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RESUMEN

El andlisis de la custodia compartida en Ecuador en la presente investigacion ha
evidenciado la necesidad imperante de transformar la tendencia de victimizar a la madre
luego de la liquidacién de la sociedad conyugal y, la beneficiaria de la custodia
monoparental cuyos resultados o repercusiones afectan el normal desarrollo integral del
menor. La custodia monoparental se revela como la principal causante de fendmenos
como la alienacion parental, conflictos legales y como consecuencia, el incumplimiento
0 desatencion por parte de uno de los progenitores, situacién que desemboca en una
maternidad y paternidad irresponsable. Quedd de manifiesto en la investigacion que es
necesario reformular el manejo legal en cuanto a la custodia de los menores,
sustituyéndose a priori la marcada tendencia de custodia monoparental por la
alternativa viable de la custodia compartida que garantiza una intervencion equitativa de

ambos progenitores en el cuidado y atencion del menor.

Descriptores: Custodia, Derechos de los Nifios, Régimen de Visitas, Responsabilidad



ABSTRACT

The analysis of shared custody in Ecuador in the present investigation has evidenced the
prevailing need to transform the tendency to victimize the mother after the liquidation
of the conjugal society and the beneficiary of single parent custody whose results or
repercussions affect the normal development Of the minor. One-parent custody is
revealed as the main cause of phenomena such as parental alienation, legal conflicts and
as a consequence, non-compliance or neglect on the part of one parent, a situation that
leads to irresponsible parenthood and paternity. It was revealed in the investigation that
it is necessary to reformulate the legal management in terms of custody of children,
replacing a priori the marked trend of single-parent custody by the viable alternative of
shared custody that guarantees an equitable intervention of both parents in the care And

child care.

Keywords: Custody, Children's Rights, Visiting Regime, Responsibility.



INTRODUCCION

Histéricamente la custodia en Ecuador ha sido otorgada a las madres,
considerandose que su presencia es trascendental en el desarrollo futuro del menor, de
ahi que en reiteradas ocasiones el padre haya sido delegado a un segundo plano
basandose en tendencias que afirman que madre es una sola mientras que padre puede
ser cualquiera, un planteamiento ajeno a la realidad y lejano a las verdaderas
necesidades de los menores que tal y como queda plasmado en el plan nacional del buen
vivir demandan de un ambiente seguro y equilibrado en el cual la presencia de la madre
y del padre sean requisitos indispensables de modo que se logre un desarrollo integral

del menor.
El Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (2015) notifica que:

La actual situacion del matrimonio en el Ecuador se manifiesta de la siguiente
forma: el 60% de los matrimonios mantienen una duracion de 12 a 18 meses, el
30% tiene una duracién de 4 a 5 afios, un 5% mantiene una duracion de 7 afios y
finalmente un 5% se mantiene durante la vida de los conyugues. (p. 12)

En Ecuador existe una situacion critica en la institucion del matrimonio, cuyo
tiempo méaximo de duracion de acuerdo a las estadisticas presentadas por el INEC,
fluctta entre los 5 y 6 afios, luego de este periodo viene el divorcio o la separacién, y

convivencia con otras personas que presentan la misma situacion legal.

El matrimonio es la base estructural de la familia, siendo la infidelidad la primera
causa de disolucién matrimonial de acuerdo a lo expuesto por (Moyers, 2015), debido
en buena medida a las transformaciones acaecidas en la sociedad ecuatoriana en la que
histéricamente la mujer ocupaba un lugar que se limitada al hogar y crianza de los hijos,
siendo el hombre quien aportaba los bienes materiales necesarios para la familia y

representaba a la misma en la sociedad.

Aguila (2012), explica que actualmente, la mujer estd presente en todos los
aspectos sociales desempefidndose en actividades econOmicas que antiguamente
estuvieron reservadas solamente para los hombres, incrementando de forma
significativa su capacidad adquisitiva y su influencia social, en muchos casos ocupando

la mujer el lugar mas importante en la familia y no el hombre.



Esta situacion ha devenido en el desarrollo social de la mujer y en un incremento
significativo de su individualidad y pérdida de la dependencia histérica que la ataba al

matrimonio como una necesidad para poder ser representada en la sociedad.

Actualmente no se verifican numerosas sentencias en las que la custodia de los
hijos quede en manos de los padres, incluso en aquellos casos en los que se verifica que
la madre no posee las condiciones éticas, morales o econémicas necesarias para
garantizar el desarrollo integral del menor, entonces puede afirmarse que actualmente
no existe imparcialidad en cuanto a la custodia de los menores, los cuales en un 90% de
los casos son delegadas a la madre en franco perjuicio de los derechos del padre y la

equidad de género.

Puede entonces afirmarse que existe una necesidad tangible de reformular las
actuales medidas legales al momento de decidir cual de los progenitores posee mejores
condiciones para asegurar el desarrollo integral del menor, independientemente de
apreciaciones o juicios que pueda favorecer a uno de los generos, tales acciones seran
tomadas con la finalidad de garantizar una justicia equitativa que reafirme el interés del
Estado en lograr el desarrollo integral de las futuras generaciones y alcanzar la equidad
de género plasmada en la Constitucion de la Republica y la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos signado por el pais.

Cualquier decision tomada por el juez deberad estar encaminada a atenuar en la
medida de lo posible el efecto y repercusion negativa que significa para el menor la
separacion de sus progenitores. De ahi que se buscara una custodia compartida en la que
ambos progenitores puedan participar de forma activa en el desarrollo del menor,
tomandose las medidas necesarias en el caso de que uno de los progenitores no cumpla
cabalmente con su responsabilidad paterna o materna, es decir, especificandose que la
labor de los progenitores no se limita Gnicamente al pago de un valor econémico
acordado, sino que se extiende hasta responsabilidades que garanticen el desarrollo

psicoldgico espiritual, educativo y atencion de salud, asi como la recreacién del menor.

(Stein, 2011), sefiala que la falta de la custodia compartida constituye actualmente
una problematica para el sistema de justicia ecuatoriano al receptarse numerosas
denuncias en las que se evidencia que uno de los progenitores o0 ambos no cumplen con
una maternidad y paternidad responsable, llegandose incluso a penas privativas de

libertad con el objetivo de crear una conciencia en los progenitores en la necesidad de



dar cumplimiento a sus deberes pero sin embargo tomandose en cuenta las estadisticas
de incumplimiento en el pago de pensiones alimenticias, por lo que se evidencia que

tales medidas se revelan como insuficientes.

Debe destacarse que producto de la inexistencia de una custodia compartida se
crean problematicas como la alienacion parental (EI colocar a un hijo en contra del otro
padre dado por la degeneracion de la imagen del padre), la cual constituye un verdadero
problema para la familia ecuatoriana dado que el menor es manipulado
psicolégicamente por uno de los progenitores, creandose una imagen tergiversada y
negativa del progenitor que no posee la custodia, derivando tal fenémeno en rechazos,
odio, agresividad y conductas antisociales en el nifio que comprometen

significativamente su futura insercion social y por ende su desarrollo integral.

La necesidad de implementar un conjunto de medidas legales a través de las
cuales se logre una custodia compartida efectiva garantizara la participacion activa de
los progenitores y, en consecuencia, el desarrollo equilibrado del menor, logrando
formar vision mas amplia de la sociedad y ensefiandole a manejar las complejas
relaciones interpersonales, brindando al menor herramientas conductuales y de
relacionamiento que le permitirdn desarrollarse de forma integral insertdndose

plenamente en la sociedad.



CAPITULO |

LA FAMILIA

1.1.El matrimonio

Proviene del “latin matrem (madre) y moniun (calidad de)” (Villagomez, 2012, p.
36) como queda expuesto, desde los albores de la humanidad el matrimonio fue
relacionado con la familia, siendo la madre el elemento sentimental mas importante
desde tiempos inmemoriales; se puede percibir que existe una relacion estrecha entre el
cuidado que brinda una madre y las atenciones que esperaba el hombre recibir de su
futura esposa, siendo una sustitucion para el hombre del calor materno por el calor de

una mujer que no solamente lo satisfacerd en un &mbito espiritual y familiar.

El matrimonio entonces se precisa como toda union entre un hombre y una muijer,
que establecen un lazo conyugal, caracterizado por que busca la fundacién de una nueva
familia y su reconocimiento en aspectos sociales, culturales o juridicos, que se

encuentra amparado por la ley y también por los aspectos religiosos.

Para Grisanti el matrimonio “en sentido juridico — formal es el estado de dos
personas de sexo diferente, cuya union ha sido consagrada por la ley” (Grisanti, 2010,
p. 26), esto implica que debe ser legalmente reconocido el matrimonio civil, en el caso
del Estado ecuatoriano en la oficina del Registro Civil del domicilio de uno de los

contrayentes.

Lopez citado por Bossert & Zannnoni, define al matrimonio como “la comunidad
de vida protegida por la ley que por mutuo acuerdo y perpetuidad, establecen entre si
un hombre y una mujer” (Bossert & Zannoni, 2010, p. 26), para este autor se adiciona
el mutuo acuerdo y perpetuidad, dejando de lado el forzamiento u obligatoriedad para
contraerlo, el matrimonio es ese vinculo que nace por la voluntad de quienes lo
contraen, es decir, una pareja conformada por un hombre y una mujer sin impedimentos

para contraerlo y cumpliendo con los requisitos prescritos en la ley para celebrarlo.

En el articulo 67 inciso segundo de la Constituciéon de la Republica del Ecuador

define, al matrimonio como “la unién entre hombre y mujer, se fundard en el libre



consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,

obligaciones y capacidad legal” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En esta definicion se sientan las bases del matrimonio, pero no se definen los
requisitos y objetivos del acuerdo matrimonial, también el articulo 67 prevé la igualdad

de derechos y obligaciones entre las partes.

El articulo 81 del Codigo Civil Ecuatoriano define al matrimonio como: “Un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009,p 58)

Rodriguez (2013) sefiala que esta definicion se remonta a méas de un siglo, no
tiene el texto original pero se mantiene el mismo objetivo para el matrimonio. El
matrimonio puede ser civil o religioso, y, de acuerdo con el sistema los derechos,
deberes y obligaciones del matrimonio son diferentes. Ademas, debe destacarse que en
el mundo occidental ha demostrado que el matrimonio civil y religioso, no tienen por
necesidad que ir de la mano sino que cada institucion depende de la cultura, tradicion e

idiosincrasia de la region en la cual se realice.

1.1.1. Antecedentes historicos del matrimonio

El matrimonio es considerado una de las primeras instituciones juridicas, sociales
y religiosas creadas por las primeras civilizaciones que poblaron el mundo antiguo,
haciendo alusion al primer cuerpo legal hallado hasta nuestros dias, el denominado
Codice de Ur—Nammun, antigua Ciudad Mesopotamica, creado 2050 afios antes de
Cristo, el mismo hace mencién a las palabras desposaba o esposo, al contrato
matrimonial, y normas sobre éste, lo cual indica que a la época existia el matrimonio

como institucion publica.

En el mencionado cddigo no existe una sistematizacién comparable a los codigos
actuales. Difiere de los mismos en que no hace mencion a las definiciones de los
términos a regular, sino solamente establece sanciones y obligaciones. EI matrimonio
era considerado con el mismo peso legal que un contrato, el cual era respetado y acatado

por las costumbres de la sociedad Sumeria.



Luarna (2010) indica que se debe destacar que 300 afios después de la
conformacion del Cdédice de Ur—Nammun en la misma regién Mesopotamica la
civilizacion Babilonica heredera directa del pueblo Sumerio también desarrollo un
cddigo legal conocido como Cédigo de Hammurabi hacia el afio 1760 antes de nuestra
era. Un codigo mas desarrollado y sistematizado pero adolecia al igual que el Codigo de
Ur—Nammun, de las definiciones juridicas de los diferentes términos contenidos en sus
articulos. ElI Codigo de Hammurabi en el articulo 128 establecia que: “Si alguien toma
esposa, pero no redacta un contrato sobre ella, esa mujer no es esposa”. Este articulo
pone de manifiesto que en la época se manejaba el concepto de matrimonio como una
tradicion, estableciéndose obligaciones por parte del hombre antes de desposar una

mujer para revestir de legalidad dicho hecho ante la sociedad.

También en la época se pusieron de manifiesto las regulaciones en caso de que la
mujer cometiese faltas dentro del matrimonio. Se debe tomar en cuenta que a pesar de
ser la sociedad mesopotamica patriarcal, existian casos en los que se favorecia el papel

de la mujer dentro del matrimonio como se demuestra en el articulo 142 que dice:

Si una mujer siente rechazo hacia su marido y declara: «Ya no vas a tomarme»,
que su caso sea decidido por el barrio y, si ella guardd su cuerpo y no hay falta
alguna, y su marido suele salir y es muy desconsiderado con ella, esa mujer no es
culpable; que recupere su dote y marche a casa de su padre (Luarna, 2010).

En dicho articulo se manifiesta un incipiente deseo de igualdad de derechos entre

hombres y mujeres dentro del matrimonio.

Posteriormente en el antiguo derecho Romano se pormenorizan con
especificaciones claras y concisas los requisitos indispensables del matrimonio asi como
sus efectos denominandose al mismos iustae nuptiae. Se ha tomado dicho modelo como
base legal hasta la actualidad, “7Tuvo en Roma marcada importancia el matrimonio por
su finalidad procreativa de hijos que, por razones politicas y religiosas, hicieron

posible la perpetuacion de las familias o gens” (Velez & Velez, 2013).

Inicialmente el matrimonio se realizd6 como costumbre sin ser revestido de un
caracter juridico, siendo solamente requisito la convivencia de un hombre y mujer con

la intension de procrear y hacer vida en comun.



En el antiguo derecho romano conocido como digesto Modestino® define al
matrimonio como “Las nupcias son union del varon y de la hembra, y consorcio de
toda la vida, comunicacion del derecho divino y del humano” (Bibliotecas Juridicas
UNAM, 2011). Esta definicion abarca un conjunto de requerimientos que revisten de
legalidad al matrimonio entre los cuales se destaca la union de dos personas de diferente
sexo, sus intereses comunes y un compromiso de por vida, revistiéndose dicho hecho
ademas de su significacion civil de un significado religioso, el cual justificaba la union

entre dos personas de diferentes sexos como un hecho divino.

En el Digesto en los capitulos XXIII y XXIV se encuentran todos los datos
correspondientes a los esponsales, los cuales significaban la promesa para contraer
nupcias, especificandose que existian dos tipos de matrimonio: Matrimonio cum manu y
matrimonio sine manu, en el matrimonio cum manu la mujer desposada se separaba de
su familia paterna e ingresaba a la familia del esposo, en el matrimonio sine manu la
mujer desposada no perdia su vinculo familiar por lo que continuaba gozando de sus
derechos familiares dentro de la familia de su padre. (Bibliotecas Juridicas UNAM,
2011)

El matrimonio en el antiguo derecho romano debia celebrarse con el
cumplimiento de un conjunto de requisitos entre los cuales se debe destacar, la
capacidad juridica, capacidad sexual para procrear, consentimiento de los
contrayentes, y consentimiento de los paterfamilias en caso de que uno de los
contrayentes careciese de capacidad patrimonial (Stein, 2011, p. 115)

El siguiente referente historico es la Iglesia Catolica que ha jugado un papel de
vital importancia en la evolucion del matrimonio como institucion social y juridica

poniéndose de manifiesto:

El matrimonio fue declarado indisoluble. Dignificé a la mujer, elevandola a la
condicion de compafiera y amiga y ordenando a los maridos guardarles fidelidad
y amarlas... Y sentd el principio moralizador de que la celebracion del
matrimonio requiere la libre voluntad de los contrayentes, con lo que combatia
no sélo las formas barbaras de la violencia y la compra, sino también las mas
evolucionadas, pero no menos repudiables de los “matrimonio de conveniencia”
concertados por los padres a espaldas de los propios interesados (Borda, 2013,
p. 37)

! Digesto Modestino: Herenio Modestino jurista del siglo 111, quien aporta con normas de conducta.



Aguila (2012), sefiala que la Iglesia Catolica se transformd en una institucion
moralista con la finalidad de establecer conceptos y limites a las instituciones juridicas,
y brindar un estatus de igualdad a la mujer dentro de la institucion del matrimonio,
aspecto novedoso si se toma en cuenta que ningun ordenamiento juridico proveia

igualdad de derechos a la mujer y a el hombre dentro del matrimonio.

1.1.2. El matrimonio en Ecuador

Durante el periodo histérico del colonialismo espafiol en Ecuador el matrimonio
estaba regido por las normas del derecho canonico siendo la Iglesia Catdlica la Unica
institucion que podia celebrar o disolver de forma excepcional el mismo. En 1889 luego
de la independencia del Ecuador de los colonialistas espafioles, se adopta el Cédigo de
Andrés Bello (1840) el cual expone en su art. 100 que:

Toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que se
trata de contraer dsea contraido la ley civil, reconoce como impedimento para el
matrimonio los que han sido declarados tales por la iglesia Catolica: y toca la
autoridad eclesiéstica decidir sobre la existencia y conceder dispensa a ellos (p. 3)

En la cita anterior queda claramente establecido que solamente los casos que la
Iglesia Catolica consideraba como inviables para el matrimonio podrian dar paso a la
anulacién del mismo. Es de hacer notar que solamente la incapacidad de realizar el acto
sexual por parte de uno de los conyuges era causa de dispensa papal o en caso de que
uno de los conyuges se sintiese llamado a la vocacion sacerdotal luego de un estudio de

las autoridades eclesiasticas podria existir la dispensa.

En 1902 con la Revolucién Liberal sucedieron una serie de cambios sociales,
politicos y econdmicos que trajeron con si cambios en el aspecto juridico de la nacion,
destacandose entre dichas transformaciones la ley del Matrimonio Civil, la cual fue
aplicada a partir del 19 de enero de 1903 socavando de forma notable la tradicional
influencia politica, social y econémica que ostentaba la Iglesia Cat6lica hasta la fecha.

En el afio 1903 el divorcio solamente se podia llevar a cabo en caso de adulterio

por parte de la mujer, pero en 1904, 1910 y 1912 fueron fechas en las que se aprobaron



nuevas causas para el divorcio, incrementandose de forma notable este fenémeno.
(Universidad San Francisco de Quito, 2011)

Toda esta situacion desarrollo los derechos civiles tanto de hombres como mujeres
los cuales hasta la fecha se veian obligados a convivir e inclusive contraer matrimonios
por arreglos familiares e intereses econémicos, utilizando como justificacion el credo
catolico que imperd en la sociedad ecuatoriana desde su colonizacion hasta su

independencia.

El credo plantea que lo que Dios ha unido que los hombres no lo separen,
planteamiento que en la mayoria de las uniones realizadas no primaron sentimientos de
amor y respeto, asi como deseos de cumplir con los requisitos basicos del matrimonio

tales como la convivencia y procreacion de hijos.

En la Constitucion de 1978 queda reconocida la union monogamica y estable, la
cual brindaba efectos patrimoniales iguales al matrimonio, quedando completamente
regulada esta situacion por la ley 115 promulgada en el Registro Oficial 399 del 29 de
Diciembre de 1982, p.10.

Los derechos del matrimonio se afianzan a través de la ley 43 promulgada en el
Registro oficial 256 del 18 de Agosto de 1989 el cual incrementa de forma notable la

igualdad de derechos y obligaciones de los conyuges.

Hasta la actualidad el matrimonio ha sufrido, desde el punto juridico, pocas
transformaciones conceptuales manteniéndose sus finalidades basicas de convivencia,
procreacion y auxilio mutuo, en la actualidad el matrimonio tiende al desarrollo desde el

punto de vista conceptual.



CAPITULO 11

EL DIVORCIO

2.1.El divorcio

En el manual de préactica procesal el Dr. José Garcia Falconi (2004) define al divorcio
como: “La separacion legal de un hombre y su mujer, producida por alguna causa
legal, por sentencia judicial y que disuelve completamente las relaciones matrimoniales

0 suspende los efectos en lo que se refiere a la cohabitacion de las partes” (p. 126).

2.1.1. Historia del divorcio

El divorcio al igual que el matrimonio se remonta a las primeras civilizaciones de
la humanidad. Es la consecuencia directa de la union de dos personas para poner fin a
dicho laso debido a que el ser humano vive en constante desarrollo y transformacion
tanto desde el punto de vista individual y social, EI Cédice Ur-Nammun aborda la
separacion de la siguiente forma Articulo 9 “Si un hombre repudiaba a su primera

esposa, pagaba mana (=500 gr.) de plata” (Universidad de Cantabria, 2010).

En este cddigo se aborda el repudio con un caracter punitivo en el cual el hombre
que repudiaba a una mujer debia pagar una multa preestablecida en dicho cédigo. El
Codigo Hammurabi mejor desarrollado que el anterior, recogia con mayor exactitud la
regulacion acerca del divorcio o repudio sin encontrarse definiciones exactas sobre

términos juridicos para llevar a cabo dicha accion.

El Art. 137 de dicho cddigo plantea “Si un hombre quiere divorciarse de una
(sacerdotisa) shugitum que le ha dado hijos, o de una (sacerdotisa) naditumque
le ha dado hijos, que a esa mujer le devuelvan su dote; ademas le daran la mitad
del campo, de la huerta y de los bienes muebles, y criara a sus hijos; desde que
haya criado a sus hijos, que a ella, de todo lo que les fue entregado a sus hijos, le
den una parte como a un heredero mas, y que case con ella el marido que a ella
le guste.” (Luarna, 2010).

Queda de manifiesto en el mismo que en la época existia una preocupacion sobre
los bienes patrimoniales existentes dentro del matrimonio, los cuales debian ser

divididos de forma equitativa, en muchos de los articulos recogidos en este codigo se

10



prestaba una especial atencién a la mujer con vistas a que no quedase desamparada
como queda de manifiesto en el Art. 142 del Codigo el cual expresa “Si una mujer
siente rechazo hacia su marido y declara: «Ya no vas a tomarme», que Su caso sea
decidido por el barrio y, si ella guardd su cuerpo y no hay falta alguna, y su marido
suele salir y es muy desconsiderado con ella, esa mujer no es culpable; que recupere su
dote y marche a casa de su padre.” (Luarna, 2010). Es loable observar que en tiempos
tan remotos, la mujer gozase del mismo derecho que el hombre para solicitar la
anulacion del matrimonio, cumpliendo Unicamente el requisito de haber mantenido una

actitud intachable.

“La mujer del César no solo debe ser honrada sino parecerlo” (Lozada, 2009:
35). En la antigua Roma las causas de divorcio estaban dadas por la infidelidad de la
mujer, accion que podia llevarse a cabo solamente por el mero hecho de existir
sospechas pero sin pruebas tangibles. El ejemplo clésico de la historia en el que se anula
un matrimonio solamente por sospechas esta dado por la accion de Julio César al anular
su matrimonio sin tener pruebas convincentes de la existencia de adulterio, a lo que

aleg6 que la mujer del César no solamente debe ser virtuosa sino parecerlo.

Es de destacar que en la medida que evoluciond la sociedad romana se dio paso a
una nueva causa de divorcio la denominada falta de afecto marital. Consistia en que al
no existir el suficiente compromiso por una de las dos partes, era causa suficiente para
abolir el matrimonio, aspecto que aun en la actualidad prevalece aunque ahora se le

denomina incompatibilidad de caracteres.

Varios emperadores romanos trataron de regular el divorcio con la finalidad de
disminuir los elevados indices del mismo existente en la sociedad romana entre los
cuales se destacd el Emperador Justiniano, quien enriquecié el derecho romano de
forma tal que se incrementasen los requisitos para impedir la disolucién del matrimonio.

(Villagémez, Evolucidn historica del divorcio, 2011)

El siglo XVIII conocido como el siglo de las luces trajo cambios econdmicos,
politicos y sociales a los que no escaparon los codigos civiles existentes en la época.
Fue en Francia en el afio 1792, donde se redacta la primera ley de divorcio que

planteaba que “en esta ley se consagrd el divorcio consensual, ratificado luego por el
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Codigo Civil de Napoleon™. (Stein, 2001, p. 134). A partir de este punto, los codigos
civiles mundiales, principalmente europeos abordarian sin restricciones el divorcio
como una institucion en contraposicion directa a las normas y canones establecidos

hasta el momento por la Iglesia Catdlica.

2.1.2. El divorcio en Ecuador

El divorcio en la época colonial era inexistente debido a que el matrimonio estaba
sustentado sobre los mandatos del derecho eclesiastico y la ley de las 12 tablas, el cual
instituia al matrimonio de por vida siendo posible una dispensa papal. EI Art. 1015 del
Cddigo Canonico planteaba que el matrimonio valido de los cristianos se Ilama rato si
todavia no se ha consumado; rato y consumado, si entre los cdnyuges ha tenido lugar el
acto matrimonial y por el que los conyuges se hacen una sola carne. En conclusion, en
la época colonial solamente existian dos causas a través de las cuales se podia acceder a
la separacion autorizada, en primer lugar si uno de los conyuges decidia ingresar a una
orden religiosa y en segundo lugar si se probaba el adulterio de la mujer, con la
resolucion de la autoridad religiosa de mayor categoria de la region, en este caso por el
Obispo de Quito.

La época republicana dio inicio en tierras quitefias luego de la batalla de Pichincha
el 24 de mayo de 1822, cuando Ecuador paso a formar parte de la Gran Colombia,
rigiéndose en todos sus aspectos legales por la Constitucién de Cucuta de Agosto de
1821 hasta el 13 de mayo de 1830. Cuando Ecuador se separa de la Gran Colombia,
rigiendo las leyes civiles a partir de las leyes espafiolas que imperaron durante la colonia
y solamente haciendo timidas transformaciones en las mismas. Fue en 1855 en que se
aprueba el primer Cddigo Civil ecuatoriano utilizando como ejemplo el Cédigo Civil de
la Replblica de Chile adaptandolo a las costumbres e idiosincrasia del pueblo
ecuatoriano puesto en vigencia en 1861, en el cual quedaron manifiestas el espiritu e
ideas del Cddigo napolednico a su vez inspirado en las leyes de Robespiere y del

Derecho Romano. (Universidad San Francisco de Quito, 2011)
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En dicho Cadigo el Art. 99 definia legalmente al matrimonio como: “un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisoluble y por toda la

vida con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (Villagomez, 2011,

p. 144).

En el cédigo Civil de 1861 no existia ningln articulo que abordase el divorcio,
debido a que la Iglesia Catdlica mantenia su plena jerarquia y por ende primaba el
Derecho Candnico, pero el Art. 119 de dicho Cddigo Civil aceptaba la disolucion del
matrimonio siendo la principal causa la muerte de uno de los contrayentes. Lo
anteriormente expuesto plasma el pensamiento y la actitud social existente en el siglo
XVII, momento histérico en el cual no era concebible el divorcio debido a la fuerte

influencia de la Iglesia sobre la vida social y politica de la época.

“Acerca de las demas causas de disolucion del matrimonio toca a la autoridad
eclesidstica juzgar; y la disolucion pronunciada por ella surtira los mismos efectos que
la disolucion por causa de muerte” (Villagbmez, 2011, p. 144). Es de destacar que en la
época a la cual hace referencia la cita, el matrimonio como en la actualidad era
considerado un sacramento sagrado de la Iglesia que solamente podia ser disuelto si uno
de los conyuges fallecia, otra causa posible de disolucion del matrimonio era a través de
la dispensa papal Unicamente otorgada si uno de los conyuges era incapaz de realizar el

acto sexual.

Las transformaciones realizadas al Codigo Civil en 1889, planteaban en su Art.
163 que la Iglesia conservaba su autoridad para dar solucion a la disolucion del vinculo,
reservandose las judicaturas civiles la facultad de dar resoluciéon a las dificultades
concernientes a bienes conyugales, crianza de hijos, habitacion y alimentos de la mujer
asi como las cuestiones legales que se derivasen de dicha situacion. En la actualidad, en
Ecuador, el divorcio es de tipo vincular, ya que el mismo consiste en la terminacién de

la cohabitacidn o convivencia de los conyuges dictaminado por una sentencia judicial.
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2.1.3. Tipos de divorcio

El divorcio se clasifica en:

Divorcio desvincular: Este tipo de divorcio se incluye como una autorizacién judicial
de separacion matrimonial, en el que los conyuges no estan en la capacidad de volver a
casarse. Esta clasificacion, a pesar de que estaba en la ley ecuatoriana actualmente ya no
figura en el Cadigo Civil.

Divorcio vincular: Este tipo de divorcio afecta el matrimonio, por lo que se disuelve y

deja a su conyuge libre para volver a casarse., el mismo que se subdivide en:

e Divorcio consensual: Expresa la voluntad de los conyuges de dar por terminado
el matrimonio, tal como lo expresa el Art 107 del Cddigo Civil planteando que
“Por mutuo consentimiento pueden los conyuges divorciarse... los conyuges
manifestaran, por escrito, por si 0 por medio de procuradores especiales, ante

el Juez de lo Civil del domicilio de cualquiera de los conyuges.” (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2009, p. 23).

e Divorcio contencioso: Este tipo de divorcio se caracteriza porque uno de los
conyuges no esta de acuerdo en poner fin al matrimonio, por lo cual se presenta

el juicio de divorcio amparado ante una de las causales para solicitar el mismo.

2.1.4. Causales de divorcio

Se puede definir como causal de divorcio a las faltas que puedan cometer los
conyuges que afecten de forma directa el concepto y finalidad del matrimonio de forma

tal que sus acciones repercutan contra la institucion.

El Codigo Civil en su Art. 110 plantea las once causales de divorcio que son:

1. El adulterio de uno de los conyuges.
2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar.
3. EIl estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida

matrimonial.
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4. Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.

5. Latentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro 0 a
los hijos en actividades ilicitas.

7. Lacondena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afos.

8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicbmano.

9. EIl abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por méas de seis meses

ininterrumpidos

Al abordar el tema del divorcio es necesario que el actor del juicio demuestre una
de las causales que dan pie a la disolucién del vinculo matrimonial, evidenciandose que
la disolucion del vinculo matrimonial en la actual legislacion ecuatoriana posee
numerosas causales que justifican tal decision, de modo que es frecuente dicho
fendmeno y maés aun tomandose en cuenta que el matrimonio en Ecuador es una
institucion utilizada principalmente por jovenes sin experiencia que ven en dicha figura

legal mas que una responsabilidad una experiencia de vida.

Debe también sefialarse que (Grisanti, 2010) explica que como resultado del
incremento significativo del nimero de divorcios a nivel nacional se han tomado
medidas que regulan y limitan el acceso al mismo, tal y como la prohibicion de contraer
matrimonio a los menores de edad incluso con la autorizacién de los progenitores,

salvedad utilizada anteriormente que permitia que menores accediesen al matrimonio.
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CAPITULO 111

LA CUSTODIA DE LOS HIJOS

3.1.La responsabilidad parental

Se revela como la institucion del derecho de familia a través de la cual se logra
una regulacion efectiva de las relaciones interpersonales que se establecen entre los
progenitores y los hijos, abarcando del mismo modo otros tipos de relaciones dirigidas a
precautelar, educar, atender y prevenir cualquier tipo de dafio, fisico, psicologico y

mental que pueda afectar a los nifios.

La responsabilidad parental se fundamenta en la cooparentalidad de aquellas
personas encargadas del cuidado y atencion de los menores de modo que se garantice el
cumplimiento pleno de los derechos de la nifiez enmarcado en los acuerdos adoptados
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, tratado internacional signado por
Ecuador en 1989 en los cuales se reconocen los derechos del nifio, su
autodeterminacion, su pleno derecho a ser escuchado, asi como el derecho pleno a la

educacion, alimentacion, cuidado y recreacion.

La maternidad paternidad responsable son los pilares que permiten el desarrollo
de los nifios y jovenes fisica, psicoldgica y emocionalmente, lo que permite una serie de
acciones y actitudes que hacen a la paternidad responsable la base de la formacién de

las personas que permiten desarrollar una sociedad equilibrada, estable y productiva.

La familia es el fundamento de la sociedad, es el ndcleo, que forma a los
ciudadanos del futuro, debido a la importancia de la familia se deben cumplir con un
conjunto de valores que les permiten ser un refugio y un escaparate de las virtudes que

en la que primen los valores y principios que crean una sociedad y un mundo mejor.

Seguln las estadisticas del Gltimo censo del INEC (2010), el matrimonio es una
institucion civil que desde 1980 ha disminuido répidamente en Ecuador, donde los

sindicatos laborales y en tiempo real fueron mas frecuentes que los matrimonios.
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(Rodriguez, 2013), explica que la crisis econdmica de finales de la década del 90
afectd a Ecuador, ademas el fendmeno de la migracion ha llevado al hecho de que las
familias que permanecieron en el pais prestaron menos atencion a sus miembros por

pasar mas tiempo trabajando.

3.2.La tenencia o guarda y custodia

Es el conjunto de deberes y derechos que se deriva de la relacion que se establece
con los hijos, siendo responsabilidad de los progenitores tomar decisiones sobre los
menores Yy representarlos legalmente, asi como la salvaguarda y custodia de sus

propiedades.

La guarda o custodia pueden consiste las acciones dirigidas al cuidado y asistencia
de los menores, que pueden ser asumidas por uno de los cényuges o entre ambos. La
guarda o custodia podra ser asumida también por parientes cercanos en caso de que los
progenitores hubiesen muerto, se encontrasen en el extranjero o fuesen victimas de

enfermedades catastroficas.

La custodia se aborda como un derecho especifico, el cual se enfoca en la
tenencia fisica del hijo en sentido material, la misma puede ser atribuida a uno o ambos
conyuges o terceras personas en caso necesario, debe sefialarse que en aquellos casos en
los que no se verifique la existencia de sociedad conyugal el juez determinara el

régimen de visitas para el progenitor no custodio.

La custodia ha pasado a ser un tema complejo en las ciencias juridicas dada las
transformaciones de la familia y las nuevas relaciones que se establecen entre los ex
cényuges, prevaleciendo el interés superior del nifio y el respeto pleno al derecho a
desarrollarse en un ambiente equilibrado, sano y que potencialice sus capacidades

fisicas, psicoldgicas y mentales.

Coinciden la Convencion de Derechos del Nifio y el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia el derecho del nifio a contar con ambos progenitores con la salvedad de
aquellos casos en los que dicha relacién pueda significar un riesgo fisico, psicolégico y

mental del menor.
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En Ecuador la tendencia generalizada se inclina por otorgar la custodia del menor
a las madres, aunque se valoran aspectos para garantizar una decisién que favorezca el
desarrollo integral del menor tales como la disposicion de tiempo de los menores,
comportamiento de los mismos. Del mismo modo se considera la opinion de los nifios
mayores de 12 afios y se estudian y valoran comportamientos de los menores que

puedan determinar la existencia de adicciones toxico maniaticas y alcoholismo.

El régimen de custodia del menor en Ecuador puede ser modificado tomandose en
cuenta la voluntad del menor, cambios de domicilio que alejen al menor de su entorno
habitual, por cambios en los horarios de trabajo del custodio o enfermedades adquiridas
por el progenitor custodio que pueden afectar o limitar el ejercicio de las obligaciones

contraidas para la custodia del menor.

3.3.Régimen de visitas

Garcia (2013) explica que el régimen de visitas se revela como un derecho de
atencion esencial a los que intervienen en la crianza de los hijos, garantizandose de esta
forma el intercambio y contacto filiar y/o socio afectivo, el régimen de visitas se
determinard tomandose en cuenta la relacion existente entre los progenitores y las
necesidades del nifio, de modo que se garantice un ambiente cordial y satisfactorio para

el desarrollo integral del nifio.

Existen un conjunto de elementos que intervienen en el régimen de visitas a ser
considerados, subordinados a los requerimientos del nifio, tales como la edad,
escolaridad, tiempo libre y vida social. Es decir, la decision del régimen de visitas se
subordinara al interés superior del nifio de modo que los progenitores puedan contribuir

activamente en el desarrollo integral del mismo.

Es de destacar que los factores bioldgicos y psicoldgicos en cada individuo varian
por lo que es imposible estandarizar el régimen de visitas, subordinandose el mismo a
las necesidades propias de cada nifio, enfatizandose en la necesidad de lograr un
ambiente de equilibrio y desarrollo fisico y psicolégico adecuado para el nifio. El

cumplimiento de las pensiones alimenticias por si solo no garantiza el desarrollo
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integral del nifio debiéndose tomar en cuenta que existen necesidades afectivas de vital

importancia en la nifiez y adolescencia a ser suplidas por ambos progenitores.

Por su parte el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 122

plantea que:

Obligatoriedad.- En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio
de la patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de las
visitas que el otro podré hacer al hijo o hija.

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del hijo o la
hija por causa de violencia fisica, sicologica o sexual el Juez podra negar el
régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en forma
dirigida, segun la gravedad de la violencia. El Juez considerara esta limitacion
cuando exista violencia intra-familiar. Las medidas tomadas buscaran superar las
causas que determinaron la suspension” (Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
2015, Art. 122).

Lo anteriormente expuesto ratifica el interés superior del nifio, es decir, el régimen
de visitas se subordinara a la necesidad de garantizar los derechos basicos del nifio y el
desarrollo y crecimiento del mismo en un ambiente en el que se respeten plenamente sus
capacidades psicoldgicas, fisicas y mentales. Puede afirmarse, entonces, que el régimen
de visitas es un derecho de los progenitores y de los hijos que se subordina a los

intereses y necesidades del nifio.

Por su parte el Art. 123 del mismo cuerpo legal sefiala:

Forma de regular el régimen de visitas.- Para la fijacion y modificaciones del
régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1 del articulo 106
y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que solicitan la
fijacion, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente para los derechos
del hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus
obligaciones parentales; y,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios (Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2015, Art. 123).

La regulacién del régimen de visitas de no lograrse a través de un acuerdo entre
las partes se tomaré valorando el cumplimento de las obligaciones paternales, asi como

el juicio que emitan los informes técnicos que estudien el caso en especifico.
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El Art. 124 de la misma norma sefala;

Extension.- El Juez extendera el régimen de visitas a los ascendientes y demas
parientes consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral, en las
condiciones contempladas en el presente titulo. También podrad hacerlo respecto
de otras personas, parientes o no, ligadas afectivamente al nifio, nifia o
adolescente” (Codigo de la Ninez y Adolescencia, 2015, Art. 124).

El articulo anterior revela el compromiso de la justicia ecuatoriana con la
precautelacion de los intereses y derechos del nifio al garantizar un ambiente en el que
pueda interactuar no solo con familiares y parientes sino también con personas que
posean vinculos cercanos con el nifio, de tal manera que el nifio se desarrolle

integralmente.

3.4.La custodia monoparental y sus limitaciones

La normativa ecuatoriana se caracteriza por generalmente ejercer la custodia
monoparental, es decir, la madre quedara con la custodia del menor, mientras que el
progenitor podra contactar con el mismo a través del régimen de visitas establecido por
el juez competente. Asi se constituye como la responsable de la educacion, salud,
esparcimiento u otras actividades necesarias para el desarrollo integral del menor,
mientras que el padre quedara generalmente limitado a un pago de manutencion y a

visitas con horarios preestablecidos.

Debe destacarse, que la custodia monoparental limita los derechos del menor, al
no permitirle un contacto permanente con el progenitor o con la familia del mismo, de
modo que tal decision potencializa fendmenos negativos como la alineacién parental
muy frecuente en la actualidad que se traduce en dafios psicolégicos y mentales en el

menor y por ende la imposibilidad de lograr un desarrollo integral del menor.

Frecuentemente, posterior al divorcio los ex conyuges deciden de mutuo acuerdo
adoptar la custodia monoparental, quedando de esta forma el padre limitado, situacién
que se agrava cuando la madre establece una nueva relacién verificandose que la nueva

pareja ocupa el rol de padre en detrimento del progenitor.
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Tal tendencia de custodia monoparental en la mayoria de los casos potencializa
conflictos entre los ex conyuges que repercuten significativamente sobre el desarrollo
integral del menor, hasta el punto que es frecuente que sean los menores que se
desarrollan en un ambiente de custodia monoparental los que mayores dificultades

psicoldgicas revelan al momento de insertarse en la sociedad.

3.5.La custodia compartida

La custodia compartida, se aborda como la modalidad de ejercicio de cuidado y
atencion del menor en la cual los ex conyuges acuerdan el establecimiento de una
relacion basada en principios de cooperacién, respeto y constante atencion a las

necesidades que pueda presentar el menor en su desarrollo integral.

Cabe destacar que la custodia compartida se revela como un mecanismo legal que
garantiza a ambos progenitores una participacién activa y en consecuencia una mejor
atencion con el objetivo de satisfacer los intereses y necesidades del menor. Del mismo
modo la custodia compartida garantiza un canal de comunicacion abierto entre los ex
cényuges que puede traducirse en una resolucion expedita de controversias o

desacuerdos que puedan presentarse entre las partes.

Desde el punto de vista tedrico se aborda la custodia compartida como el acuerdo
legal posterior a la separacion o divorcio en el cual se concede la custodia legal de los
hijos menores de edad a ambos progenitores, asegurandose de esta forma una equidad
en cuanto a las condiciones y derechos de participacion en el cuidado y atencién para

ambos progenitores.

La custodia compartida se revela méas conveniente a la custodia monoparental
dado que al asegurar la posibilidad de participar de forma activa de ambos progenitores
en el cuidado y atencion del menor se garantiza un desarrollo integral éptimo del
mismo, lograndose del mismo modo que el menor participe de forma activa en los
cambios y transformaciones que acaecen en su entorno y por consecuencia

asegurandose una insercion adecuada del mismo en la sociedad.
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Puede entonces asegurarse que la custodia compartida se manifiesta como la
posibilidad para ambos progenitores de dar continuidad a sus derechos y deberes como
padres en las mismas condiciones que al momento de verificarse la sociedad conyugal,
de ahi que pueda asegurarse que la custodia compartida garantiza plenamente los
derechos del nifios y en particular el derecho a la relacion con los progenitores y a

desarrollarse en un ambiente equilibrado.

3.5.1. Formas de custodia compartida

Partiendo desde la maxima que afirma que la custodia compartida es aquella en la
cual los progenitores mantendran plenamente sus derechos y deberes en el cuidado y
atencion de los menores en las mismas condiciones verificadas antes del divorcio se

plantean un conjunto de formas en las cuales este derecho puede ser plasmado:

Custodia compartida cuasi tradicional: Es aquella en la que la permanencia de
los hijos se alterna en los domicilios de los ex codnyuges abarcandose todos los periodos
del afio incluyéndose vacaciones, es decir existe un constante intercambio del menor, de
modo que el mismo logre una relacién plena con ambos progenitores y por

consecuencia un desarrollo integral.

Custodia compartida por semanas alternas: Es aquella en la cual el dia lunes se
toma como dia de transicion, y entre semanas la mitad del dia la pasa con un progenitor
y por la tarde con otro, del mismo modo las vacaciones escolares seran divididas al 50%

con cada uno de los progenitores.

Custodia compartida por meses: Es aquella en la cual el 1 de cada mes el menor
pasa a vivir con uno de los padres, garantizandose el intercambio de visitas reguladas,
también el periodo de vacaciones escolares serd subdivida al 50% entre los

progenitores.

Custodia compartida por semestres: mantiene las mismas condiciones que la
custodia compartida por meses, diferenciandose solamente porque el periodo de

estancia del hogar de uno de los progenitores serd por un mayor tiempo.
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Custodia compartida por afos escolares: Se establece que el menor convivira
con uno de los progenitores a lo largo de un afio escolar, finalizado el mismo procedera
a vivir con el otro progenitor, mientras que las vacaciones escolares se dividira entre los

dos progenitores.

3.5.2. Situacion actual de la custodia en Ecuador

Con el objetivo de establecer la situacion actual de la custodia en Ecuador se
aplico una encuesta aleatoria a 200 habitantes del Distrito Metropolitano de Quito,

obteniéndose los siguientes resultados:

1. ¢Conoce usted que existe la custodia compartida?

Tabla 1Respuesta a Pregunta 1Poblacion Quitefia

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 24 12%
No 176 88%
Total 200 100%

Fuente: Encuesta a Poblacion Quitefia
Elaborado por: El Investigador

Grafico 1 Respuesta a Pregunta 1Poblacidn Quitefia

| Si

H No

Fuente: Encuesta a Poblacion Quitefia
Elaborado por: El Investigador

Analisis e interpretacion: De los 200 pobladores quitefios encuestados, 176
que representan el 88% del total que desconocen la existencia de la custodia compartida
en la legislacién ecuatoriana y, 24 pobladores quitefios que representan el 12% del total
que si conocen la existencia de la custodia compartida en la legislacion ecuatoriana. De
la informacion anterior se desprende que la mayoria de los pobladores quitefios
encuestados no conocen la existencia de la custodia compartida en la legislacion

ecuatoriana.
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2. ¢Ha tenido usted conocimiento de casos en los que uno de los padres dafie,

denigre o calumnie al otro progenitor ante sus hijos?

Tabla 2 Respuesta a Pregunta 2 Poblacion Quitefia

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 124 62%
No 76 38%
Total 200 100%

Fuente: Encuesta a Poblacion Quitefia
Elaborado por: El investigador

Gréfico 2 Respuesta a Pregunta 2 Poblacién Quitefia

mSi

H No

Fuente: Encuesta a Poblacién Quitefia
Elaborado por: El investigador

Analisis e interpretacién: De los 200 pobladores quitefios encuestados, 124 que
representan el 62% del total plantean que si conocen casos en los que uno de los padres
denigra, calumnia o socava de alguna forma la imagen del otro padre ante sus hijos dado
el rencor que se origina de una separacion, infidelidad u otra causa que provoco la
ruptura del hogar y, 76 pobladores quitefios que representan el 38% del total plantean
que no han tenido conocimiento de casos en los cuales uno de los padres denigre o
mancille la honra del otro progenitor dado a que en la mayoria de los casos de
separaciones o divorcios, lo realizan por la via legal y simplemente se limitan a cumplir
con el acuerdo legal, De la informacion anterior se desprende que la mayoria de los
pobladores quitefios encuestados conocen casos en los que un progenitor denigre,
calumnie o genera algun tipo de dafio a la imagen del otro progenitor ante sus hijos

como forma de venganza por la destruccion del hogar o abandono de la familia.
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3. ¢Actualmente existe un respeto por parte de las parejas separadas o

divorciadas a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes?

Tabla 3Respuesta a Pregunta 3 Poblacion Quitefia

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 18 9%
No 182 91%
Total 200 100%

Fuente: Encuesta a Poblacion Quitefia
Elaborado por: El investigador

Grafico 3 Respuesta a Pregunta 3 Poblacién Quitefia

| Si

H No

Fuente: Encuesta a Poblacion Quitefia
Elaborado por: El Investigador

Analisis e interpretacion: De los 200 pobladores quitefios encuestados, 182 que
representan el 91% del total estiman que actualmente no existe un respeto por parte de
las parejas separadas o divorciadas a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y
18 pobladores quitefios que representan el 9% del total estiman que actualmente si
existe un respeto por parte de las parejas separadas o divorciadas a los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes. De la informacion anterior se desprende que la mayoria de
los pobladores quitefios encuestados estiman que actualmente no existe un respeto por
parte de las parejas separadas o divorciadas a los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.
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CAPITULO IV

DERECHO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES A VIVIR EN FAMILIA Y SER
ESCUCHADOS

4.1.La familia

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a la familia como:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizard 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.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal” (Constitucion, 2008, Art. 67)

La familia puede ser definida como la célula estructural y funcional de la
sociedad, es decir el elemento imprescindible para el crecimiento y desarrollo social, de
ahi que constituya una prioridad para el Estado su mantenimiento y preservacién como

una institucion capaz de perpetuar y mantener valores sociales y culturales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos define a la familia como:
“Art. 16 numeral 3,...1a familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 1948, Art. 16 numeral 3). Lo anteriormente expuesto ratifica la
importancia brindada no solo por parte de los estados sino también por organismos
internacionales a la preservacién, mantenimiento y preservacion de la familia como

institucion fundamental que garantiza el desarrollo social.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia define a la familia como: “Art. 98.-
Familia biologica.- Se entiende por familia biologica la formada por el padre, la madre,
sus descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad”
(p. 27). Una de las concepciones de familia reconocidas por la legislacion vigente es la
familia biologica en la cual todos sus integrantes comparten vinculos de

consanguineidad, la familia constituye la base de la sociedad en la cual el individuo se
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forma, desarrolla y se transforma para transformar el medio que lo circunda, de ahi la
importancia de que la familia se revele como una entidad de valores y principios
sociales, civicos y morales que asegure un entorno basado en principios de tolerancia,

respeto y entrega al desarrollo de los nifios.

El Art. 35 de la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza la atencién
priorizada a los nifios, nifias y adolescentes en aspectos publicos y privados tal y como
el derecho pleno a convivir en un ambiente familiar en el que se respeten los derechos y

prioridades de dicha etapa de la vida, es decir la nifiez y adolescencia.

El Art. 44 del mismo cuerpo legal establece el derecho pleno de los nifios, nifias y
adolescentes a un desarrollo integral en un entorno afectivo, seguro y familiar en el cual
se plasmen las costumbres, habitos y tradiciones de la sociedad en la cual se
desenvuelven, siendo obligacién del Estado, sociedad y familia promover el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes subordinadndose al interés superior de los

mismos o prevalencia de sus derechos sobre el resto de las personas.

El Art. 62 de la misma normativa legal reconoce plenamente a la familia en sus
diversos tipos y al mismo tiempo garantiza la protecciéon del Estado a la familia de
modo que la misma pueda brindar la proteccion y oportunidades necesarias para la

plena interaccion de sus integrantes con la sociedad.

Por su parte la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 enfatiza la
responsabilidad del Estado, la familia y la sociedad en la proteccion integral de nifios,
nifias y adolescentes, garantizandose una atencién especial a los nifios por ser

considerados un sector social vulnerable.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 21 sefiala que:

Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos.- Los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y madre, a ser cuidados
por ellos y a mantener relaciones afectivas permanentes, personales y regulares
con ambos progenitores y demas parientes, especialmente cuando se encuentran
separados por cualquier circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten
sus derechos y garantias.

No se les privara de este derecho por falta o escasez de recursos economicos de
sus progenitores.
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En los casos de desconocimiento del paradero del padre, de la madre, o de ambos,
el Estado, los parientes y demas personas que tengan informacién sobre aquél,

deberan proporcionarla y ofrecer las facilidades para localizarlos” (Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2015, Art. 21).

Dicho articulo recalca el derecho de los nifios, nifias y adolescentes al
conocimiento, intercambio y atencion con los progenitores, enfatizando dicho derecho
en los casos en los que exista separacion y garantizando que no se les privara a los

nifios, nifias y adolescentes bajo ningun concepto de gozar de dichas atenciones.

Por su parte el Art. 22 del mismo cuerpo legal afirma que:

Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El
Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas
apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.

Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior,
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con
la ley.

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y
comprension que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral.

El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privacion de libertad
o cualquier otra solucion que los distraiga del medio familiar, debe aplicarse como
ultima y excepcional medida (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015, Art. 22).

Lo expuesto en el articulo anterior reafirma el compromiso del Estado con el
mantenimiento y preservacion de la familia como ndcleo de la sociedad priorizando el
crecimiento y desarrollo integral de los nifios en un ambiente familiar en el que
predominen valores de afecto y comprension que garanticen la integracion plena del

nifo a la sociedad.

Lo anteriormente expuesto ratifica que la familia constituye el medio idoneo para
garantizar un desarrollo integral del nifio siempre y cuando la misma se base en un
clima de afecto, comprension y respeto a los derechos del nifio de forma que se

garantice su desarrollo integral.
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4.2 .El derecho de los nifios a ser consultados

Francia destaca como una de las naciones pioneras en la lucha por hacer
prevalecer los derechos del nifio de modo que en 1881 fue la primera nacion en
garantizar el derecho a la educacién, y en 1941 prohibio el trabajo infantil, tal tendencia
fue promovida por la Liga de las Naciones en 1919, siendo aceptada por la mayoria de
los estados miembros, siendo posterior a la culminacion de la Segunda Guerra Mundial
y como consecuencia de la misma la creacion del fondo de las Naciones Unidas para la

infancia, organizacion que promovio el respeto pleno a los derechos del nifio.

Aguirre (2011) sefiala que uno de los primeros derechos que constituyeron la base
legal del interés superior del nifio se reflejo en la Declaracion de Ginebra de 1924 en las
que el nifo debido a su inmadurez psicoldgica hasta el momento era considerado un
sujeto de proteccion cuyos derechos solamente podian ser exigidos por progenitores o
representantes legales, evidenciandose en dicha declaracion la necesidad de permitir al
nifilo expresarse de modo que su opinion fuese escuchada y tomada en cuenta

independientemente de su condicion de inmadurez psicoldgica.

Aveiga (2013) afirma que en la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio de 1989 adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas se reconocio el derecho
pleno de los nifios a ser escuchados y a tomar en cuenta la declaracion de los mismos en
los casos y discusiones legales en los cuales estaban involucrados, siendo tal avance el
preambulo para el reconocimiento pleno del interés superior del nifio, es decir se

reconocieron sus derechos por encima del resto de las personas.

En la misma Convencion quedo relegado al pasado el principio en el cual se
desconocia tal derecho a los nifios como resultado de las limitaciones propias de la edad
y madurez, es decir se logré establecer una relacion democratica entre nifios y adultos,

confiriéndose a los primeros el derecho a opinar y ser escuchados.

Ecuador al ser un Estado constitucional de Derechos y justicia y miembro activo
de la Organizacion de naciones Unidas reconoce en la Constitucion de la Republica el

derecho pleno a ser escuchados y a tomar en cuenta la opiniéon de los mismos en
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aquellos asuntos que los afecten, tal y como queda expuesto en el Art. 45 inciso
segundo al sefialar que:

Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano
ademas de los especificos de su edad. El 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; a respeto de la
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
garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre de los
consejos estudiantiles y deméas formas asociativas (Constitucion, 2008, Art. 45
inciso segundo)

Dicho articulo ratifica el compromiso del Estado ecuatoriano con el cumplimiento
y respeto pleno de los derechos e interés superior del nifio, enfatizandose en la
necesidad de cuidar, proteger y velar por el desarrollo integral del nifio desde la
concepcion, también se reivindica el derecho de los nifios a ser parte de una familia y
disfrutar de todos los beneficios que de la misma se desprendan, en especial el derecho a

opinar y ser escuchado en aquellos asuntos que les afecten.

Por su parte el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 60 explica que:

Derecho a ser consultados.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser
consultados en todos los asuntos que les afecten. Esta opinion se tendra en cuenta
en la medida de su edad y madurez.

Ningun nifio, nifia o adolescente podra ser obligado o presionado de cualquier
forma para expresar su opinion (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2015, Art.
60)

El articulo anterior ratifica el pleno derecho a expresar la opinion de nifios, nifias y
adolescentes, en especial en aquellos procedimientos administrativos y judiciales que
afecten en alguna forma los derechos, intereses y garantias de los mismos, se evidencia
el compromiso del Estado ecuatoriano con los organismos internacionales de proteccién
y defensa de los derechos del nifio en garantizar el respeto pleno de nifios y adolescentes

a expresar su opinion de manera libre y espontanea sin ningun tipo de presion.
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Buaiz (2012) sefiala que el derecho de opinion del nifio, nifia y adolescente debera
ser abordado en dependencia de su contenido y alcance, es decir poseeran el pleno
derecho a la expresion entendiéndose sus criterios personales, juicios de valor, ideas,

visiones y sentimientos sobre hechos que los afecten.

Cabrera (2010) manifiesta que se garantizara que dicha opinion sea expuesta de
forma libre sin injerencias o manipulaciones, informando al nifio los detalles de la
situacion sobre la cual opinara y el efecto consecuente de su intervencién, accion que se
Ilevara a cabo de forma personal sin que existan presiones que puedan forzar al nifio a
intervenir en procedimientos judiciales o administrativos de forma directa, pudiendo su

opinién ser transmitida por un representante.

Es de destacar que el derecho a la opinion segun lo sancionado por la Comision
Internacional de los Derechos del Nifio no hace ningun tipo de distincion especifica
salvo que el nifio que verterd su opinidn en procesos judiciales o administrativos debera

estar en condiciones de formarse un juicio propio.

El derecho a escuchar la opinion del nifio responde plenamente a garantizar el
interés superior del nifio de modo que el Estado se revele como el érgano rector en el
cuidado y atencion al desarrollo integral de los nifios, tales acciones estan en plena
concordancia con lo expresado por el Comite de los Derechos del Nifio, el cual explica

en su Art. 12 parrafo segundo:

Deben darse al nifio oportunidades de ser escuchado, en particular en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio. EI Comité recalca que
esta disposicidn es aplicable a todos los procedimientos judiciales pertinentes que
afecten al nifio, sin limitaciones y con inclusion de, por ejemplo, cuestiones de
separacion de los padres, custodia, cuidado y adopcién, nifios en conflicto con la
ley, nifios victimas de violencia fisica o psicoldgica, abusos sexuales u otros
delitos, atencion de salud, seguridad social, nifios no acompafiados, nifios
solicitantes de asilo y refugiados y victimas de conflictos armados y otras
emergencias. Los procedimientos administrativos tipicos serian por ejemplo,
decisiones sobre educacion, la salud, el entorno, las condiciones de vida o la
proteccion del nifio. Ambos tipos de procedimientos pueden abarcar mecanismos
alternativos de solucion de diferencias, como la mediacion o | arbitraje. EI Comité
recomienda que los Estados partes garanticen, mediante leyes, normas y
directrices de politica, que se recaben y se tengan en cuenta las opiniones del nifio
(Comité de los Derechos del Nifio, 2009, Art. 12)
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Lo anteriormente planteado ratifica la necesidad de aplicar procedimientos
judiciales especiales a los nifios, estableciendo como ultimo recurso la separacion del
mismo de su medio familiar y la inviolabilidad del derecho a la libre expresion del nifio

en aquellos aspectos relacionados con su integridad fisica, psicolégica e integral.

Durén (2013) afirma que el derecho a opinar de los nifios, nifias y adolescentes se
revela como el elemento clave para garantizar una atencion integral del nifio y un
desarrollo fisico y emocional correspondiente a las costumbres, tradiciones,
idiosincrasia del medio en el cual se desenvuelve, y al mismo tiempo dicho derecho
asegura una correcta interpretacion y préctica de procedimientos que no afecten la
integridad del nifio en aspectos administrativos y judiciales en los que pueda intervenir

el nifo.

4.2.1. Influencia de la opinidn del nifio en el juez para la decision de los casos

Ivars (2014) manifiesta que el derecho a opinar por parte de los nifios nifias y
adolescentes en casos judiciales y administrativos que puedan afectar o vulnerar en
algun sentido sus derechos, constituye no solamente una opcion valida en Ecuador sino
al mismo tiempo un elemento que arroja mayor claridad sobre dichas causas, y permite

al juez tomar una decisién que se adapte plenamente a las necesidades del nifio.

El derecho del nifio a opinar y expresarse libremente y sin ningin tipo de
influencia se evidencia en los procesos judiciales y administrativos en los que el mismo
pueda participar por verse afectado, pero debe recalcarse que la decision del juez en
tales casos no se subordinara a la opinion del nifio sino que tomara en cuenta todos los
aspectos y elementos del caso siendo la opinion del nifio un elemento que puede o no

aportar claridad y por ende contribuir al fallo legal.

Ecuador es una nacion en la cual se respeta plenamente el interés superior del
nifio, el cual no estara en ningun caso obligado a participar de forma directa en procesos
judiciales o administrativos, sino que podra hacerlo a través de terceros de modo que en
tales casos la influencia de dicha opinidén en la decisién del proceso legal no sera

definitiva, constituyéndose en un testimonio complementario.
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Debe destacarse también que la opinion de los nifios a pesar de ser plenamente
aceptada por constituir un derecho de nifios, nifias y adolescentes debera ser valorada
tomandose en cuenta la capacidad de crear un criterio propio por parte del nifio, de ahi
que no puede afirmarse que la opinién de un menor tenga un caracter definitorio en un

proceso juridico o administrativo.
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CONCLUSIONES

El matrimonio en Ecuador se revela como una institucion que pierde espacio
entre las nuevas generaciones, disminuyendo significativamente las parejas que
se deciden asumir dicho compromiso, siendo por otra parte alarmante la cantidad
de divorcios que se verifica, alcanzando hasta un 60% de los matrimonios en

periodos que flucttan entre los 2 y 6 afios.

Como resultado de un pensamiento que victimiza a la mujer posterior a la
disolucién de la sociedad conyugal (divorcio) méas del 90% de las custodias en el
Ecuador se otorgan a la madre, situacion que se deriva en fendmenos como la

alienacion parental que afectan la relacion entre los progenitores e hijos.

El actual régimen de custodia monoparental se revela como principal causa de
distensiones y altercados entre los ex conyuges derivandose en la desatencion

del menor y surgimiento de conflictos legales.

Se verifica la existencia de un desconocimiento de las ventajas de la custodia
compartida como alternativa viable para garantizar la participacion equitativa de
ambos progenitores en el cuidado y atencion del menor y por consecuencia en su

desarrollo integral.
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RECOMENDACIONES

Realizar estudios e investigaciones en los cuales se evidencie la repercusion
negativa de la tendencia generalizada de otorgar la custodia monoparental a la
madre en detrimento de los derechos del menor y de la garantia de lograr un

desarrollo integral 6ptimo del mismo.

Difundir las ventajas de la custodia compartida como elemento legal capaz de
asegurar los derechos de ambos progenitores y el cumplimiento de los deberes
que implican una maternidad y paternidad responsable con el objetivo de

garantizar un desarrollo integral del menor.

Reformular la actual tendencia y pensamiento de victimizacion de la madres
posterior a la disolucion de la sociedad conyugal de modo que se logre un
ambiente de equidad entre géneros que se traduzca en la aplicacion de la

custodia compartida de los menores.

Transformar el régimen de custodia monoparental a custodia compartida en la
totalidad de los casos con excepcion de aquellos en los que se verifique la
existencia de limitaciones mentales o comportamientos por parte de uno de los

progenitores que puedan afectar el desarrollo integral del menor.
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