se pueden dar en los entornos
familiares, en donde deberia privar los principios de interés del nifio, unidad familiar, y
corresponsabilidad parental que se encuentran estipulados en la Constitucion del Ecuador
2008.

2. Latenencia en el Derecho comparado.

Ahora bien, asimismo la nocién de tenencia no es ajena en el marco normativo
internacional, ya que, en el Texto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1990), se

manifiesta:

(...). Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion
es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del
lugar de residencia del nifo.
(...)Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. (Art. 9, #1 & 3)
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Por lo tanto, no es de extrafiar que varios Estados tengan normativas semejantes
referente a la tematica, e incluso dichas normativas sean mas progresistas que la del Ecuador
en el ambito de tenencia compartida, en donde el Ecuador aun tiene mucho que legislar,
debido a las anomias existentes sobre este tema. Esto se puede ver reflejado en el Ecuador
revisando sentencias como la del matrimonio civil igualitario, en donde se oblig6 al sistema
juridico adecuar la nocion de que requisitos son necesarios para constituir una familia, lo
que provoco que el articulo 67 de la Constitucion no pueda ser interpretado de forma integral
y sistematica con el articulo 68, pues si bien el articulo 67 en su alcance reconoce a las
parejas homosexuales los mismos derechos que una pareja heterosexual, en el articulo 68
existe una premisa restrictiva a dicho derecho, pues dicha premisa, prohibe la adopcién a
parejas de distinto sexo, lo cual debera ser analizado en un futuro por la Corte Constitucional
y la asamblea, esto con el fin de dar solucidn a esta antinomia, antinomia que en el caso de
ser solucionada en pro a la adopcion homoparental, debera contemplar y desarrollar normas
que ayuden a dar solucidn en el supuesto de separacion de la familia homoparental, con esto
se quiere decir, a quien de los padres homosexuales se le preferiria la tenencia del nifio, ya
gue segun nuestra legislacion, la preferencia se le deberia dar a la madre, llevandonos al

dilema de quién es madre, y quién es padre.

Por otro lado, se puede notar como en la legislacion latinoamericana se recoge de
forma general las consideraciones determinantes para la tenencia de los hijos de familia,
atendiendo a los pardmetros de edad y sexo para la preferencia en la tenencia a la madre;
atendiendo a esa minoria Ilamese de 5 afios como en los Codigo Chileno, argentino y
venezolano; pues por otro lado en el Ecuador se considera la edad de doce afios, y se da la

preferencia a la madre. (Rosado, N. 2017, P. 22)

Por otro parte, en cambio se tiene normativas, en donde se puede claramente apreciar
como la tenencia se trata desde una forma compartida, y no solo unipersonal con derecho a
visitas del progenitor que no posee la tenencia del hijo de familia, como sucede en el
Ecuador.

Tabla 1. Legislacion sobre tenencia comparada.
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Pais Custodia compartida Fuente que registra
definicidn expresa
Argentina Tenencia compartida Articulos 206, 264 del
Cadigo Civil. Ley 23513
de 1987, Ley 26061 de
2005

Canada Custodia legal conjunta 1997 Federal Child
Support Guidelines under
the Divorce Act

Chile Tenencia compartida Ley 26680 de 13 de junio
de 2013

Espafia Custodia compartida Ley 15 de 2005

Estados Custodia fisica conjunta 35 Estados y un Distrito

Unidos tienen legislacidn expresa

Francia Guarda compartida Articulos 372-2-11 v 373-
2-12 del Cédigo Civil

[talia Custodia compartida Articulo 6 de la Ley
B98/1970

Meéxico Guarda y custodia compartida Cadigo Civil para el
Distrito Federal

Puerto Rico Custodia compartida Torres Ojeda vs. Chavez

Sorge ex parte 118 dpr
469, Lev No. 223-211

Fuente y Elaboracion: (Silva, M. 2020)
No obstante, en el Ecuador no se puede decir que no existe la tenencia compartida,
pues una de las formas de obtener la tenencia, es la conocida tenencia por mutuo acuerdo, la
misma que en el Ecuador se puede dar a través del método alternativo de solucion de

conflicto, “Mediacion”.

3. Latenencia en la mediacion.

De la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 irradia y se reconoce los
métodos alternativos de solucion de conflictos, lo cual quiere decir que en el caso de que
exista voluntariedad para dar solucion a un problema legal, se puede recurrir a esta forma de
solucion de conflicto, sin la necesidad de que un juez decida por las partes.

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el Titulo XI, Mediacion, se estipula:

Art. 294.- Casos en que procede. -
La mediacion procedera en todas las materias transigibles siempre que no vulneren derechos irrenun

ciables de la nifiez y la adolescencia.

Art. 295.- Reglas especiales. -
Se llevara a cabo ante un Centro de Mediacion de los sefialados en el articulo siguiente.
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Los interesados podran intervenir personalmente o por medio de apoderados.
Se oira la opinidn del nifio, nifia 0 adolescente que esté en condiciones de expresarla.
(CONA, 2003)

Por ende, la mediacion es un método alternativo para solucionar conflictos que tiene
el Ecuador, en el cual los padres por mutuo consentimiento y basados en el conocimiento de
sus condiciones de toda indole pueden llegar de forma extrajudicial a decidir sobre la
tenencia del nifio, acompafiados de un profesional en materia de mediacién que los guie de

forma correcta a llegar a lo méas beneficioso para el nifio y las partes intervinientes.

Pues no obstante a lo manifestado en este capitulo, es menester mencionar que en el
Ecuador existen antecedentes de que el Ecuador estd cambiando la situacion referente a la
tenencia de los hijos de familia, pues en la actualidad la Corte Constitucional ha establecido
un precedente paradigmatico que modifico la preferencia de la tenencia unipersonal a favor
de la madre, ahora siendo el interés superior del nifio el que prevalecera sobre una ley con

necesidad de reforma por via legislativa.

Entonces se puede concluir que, la mediacion es un método alternativo de solucién
de conflictos, eficaz para dar una solucion voluntaria a conflictos que versen sobre tenencia
de hijos en familias separadas, puesto que con dicho método se puede llegar a decidir la
convivencia y cuidado del hijo de familia, con pleno conocimiento de la coyuntura familiar,
y lo que es mejor para el nifio, demostrando de esta manera que no es necesario el acudir a

la justicia ordinaria para que se decida sobre estos temas.
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CAPITULO 3.-

1. Antecedentes del Caso Nro. 28-15- IN expedido por el Pleno de la Corte

Constitucional del Ecuador.

En el Ecuador es una realidad la existencia de crisis familiares, en donde la
separacion de los padres termina perjudicando de diversas maneras a los hijos, teniendo
como consecuencia la necesidad de proteger y no dejar en desamparo a los nifios, nifias y se
nombre un responsable del cuidado y convivencia de los mismos, lo cual, en casos de
desacuerdos entre los padres de familia, provoca dilemas tales como: ¢qué padre se queda

con el hijo?, ¢ Qué es lo mejor para el nifo?.

Mencionados dilemas, al ser controvertidos, seran solucionados por un juez de
familia, quién en el caso ecuatoriano, antes de la existencia del precedente constitucional
Nro. 28-15-IN, era un simple juego subsuntivo formalista, es decir “se trata de “encajar” un
caso individual en el supuesto de hecho de una regla para derivar asi la ya referida
calificacion juridica” (Lozada, 2015, P. 47), de esta forma sin tomar en cuenta el contenido
externo que justifican a las premisas, simplemente aplicando una l6gica deductiva que se fija
en razones operativas, siendo este el caso de la preferencia maternal, la cual prefiere dar la
custodia unipersonal maternal sin tomar en cuenta el principio de interés superior del nifio,

ni el de no discriminacion que se consagra en la Constitucion del Ecuador.

Pues se tiene como antecedentes que el afio 2015 se presentd una accion de
inconstitucionalidad en contra de los nimeros 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, a cual se coadyuvaron varios Amicus Curiae, hasta que en noviembre del
2021 la Corte Constitucional dicto sentencia, declarando la inconstitucionalidad de fondo de
las frases contenidas en el numeral 2 y 4 del articulo 106, aceptando de esta forma la accién
publica de inconstitucionalidad. (Caso Nro. 28-15- IN, 2021)

De los argumentos vertidos por los intervinientes, se puede ver reflejado el debate
manifestado en el presente trabajo sobre la existencia de estereotipos de género que no
respetan el principio de igualdad, ni el de el interés superior del nifio que conforman el
sistema juridico vs la idea de que el articulo 106 no tiene validez alguna ya que el mismo
atiende a temas biologicos, y que la mujer debe gozar de esta preferencia debido a que la

maternidad es una funcion social, la misma que por motivos antropoldgicos, culturales,
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sociales y bioldgicos hace que las madres respondan de mejor forma a lasos parentales. (Caso
Nro. 28-15- IN, 2021)

Pues con todos los argumentos e identificando la problematica del caso, en el
ejercicio de sus atribuciones, la Corte Constitucional para llegar a su decision realizé un
control abstracto de constitucionalidad, ya que su decision y analisis referente a los
argumentos que esgrimen sobre el articulo 106 tuvo como objeto el garantizar la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico ecuatoriano. Se debe decir que en este caso la
identificaciéon y expulsion de la norma permitié que el sistema juridico se armonice, no
obstante, quedo la necesidad que la Asamblea Nacional del Ecuador cree una norma que

satisfaga de mejor manera la amplia casuistica de la Tenencia Parental.

2. Andlisis del Caso Nro. 28-15- IN expedido por el Pleno de la Corte

Constitucional del Ecuador.

El caso Nro. 28-15- IN expedido por el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
se evidencia la evolucion del derecho de familia ecuatoriano de forma significativa, en vista
que el mismo cambia la regla de preferencia preferida a la madre en la tenencia, por una
preferencia parental basada en los principios de corresponsabilidad parental y del interés
superior del nifio. Pues como se ha ido describiendo en el presente trabajo, el articulo 106
como la institucion de familia en el Ecuador tienen concepciones patriarcales, debido a que
los mismos atienden a roles establecidos por el género y el sexo, es por esto que fue una
necesidad para el Estado ecuatoriano el cambio de esta vision retrograda que es limitante de
derechos para los nifios, nifias y perjudica tanto al hombre como a la mujer en el desarrollo
de sus derechos y obligaciones con los hijos.

Ahora bien, para sustentar lo manifestado en el parrafo anterior, es necesario hacer

un breve analisis a las cuestiones que generan el problema juridico del tema tratado.

2.1. Problemas juridicos del caso.

Al existir en el Ecuador separaciones de familias, en donde ambos padres de
familia no se pongan de acuerdo en la tenencia de los hijos de familia, existiran conflictos

que deberan ser solucionados por via judicial, por lo tanto, es necesario que existan reglas
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aplicables, acorde la Constitucion, que sirvan a los jueces a llegar a decisiones justas en el

encargo de la tenencia de los hijos.

En cuanto a las reglas, se deben decir que no todas son justas, o funcionan de forma
eficiente, ya que las mismas son construcciones juridicas que provienen de procesos
histdricos y las distintas necesidades de las sociedades. Lo antes manifestado se puede
apreciar en la regla existente en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA),
en el articulo 106, numerales 2 y 4, ya que de la misma se puede mencionar que el
constituyente al momento de crear dicha regla, la valoro en un sentido histoérico, cultural y
bioldgico, mas no basé su contenido en lo que hoy impera en la Constitucion del Ecuador
2008, lo que es obvio pues el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA)fue

promulgado en el afio 2003.

Esto hecho ha tenido como consecuencia la existencia de dos problemas juridicos a
analizar y dar solucién en el Ecuador, los cuales, para la Corte Constitucional, como para

esta investigacion son:

1. ¢Los numeros 2 y 4 del articulo 106 del Cdédigo Orgéanico de la Nifez y
Adolescencia (CONA) son contrarios al derecho a la igualdad y no discriminacion y

al principio de interés superior de los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNA)?

2. ¢El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de

corresponsabilidad parental? (Caso Nro. 28-15- IN, 2021, Parrafo. 118)

2.2.Consideraciones.

En cuanto en esta investigacion, ya se ha aprehendido la informacién necesaria, para
entender y dar solucion a las interrogantes antes mencionadas, pues como antes se menciono,
se debe entender primero, ¢Cual es el alcance de la norma?, en vista que la misma habla de
patria potestad y tenencia al mismo tiempo, dado que el contenido de la norma es el

siguiente:

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. - Para confiar la patria
potestad en los casos previstos en el articulo 325 del Cadigo Civil, el Juez, luego de oir al
adolescente, al nifio 0 nifia que estén en condiciones de expresar su opinidn observara las

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

hijo o la hija;

3.« Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se confiara
al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicolédgica y que estén
en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un

ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

4.+ Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre

que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

5. En ningun caso se encomendard esta potestad al padre o madre que se encuentre en alguna

de las causales de privacion contempladas en el articulo 113;y,

6.» 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 opinion de los hijos e hijas menores de doce afios, seré valorada por el Juez, considerando
el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes seré obligatoria para el Juez,
a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral. (CONA, 2003,

Art.106).

Pues bien, para el objeto de estudio del siguiente trabajo, es necesario citar la norma
completa, mas no se hard un andlisis de todas las premisas que consta de la misma, no

obstante, las premisas de estudio serdn los numerales 2 y 4 del presente articulo.

Por consiguiente, se debe manifestar que, en dichos numerales, se evidencia que el
legislador hace referencia a la tenencia, en cuanto que, al separarse los padres , ellos no
pierden derechos y obligaciones hacia el hijo , por lo tanto, la norma alude al hecho del
encargo de la convivencia y cohabitacion, mas no excluye, suspende o limita los ejercicios

de cuidado, crianza, alimentacion, u otros elementos parte de la patria potestad.
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional del Ecuador hace una explicacion, en
donde delimita el alcance de la norma, contextualiza los términos de “Tenencia” y “Patria
Potestad” con el fin de motivar y dar a entender de mejor manera su actuacion, vertiendo el

siguiente argumento.

En funcidn de la patria potestad, tanto el padre como la madre tienen el derecho de supervisar
el desarrollo integral de NNA, y el deber de cuidado (primer ambito), asi como la
representacion y administracion de sus bienes (segundo ambito). No obstante, por la
separacion o divorcio —figuras que usualmente impiden la convivencia y la cohabitacion— la
tenencia se asignara a uno de los progenitores. De esta forma, uno de los mecanismos para
gjercer la patria potestad es la tenencia; sin embargo, como qued6 anotado, no es la Unica
forma para ejercerla, ya que el ejercicio de la patria potestad también supone obligaciones

de educacion o de representacion judicial y extrajudicial, entre otras. (Caso Nro. 28-15-

IN, 2021, Parrafo. 129)

Una vez comprendido esto, la norma objeto de analisis versa sobre reglas para
encargar la tenencia, reglas que debido a su contenido de preferencia materna sobre la
paterna son contrarias a la Constitucién y no armonizan de manera adecuada con principios

rectores como la igualdad, la corresponsabilidad parental, y el interés superior del nifio.

En cuanto a las interrogantes planteadas y otras consideraciones que vierte la Corte
Constitucional del Ecuador, se debe mencionar el siguiente andlisis; el derecho de igualdad
y no discriminacion, es una norma lus Cogens, en cuanto la misma se encuentra en una
posicidn jerarquicamente superior en el sistema juridico ecuatoriano, es imperativa, y sus
obligaciones son de caracter Erga Omnes, por lo tanto, cualquier norma de menor jerarquia
que se contraponga a este principio, carecera de validez. Siendo esto asi, en el Ecuador, la
jurisprudencia constitucional ha desarrollado procedentes sobre este principio con el fin de
garantizar la no existencia de practicas discriminatorias, y la existencia de la igualdad ante
la ley. (Caso Nro. 28-15- IN, 2021, Parrafo. 140 & 141)

Pues, ahora bien, en el caso analizado, la Corte Constitucional realizo un test de
razonabilidad con el objeto de determinar si el contenido del articulo 106, en sus numerales
2 y 4 es contrario al principio de igualdad establecido en el Constitucién e instrumentos
internacionales. Para esto se observa que la norma en analisis contiene una distincién entre

mujeres y hombres, distincién que se hace para el encargo de la tenencia de un hijo de
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familia, por lo tanto, es evidente que el articulo 106, numeral 2 y 4 genera un trato

diferenciado en virtud del sexo, en cuanto la misma da preferencia a la mujer.

La regla de la norma impugnada contempla un trato diferenciado que supone que la mujer
es mas iddnea para criar a los hijos que el hombre, tal como menciono la representacién de
la Asamblea Nacional. Es decir, las justificaciones en las que la norma radica son: (i)
favorecer a NNA, al mantener el vinculo maternal y presuntamente beneficiar el interés
superior de NNA; (ii) encargar la tenencia a la madre por sus “aptitudes connaturales”, su
“funcion social” y por ser “dadora principal de cuidado”; (iii) agilizar procesos de tenencia,
por una razon practica en la que los jueces puedan resolver con mayor rapidez dichas causas;
y, (iv) garantizar la autonomia de la mujer, tomando en cuenta (a) la dependencia econémica
que usualmente tienen con respecto a los padres y lo propensas gque se encuentran a la

pobreza y (b) la eliminacién y tolerancia de situaciones de violencia contra la mujer. (Caso
Nro. 28-15- IN, 2021, Parrafo. 157)

Entonces, entendiendo que el objeto legitimo de la norma es la proteccion de la mujer
y el interés suprior del nifio, basado en roles de género. La Corte Constitucional considera
lo siguiente en el Test; Idoneidad de la norma, necesidad de la norma, y proporcionalidad.

Idoneidad: La norma no es idénea segun los escenarios de justificacion de la misma,
pues la norma no justifica la regla de preferencia maternal estd vinculada con un mejor
desarrollo y proteccion con el interés superior del nifio, mas bien la misma basa su
justificacion en estereotipos y roles de género que crean situaciones de desventajas entre los
padres de familia. Por otro lado, en cuanto a garantizar la autonomia y proteccién de la mujer,
la justificacion es valida, pues las mujeres han vivido histéricamente en contextos de

violencia y desventaja frente al hombre. (Caso Nro. 28-15-IN, 2021)

Necesidad: En cuanto a la necesidad, se manifiesta que en la norma analizada no
deberia primar la nocion adultocentrica, es decir que la norma centra su atencién mas en los
adultos que en los nifios, nifias, y adolescentes, puesto que los derechos de los padres de
familia estan por encima del interés superior del nifio, pues el principio del interés superior
del nifio deberia ser atendido caso por caso, antes que el sexo de los progenitores. Por lo
tanto, existen otras medidas alternativas que ayudan de mejor forma a proteger el interés
superior del nifio, al mismo tiempo que afectarian en menor medida los derechos
involucrados de los padres de familia, y las mujeres. Teniendo entre estas opciones: la

tenencia compartida, el fortalecimiento de politicas publicas para la igualdad de género,
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provocando esto que la norma no sea necesaria, en vista que existen otras formas de
garantizar la autonomia de la mujer y el interés superior del nifio. (Caso Nro. 28-15-IN,
2021)

Proporcionalidad: EI pronunciamiento de la Corte Constitucional en este sentido es
que la norma analizada no tiene el debido equilibrio entre la proteccion y el derecho de
igualdad, en vista que se sacrifican principios de mayor peso que los que se quieren proteger,
pues la preferencia materna restringe el derecho a la igualdad, la corresponsabilidad, y el
principio del interés superior del nifio, partiendo de una justificacion basada en el sexo de
los padres de familia y en el rol de género producto de procesos socio-culturales. Lo
mencionado afecta al hombre al momento de solicitar la tenencia del hijo, como al nifio pues
la norma limita a que se examine de forma integra las condiciones que repercuten en sus
derechos, al mismo tiempo que incluso afecta a la mujer, pues se le carga el cuidado del
nifio, por su sexo, lo que podria llevar a afectaciones en su crecimiento profesional. Por lo
antes expuesto, la norma no supera el test realizado, y se la declara inconstitucional. (Caso
Nro. 28-15-IN, 2021)

Aparte de estas consideraciones para dictaminar como inconstitucional la norma del
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA), también la Corte Constitucional va
a analizarlos siguientes motivos referentes al interés superior del nifio: “La Corte
Constitucional, en multiples sentencias, ha establecido que el interés superior de NNA debe
ser una consideracion primordial y tendra protagonismo en las decisiones concernientes a
NNA” (Caso Nro. 28-15-IN, 2021, parrafo 200), por lo tanto el articulo analizado no
cumpliria con este parametro, puesto que la misma tiene al interés superior del nifio como
una condicidén, y no como la regla para el encargo de la tenencia, siendo esto contrario a

precedente vinculantes, e incluso a instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

(...) las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del interés superior
del nifio. Sin embargo, en las decisiones relativas a la responsabilidad parental, el Gnico
criterio debe ser el interés superior del nifio en particular. Es contrario al interés superior que
la ley conceda automaticamente la responsabilidad parental a uno de los progenitores o a
ambos. Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en cuenta el derecho del
nifio a conservar la relacién con ambos progenitores, junto con los demas elementos

pertinentes para el caso. (Comité de los derechos del nifio, 2013, Parrafo. 67)
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Entre otro de los motivos que se tiene para declarar inconstitucional la norma antes
mencionada referente al principio del interés superior del nifio, es la necesidad de
preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones padres de familia e
hijos de familia, ya que se debe tomar en cuenta que, la norma analizada refuerza la
separacion familiar, e impide que se mantenga un buen mantenimiento de relaciones entre

los miembros de la familia.

Al respecto la Corte Constitucional hace mencién a lo que se contempla en la
Convencién sobre Derechos del Nifio (1990): “(...) el nifio que esté separado de uno o de
ambos padres tiene derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio” (Art. 9 # 3).

Con esto se quiere decir que el encargo de la tenencia a la madre de familia de manera
preferencial, podria atentar contra la preservacion del entorno familiar y el mantenimiento
de relaciones familiares. En vista que la norma establece una obligacion al padre de familia,
el cual debe probar que la madre de familia no es apta para tener la tenencia del hijo de
familia. Esto lo que hace es generar conflictos que conllevan a formas de violencia
intrafamiliar y de género, asi como insta a que exista distanciamiento familiar por parte del
padre de familia, y a su vez en la forma de familia ampliada. (Caso Nro. 28-15-IN, 2021,
Parrafo. 218)

Por otro lado, la sentencia en respuesta a la cuestion planteada de si el articulo 106,
numerales 2 y 4 violan el principio de corresponsabilidad parental, manifiesta lo siguiente;
el articulo 69, numerales 1y 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 estipulan
que se promovera la paternidad y maternidad responsable, mas aun cuando el hijo de familia
se encuentre separado de sus padres por cualquier motivo, lo que es concordante y guarda
armonia con la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual en su articulo 18 hace
referencia en que en principio, ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza del nifio. (Caso Nro. 28-15-IN, 2021)

Entonces se debe entender a la corresponsabilidad parental como un principio que
guia la actuacién de los padres de familia, respecto a sus hijos, esto quiere decir que el
principio guia a la existencia de un reparto equitativo de los derechos y deberes entre los
padres de familia, hacia los hijos de familia. En casos de crisis familiares como la separacion

o el divorcio, la corresponsabilidad parental implica las mismas obligaciones y deberes entre
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la relacion juridica antes mencionada, claro, todo esto considerando el interés superior del
nifio. (Caso Nro. 28-15-IN, 2021, Parrafo. 224)

Pues bien, con lo antes dicho, se debe decir que la norma analizada no es acorde a
este principio, pues al dar una preferencia de encargo materno, la misma no distribuye de
manera equitativa la guarda y la tenencia, ya que la tenencia es confiada a la madre de familia
por el hecho de ser mujer, sin tomar en cuenta que existen otras alternativas que pueden
beneficiar de mejor manera al desarrollo de este principio, siendo esto una tenencia
compartida, o el evaluar cada caso a falta de acuerdo de los padres de familia, poniendo
énfasis en la satisfaccion del interés superior del nifio. Pues con lo antes mencionado, la regla
es contraria al principio de corresponsabilidad parental, y a su vez al principio del interés
superior del nifio, cual es fundamento de la corresponsabilidad parental. (Caso Nro. 28-15-
IN, 2021)

2.3.Decision.

Por todo lo antes expuesto y analizado, la Corte Constitucional declara
inconstitucional a la norma analizada, ya que la misma es contraria a los principios del interés
superior del nifio, a la corresponsabilidad parental, y al principio de igualdad y no

discriminacion, por tanto, la norma debe ser expulsada del sistema juridico.

La Corte estima que las frases “la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se
confiara a la madre” y “se preferira a la madre, siempre que no afecte el interés superior del
hijo o la hija” son contrarias a la CRE, y, por ende, declara su inconstitucionalidad por el
fondo. (Caso Nro. 28-15-1N, 2021)

En cuanto a la expulsién de la norma, la Corte Constitucional dejo pardmetros
provisionales, para que los jueces los apliquen al momento de decidir en procesos donde se
trate la tenencia de nifios, nifias, sin que se considere la situacién econémica y de género

para decidir.

Los pardmetros provisionales dictados por la Corte Constitucional (2021) son los

siguientes:

i. Se tomara en consideracion, principalmente, la opinion de NNA, sus deseos y emociones,
considerando su derecho a ser escuchados, segln su edad y grado de madurez.

ii. Se considerara la presencia de un cuidador sensible y emocionalmente disponible para
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satisfacer las necesidades generales, fisicas, emocionales y educativas del NNA.

iii. Con la debida diligencia, se debe tomar todas las medidas necesarias para descartar la
amenaza, existencia o el antecedente de violencia fisica, psicoldgica, doméstica, econémical
- patrimonial y vicaria.
iv. Se encargara la tenencia procurando mantener la continuidad en la vida de los NNA,
considerando el domicilio de ambos progenitores, atendiendo a la estabilidad y a las rutinas
que han mantenido hasta la separacion o divorcio de los padres.

v. Se considerara la dedicacién brindada y la relacion que existia con el padre y madre, antes
deproducirse la separacion o divorcio.

Vi. Se respetara la identidad de NNA.
vii. Se observaré la aptitud e idoneidad de los padres para satisfacer el bienestar de NNA, lo
que involucra brindar un entorno adecuado dependiendo de su edad, cuidado, proteccion y
seguridad.

viii. Se analizara cualquier dafio que hayan sufrido NNA o que potencialmente puedan sufrir.
ix. Se reparard en las actitudes de cooperacion de ambos progenitores, garantizando el
mantenimiento de relaciones y la preservacion del entorno familiar.

X. Se estudiard el vinculo afectivo que se ha formado entre el hijo o hija, sus padres, y su
familia ampliada.
xi. Se contemplara cualquier otro factor como edad, contexto, grado de madurez,
experiencia, pertenencia a un grupo minoritario, existencia de una discapacidad fisica,
sensorial o intelectual y el contexto social y cultural de NNA que sirva para determinar su
interés superior.
xii. Se podréa contar con informes elaborados por el equipo técnico de las unidades de familia,
mismos que deberan ayudar a tomar una decisién sobre el interés superior de NNA, pero no

serén el Unico elemento a considerar. (Parrafo. 218).

Se debe decir que todas estas directrices dadas en el dictamen del caso, tienen como

objeto en comun, el establecimiento de parametros para poder evaluar el interés superior del

nifio, y los mismos se deberan usar hasta que la Asamblea Nacional conciba una nueva norma

para encargar la tenencia de los hijos de familia.

En otro sentido, la Corte Constitucional advierte que existe una necesidad de una

reforma legislativa al Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia (CONA), pero en vista

que la Asamblea Nacional esté elaborando el “Proyecto Organico para la Proteccion Integral

de Ninas, Nifios y Adolescentes”; los legisladores deberan tomar en consideracion los

argumentos expuestos en el caso Nro. 28-15-IN.
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También en el dictamen constitucional se dispone a instituciones como el Consejo
de la Judicatura, a la Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica, a que diligencien e
incentiven actuaciones que tenga como fin la garantia y proteccion de los derechos de nifios,

nifias y adolescentes, asi como también de las mujeres.

De todo lo manifestado, la actuacion que tiene la Corte Constitucional, tiene como
fin buscar que no exista una norma injusta, pues la norma analizada basa su justificacion en
estereotipos y roles de género, lo cual afecta en el &mbito social como en la armonia de un
sistema juridico constitucional de derechos y justicia, por lo cual segln esta investigacion
era, y fue necesario la expulsion de dicha norma, ya que, de no ser asi, se permitiria que
exista una norma contraria a principios rectores al derecho de familia, siendo estos el interés

superior del nifio, la corresponsabilidad parental, y el derecho a la igualdad.
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CONCLUSIONES.

Como conclusiones del presente trabajo exploratorio descriptivo, se tiene que, el
Ecuador ha sido un pais forjado en valorizaciones de origenes Greco-Romanos y catoélicos,
se evidencia que dichos origenes dotaron al Estado ecuatoriano con concepciones de tipo
patriarcal, tanto en lo socio-cultural como en lo juridico. Esto perpetuo la existencia de roles
de género y estereotipos en el proceso histdrico ecuatoriano, lo cual fue reflejado por el
constituyente al momento de crear el articulo 106, numerales 2 y 4, en vista que su contenido

tiene como justificacion la postura de que el hombre provee, mientras que la mujer cuida.

Pues bien, de la investigacion también desprende que la promulgacion de la
Constitucion de la Republica 2008 provoco un cambio paradigmatico en el derecho
ecuatoriano, en cuanto que la Constitucion paso a tener un caracter normativo, por ende, sus
disposiciones son de directa e inmediata aplicacién, a la vez que los instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador también obtuvieron el caracter de vinculante para
el Estado ecuatoriano, haciendo que esto provoque que se respete, garantice y adecue nuestro
sistema juridico a los valores y principios establecidos por el sistema constitucional de

derechos y justicia vigente en el Ecuador.

Al respecto con el derecho de familia, el mismo va en evolucion y adecuacion con
esta nueva visién Neoconstitucionalista, ya que se pueden ver cambios paradigmaticos con
hitos como el matrimonio civil igualitario, u el caso del encargo parental no necesariamente
preferencial hacia la madre. Estos cambios son fiel reflejo de que el sistema juridico ha
cambiado de una vision legalista, formalista, a una vision mas realista y post-positivista.
Pero por otra por otra parte se debe decir como critica, que de la investigacion refleja que,
en el Ecuador las definiciones del derecho de familia tienden a ser confundidas, ejemplo de

ellos es: la Patria Potestad vs La Custodia, u la Custodia con Tutela, Tenencia, Guarda.

Por otro lado, también se debe decir que en el Ecuador sigue existiendo una
preferencia unipersonal pese que exista el precedente constitucional, ya que en el Ecuador
no existe una norma que refiera a la tenencia compartida, mas bien se establece una
preferencia unipersonal, bajo ciertas condiciones. Es por esto que en la sentencia de la Corte
Constitucional del Ecuador se menciona y exhorta a que en el nuevo “Proyecto Organico
para la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes” se valore en razén a la existencia

de una tenencia compartida como una alternativa a tener en el sistema juridico ecuatoriano.
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Entre otras conclusiones, lastimosamente se puede manifestar que en el Ecuador ha
existido histéricamente conductas que afectan a las mujeres, tanto en cuestiones de violencia
psicologica, fisica de forma generalizada y sistematizada, por lo cual existe una necesidad
que el Ecuador cree e incentive politicas publicas con el fin de eliminar y mitigar cualquier

actuacion que vulnere los derechos de las mujeres.

Referente concretamente al caso Nro. 28-15-IN expedido por el Pleno de la Corte
Constitucional del Ecuador, el precedente constitucional era necesario, pues el mismo ayuda
a erradicar los estereotipos y roles de género en la institucion de la tenencia, a la vez que
exhorta a la adecuacion del derecho de familia ecuatoriano a que este acorde a los principios
rectores que subyacen y son parte de nuestra Constitucion. En cuanto lo que respecta al
articulo 106, numerales 2 y 4, el precedente demostrd que son contrarios a los principios de
igualdad, corresponsabilidad parental, y el interés superior del nifio. De esta forma

aseverando lo que este trabaja plantea.

RECOMENDACIONES.

De los resultados arrojados en el presente trabajo desprende que en lo que versa sobre
la tenencia, el Ecuador ha dejado lagunas juridicas que son necesarias subsanar, pues si bien
es cierto que existe una normativa que intenta regular el tema, la misma no es tan amplia y
suficiente para poder solucionar casos dificiles, puesto que en el Ecuador hay casos que
necesitan ser analizados en sus particularidades, es por esto que en el presente trabajo se
considera que no basta solo con el precedente constitucional emitido por la Corte
Constitucional, mas bien los legisladores deben dar prisa a los proyectos de ley que versan
sobre la tenencia, y dar soluciones tales como una tenencia compartida, figura inexistente en

nuestro sistema juridico, pero de la cual la academia y la doctrina mencionan.

Pues como considerandos a favor de legislar la “Tenencia Compartida” en el
Ecuador, existen como antecedentes archivos en la prensa ecuatoriana, los mismos que hacen
alusién a la necesidad de que se cree la figura de tenencia compartida, asi como también se
tiene otras razones juridicas, tales como, la Constitucion e Instrumentos Internacionales, de
igual forma se puede tomar como sustento de la necesidad de creacidon de una figura de

tenencia compartida en el Ecuador, el contenido de la sentencia analizada en este trabajo.
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Por lo antes mencionado, se recomienda legislar la tenencia compartida en el
Ecuador, ya que la misma daré paso a los jueces que al momento de resolver la situacion
juridica de los hijos de familia referente a su cuidado, el Juez pueda conceder la tenencia
compartida, mas no solo aplicar una norma que conceda la tenencia unipersonal, esto se
recomienda con el fin de que los padres de familia, asuman de manera corresponsal los
derechos y obligaciones emocionales, afectivas y parentales, concurriendo de esta manera

ambos padres de familia a realizar sus compromisos comunes sobre 10s hijos.

Con lo antes manifestado, en el nuevo Proyecto Organico para la Proteccion Integral

de Nifias, Nifios y Adolescentes, deberian constar normas que digan lo siguiente:

Norma 1.- De la tenencia. La tenencia es un atributo y un mecanismo para el
ejercicio de la patria potestad y la corresponsabilidad parental. En tanto, se refiere a quién
ejerce la convivencia diaria con los hijos de familia.

A falta de acuerdo entre el padre de familia y en los casos previstos en la ley, el juez
asignara el cuidado, atencién y convivencia diaria de los hijos de familia, garantizando su

interés superior.

Norma 2.- Regimenes de tenencia. Con el fin de precautelar el interés superior del
hijo de familia, el juez podré fijar uno de los siguientes regimenes de tenencia, motivando el
porqué de su decision:

1) Tenencia Compartida.

2) Tenencia Unipersonal.

3) Tenencia otorgada a un familiar.

Norma 3.- Reglas para el encargo de la tenencia. El juez resolvera siempre tomando
primero en cuenta el interés superior del hijo de familia, y acorde el principio de
corresponsabilidad parental. El juez remitira el proceso a un centro de mediacion sorteado,
con el fin de que las partes solucionen de manera voluntaria el conflicto, de ser el caso que
las partes no solucionen voluntariamente su conflicto de tenencia, el juez resolverd en
audiencia considerando lo siguiente:

1. La opinion del hijo de familia que esté en condiciones de formarse un juicio propio
tomando en cuenta su edad y grado de madurez.
2. La edad, necesidades y cuidados especificos del hijo de familia.
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3. Pericias e informes de las instituciones técnicas, y otros medios probatorios.

4. Las condiciones bioldgicas, sicosociales de los padres de familia y, en los casos que
corresponda, de los familiares hasta cuarto grado de consanguinidad.

5. Todos los pardmetros establecidos en los instrumentos internacionales ratificados por el
Ecuador.

Pues estas son ejemplos de reglas que se deberian contemplar para la instauracion de
la tenencia compartida en el Ecuador, aunque es obvio que se deberia desarrollar mas sobre
normas que a la tenencia refieren, pues queda pendiente el tema de cuando se debe preferir
una tenencia sobe otra, y que reglas deberian existir para la improcedencia de la tenencia, en
cuanto que también quedan otros aspectos que referirse, tales como: periodos de convivencia
de la tenencia compartida, periodos de vacaciones, alimentos, régimen de visitas, entre otros,
que no serdn analizados y recomendados con normas en este trabajo, pues el mismo es un
trabajo exploratorio descriptivo, qué nos ayudo a identificar mas problemas a resolver, y que

existen en los sistemas juridico.

Por consiguiente, la Gltima recomendacion de este trabajo, es exhortar a los distintos
6rganos e instituciones del Ecuador, a que se opte por la desjudicializacion en temas que
puedan ser solucionados por mediacion, pues este metodo alternativo de solucién de
conflictos, es menos gravoso para las relaciones interpersonales de la familia, pues no
enfrenta a las partes a un litigio que incentiva a la existencia de violencia entre los miembros

de familia.

43



BIBLIOGRAFIA.
Cadigo Civil Ecuatoriano, (1970). Registro Oficial Suplemento 104 de 20-nov.-1970
Ultima modificacion: 24-jun.-2005 Estado: Codificado. Obtenido de:

http://www.silec.com.ec/Webtools/LexisFinder/DocumentVisualizer/FullDocumentVisua

lizerPDF.aspx?id=HISTORIC-CODIGO_CIVIL_1970. El (15-05-2022).

Cadigo Civil Ecuatoriano [Cédigo Civil.]. (2005). Registro oficial suplemento 46 de
24 de junio del 2005. Reformas en registro oficial suplemento 08-julio-2019.
(Codificacion 2005- 010).

Codigo de la Nifiez y Adolescencia, (2003). Registro Oficial 737. Ultima Reforma 14
de mayo de 202.

Comite de los Derechos del Nifio. Observacion General N°. 14. Sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial [Comité de los derechos
del nifio]. (2013) Doc. CRC/C/GC/14. Obtenido en:

https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos ficha.aspx?id=3990 .El

(10-04-2022).

Constitucion Politica de la republica del Ecuador [Const.]. (2008). Registro oficial
449 de 20 de octubre de 2008. Reformas en el registro oficial suplemento del 9 de julio
de 2018.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa
Rica"[CADH]. ( 1969, 22 Noviembre). Obtenido de:

https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html. El (06-04-2022).

Convencion sobre los Derechos del Nifio. (1990). Adoptada y abierta a la firma 'y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de

1989. Obtenido de: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-

convencion.El (10-04-2022).

44


http://www.silec.com.ec/Webtools/LexisFinder/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=HISTORIC-CODIGO_CIVIL_1970
http://www.silec.com.ec/Webtools/LexisFinder/DocumentVisualizer/FullDocumentVisualizerPDF.aspx?id=HISTORIC-CODIGO_CIVIL_1970
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=3990
https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. (1948, 10 de diciembre).
Resolucion 217 A (I11) de la Organizacion de las Naciones Unidas. Obtenido de:

https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/. El (07-05-2022).

Diccionario de la lengua espafiola [RAE], (23.2 ed), https://dle.rae.es. Obtenido de:
https://dle.rae.es. El (10-05-2022).
Ecotec.(2018). Tenencia. Obtenido en:

https://www.ecotec.edu.ec/material/material 2018B_DER?241 01 86841.pdf .EI (10-04-

2022).
El Comercio. (2017). “La tenencia compartida tendra reglas, segun reforma al Codigo
de la Ninez”. EI Comercio. Obtenido de:

https://www.elcomercio.com/tendencias/sociedad/tenencia-compartida-hijos-reglas-

codigodelaninez.html. El (20-05-2022).

El pleno de la corte constitucional del Ecuador. (2020). Sentencia en la causa Nro. 28-
15-IN/21 Obtenido de:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGEGJ3RyY

YW1pdGUnLCB1dWIkOicwNDI20DIINCIIYWIILTOWYWYtYmFkOS0zNjFhODIm

MTRMNDEucGRmMJ30=.EI (10-04-2022).

Holguin, J. L. (2012). Enciclopedia juridica ecuatoriana Voces de derecho civil (ed.
universitaria). VVoces de derecho civil Ecuador: Fundacion Latino Americana Andrés
Bello: FLAB. (primera reimpresion).

Landazuri, J. (2021). La vulneracidn del interés superior del nifio por la inexistencia
de la tenencia compartida en el ecuador. Repositorio de la Universidad de Guayaquil.

Obtenido de:

45


https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
https://www.ecotec.edu.ec/material/material_2018B_DER241_01_86841.pdf
https://www.elcomercio.com/tendencias/sociedad/tenencia-compartida-hijos-reglas-codigodelaninez.html
https://www.elcomercio.com/tendencias/sociedad/tenencia-compartida-hijos-reglas-codigodelaninez.html
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWlkOicwNDI2ODI1NC1lYWJlLTQwYWYtYmFkOS0zNjFhODlmMTRmNDEucGRmJ30%3D
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWlkOicwNDI2ODI1NC1lYWJlLTQwYWYtYmFkOS0zNjFhODlmMTRmNDEucGRmJ30%3D
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWlkOicwNDI2ODI1NC1lYWJlLTQwYWYtYmFkOS0zNjFhODlmMTRmNDEucGRmJ30%3D

http://repositorio.uq.edu.ec/bitstream/redug/53136/1/Landazuri%20Cuero%20John%20B

DER-TPrG%20051-2021.pdf . El (10-05-2022).

La Hora. (2019). “La necesidad de legislar la Tenencia Compartida en el Ecuador”. La

Hora. Obtenido de https://www.lahora.com.ec/noticias/la-necesidad-de-legislar-la-

tenencia-compartida-en-el-ecuador/. El (20-05-2022).

Lozada, Ali, (2015). Manual de Argumentacion Constitucional Propuesta de un
Método.Quito. Obtenido de

http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/2015. Manual argumentacion

constitucional/2015. MAC.pdf

Marcel, J. (2011). El nuevo modelo de Estado en el Ecuador: Del Estado de Derecho al
Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Repositorio Universidad San Francisco de

Quito. Obtenido de https://core.ac.uk/download/pdf/147374537.pdf

Mufoz, D. (2020). La evolucion del matrimonio en el Ecuador vista desde un punto
juridico-social y como la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 repercute
en la estructura juridico-social con el matrimonio civil igualitario. Repositorio
Universidad de los Hemisferios.

Parraguez, L. (1998). Manual de derecho civil ecuatoriano. (3er Ed). Cuenca-
Ecuador. Universidad Técnica Particular de Loja.

Pérez, C. M. (2012). Derecho de familia y sucesiones, (1.er ed). México D.F.-México:
Universidad Nacional Autonoma de México.

Pozo, R. R. (1999). Derecho de familia (2.2 edicion). Santiago-Chile: Editorial juridica
de Chile.

Rosado, N. (2017). La tenencia, el procedimiento, derechos constitucionales y
tratados internacionales del menor de edad. Repositorio de la Universidad de los Andes.

Obtenido de:

46


http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/53136/1/Landazuri%20Cuero%20John%20BDER-TPrG%20051-2021.pdf
http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/53136/1/Landazuri%20Cuero%20John%20BDER-TPrG%20051-2021.pdf
https://www.lahora.com.ec/noticias/la-necesidad-de-legislar-la-tenencia-compartida-en-el-ecuador/
https://www.lahora.com.ec/noticias/la-necesidad-de-legislar-la-tenencia-compartida-en-el-ecuador/
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/2015._Manual_argumentacion_constitucional/2015._MAC.pdf
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/2015._Manual_argumentacion_constitucional/2015._MAC.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/147374537.pdf

https://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7217/1/ TUAEXCOMMDF006-

2017.pdf .El (10-05-2022).

Silva, M. (2020). El desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes y la tenencia
compartida en Tungurahua. Repositorio de la Universidad Técnica de Ambato. Obtenido
de: https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/31335/1/FJCS-POSG-199.pdf

Tapia, D. A. (2009). El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos
Humanos més alla de la Constitucion. Foro, revista de derecho No. 12 UASB - Ecuador /

CEN .Obtenido de: http://hdl.handle.net/10644/2296. El (01-05-2022).

Torres, C. G. (2012). Derecho Romano: una revision sumaria (1.er ed). Loja-Ecuador:
Dykinson S.L.

Zanoni. E. (2004) Manual de derecho de familia (6ta Ed.). Buenos Aires-Argentina.
Editorial Astrea

de Alfredo y Ricardo de Palma. Obtenido de:

file:///C:/Users/Owner/Downloads/Manual de Derecho de Familia Gustavo Bos.pdf .

El (10-04-2022).

47


https://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7217/1/TUAEXCOMMDF006-2017.pdf
https://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7217/1/TUAEXCOMMDF006-2017.pdf
http://hdl.handle.net/10644/2296
file:///C:/Users/Owner/Downloads/Manual_de_Derecho_de_Familia_Gustavo_Bos.pdf

48



