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Resumen

El presente documento pretende responder a la pregunta si es necesario la implementacion
oportuna, adecuada y pertinente de la tenencia compartida y qué beneficios o inconveniente tiene
su aplicacién, o inclusive que efectos legales trae hacia los padres, los hijos y la propia familia; que en
muchos casos, es la encargada de la crianza y formacion de los hijos por el abandono o descuido de
sus padres. Por lo que las instancias que velan por la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de proteger la integridad familiar, a los nifios y adolescentes en su proceso de formacion
integral. Es en este contexto, se analiza la tenencia como una accidn colateral a la separacién de los
padres y las consecuentes decisiones mandatorias de los jueces de familia.

Palabras clave
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Abstract

This document aims to answer the question of whether the timely, adequate and pertinent
implementation of shared tenure is necessary and what benefits or inconvenience its application
has, or even what legal effects it brings to parents, children and the family itself; In many cases, it is
responsible for the upbringing and training of children for the abandonment or neglect of their
parents. Therefore, the bodies that look after the family, society and the State have the obligation to
protect the family integrity, children and adolescents in their integral formation process. It is in this
context, tenure is analyzed as a collateral action to the separation of the parents and the consequent
mandatory decisions of the family judges.

keywords
Shared tenancy-abandonment-neglect —family

1. Introduccion

Los nifos, nifias y adolescente con la vigencia del Cdédigo Organico de la Nifez y
Adolescencia, pasé a considerar alos nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos
de derecho, antes eran considerados los” menores “ como objetos de tutelay
proteccién segregativa . El analisis de la tenencia compartida, en particular la integridad de
la familia permite asumir que es deber de la sociedad la proteccion de la familia como su
célula fundamental, donde se desarrollan los valores, costumbres, tradiciones, habitos y
normas de convivencia. Por lo que las instancias que velan por la familia, la sociedad vy el
Estado tienen la obligacién de proteger la integridad familiar y a los nifios y adolescentes en
su proceso de formacion integral. Es en este contexto, que se analiza la tenencia como una
accion colateral a la separacion de los padres y las consecuentes decisiones mandatorias de
los jueces de familia. De acuerdo a los normado en la legislacion del pais, la Constitucién de
la Republica modificé radicalmente los cimientos del marco juridico nacional ,
principalmente en derechos humanos, toda vez que el Ecuador se instituyd como un
estado constitucional de derechos vy justicia. En dicho contexto, por ejemplo, debemos
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indicar que el articulo 35 ibidem reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como un
grupo de atencidn prioritaria ; asi también el articulo 44 garantiza su interés superior
y el desarrollo integral , entendido como el proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelectoy de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad , en el cual el
Estado, la sociedad y familia cumplen un rol protagénico la tenencia procede cuando el
Juez estime masconveniente 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; aun cuando estas decisiones muchas veces no son las mas apropiadas; por lo que
la legislacion debiera ser revisada para brindar este otorgamiento al padre o la madre que
posea una adecuada salud fisica y mental acorde a las necesidades del hijo o hija y
garantizando la plena proteccién de sus derechos y obligaciones comprendidos en la patria
potestad.

El analisis de la patria potestad hacia los hijos y la subsecuente tenencia compartida que
surge como consecuencia del divorcio o separacion matrimonial, debe permitir que ambos
padres ejerzan simultdneamente la custodia legal de sus hijos menores de edad de acuerdo
a las mismas condiciones y derechos. En el cual la tenencia compartida debe ser entendida
como el ejercicio equitativo, complementario y compartido de la autoridad parental
respeto de la crianza, cuidado y proteccidén de los hijos. Para de esa manera enfrentar de
modo adecuado la situacion dramatica de desproteccidon a los hijos, cuando se otorga
inapropiadamente el poder total a la madre, o al padre, que en algunos casos obtiene
inclusive la proteccion de la ley y que, en otras, usa este recurso para manipular a su ex
pareja y producir dafios emocionales en el nifio, ademas de dafos colaterales en la familia
paterna o materna.

1.1 Fundamentacion Teorica

La familia, segun el art. 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador; es el nucleo
basico de la formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de
sus miembros, principalmente los nifios, nifias y adolescentes. Recibe el apoyo y proteccion
del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus
derechos y asumir sus deberes y responsabilidades. Sus relaciones juridicas internas de
caracter no patrimonial son personalisimas y, por lo mismo, irrenunciables, intransferibles e
intransmisibles. Entendida de este modo, es deber de la sociedad la proteccion de la familia
como su célula basica en la que asientan los valores, costumbres, tradiciones, habitos y
normas de coexistencia comunitaria. En general la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos.

Segun el art. 105 del Cédigo de la Nifiez y adolescencia, 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, educacidon, desarrollo integral, defensa de
derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucién y la Ley. Por lo que es



el hijo una persona en el cual recaen los beneficios que deben brindar ambos, el padre y la
madre, son importantes en su vida, por ello es deber de ellos no Unicamente la “tenencia”,
sino la convivencia, guarda, custodia o cuidado del nifia/a o adolescente, sobre todo
cuando son personas menores de edad.

Por su parte la tenencia procede 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; del mismo modo se podra confiar la
tenencia con atribucién de uno o mas de los derechos y obligaciones comprendidos en la
patria potestad. 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 podra 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, psicolégica 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 limitacidon cuando exista violencia
intrafamiliar. Las medidas tomadas buscan superar las causas que determinan la
suspension, como se establece en el Titulo IV del derecho a visitas Art. 122.

Dominguez, G. & Fama, M. y otro (2006), es en este caso que se presentan las mayores
dificultades para los hijos de padres separados, puesto que son quienes pagan las
consecuencias directas de la separacion. En muchos casos se observa que los tenedores de
hijos producen maltratos frecuentes, sobre todo cuando se les asocia como causal de
ruptura y sufren abandono material y moral, desatencion o alejamiento de uno de los
padres. Por esta razon esta problematica debe atenderse con sumo cuidado y evaluar la
responsabilidad de los padres para una buena salud fisica y emocional de los hijos.

Segun Ramos (2014) durante el matrimonio la tenencia de los hijos comunes, es
compartida, donde ambos padres ejercen la proteccidn, guarda o custodia de los mismos,
pero luego del divorcio el peor problema a resolver suele ser la tenencia de los hijos. Se
entiende tenencia, custodia o guarda como los cuidados y proteccion directa que los padres
desarrollan hacia sus hijos.

Son muy frecuentes las dificultades que se presentan como consecuencia de la tenencia de
los hijos, por un lado la retencién indebida de los hijos como un medio de venganza al
padre para impedir su contacto, va a generar dano psicoldgico en el nifio. Aun cuando
segun el Art. 125 del Cédigo del Nifio y del Adolescente establece que si el padre, la madre
o cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia
o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser
requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y
guedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida, incluidos
los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

La tenencia compartida es oriunda de Inglaterra, luego se extendidé a Francia y Canada,
ganando la jurisprudencia en sus provincias y esparciéndose en toda América del Norte. El
derecho estadounidense absorbid la nueva tendencia y la desarrollé en gran escala. En los
Estados Unidos la Tenencia Compartida es intensamente discutida, debatida y estudiada,
debido al aumento de padres involucrados en el cuidado de sus hijos. La American Bar
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Association, ABA cred un comité especial para desarrollar estudios sobre la tenencia de
menores (Child Custody Commmittee). Su extensién a los paises de América Latina y el
Ecuador ocurre posteriormente, asumiendo la tendencia mundial de que la Tenencia
Compartida es el reconocimiento de la forma mas adecuada y benéfica en las relaciones
entre padres e hijos, sirviendo como un intento para disminuir los efectos desastrosos de la
mayoria de las separaciones.

Asi podemos concluir que la nocidn de tenencia compartida surgié como una consecuencia
del desequilibrio de los derechos parentales en una cultura que desplaza al menor como
centro de su interés, dentro del contexto de una sociedad de tendencias igualitarias. La
nitida preferencia reconocida a la madre para la tenencia, ya venia siendo criticada como
abusiva y contraria a la igualdad entre los géneros (Alessio, s.f.). Por lo que la legislacion
debe reflexionar que antes de entregarse la patria potestad, debe evaluarse la salud fisica y
mental de los padres y otorgarsela a quien verdaderamente garantiza una adecuada salud
fisica y mental y las condiciones materiales para su cuidado y desarrollo.

Queda definida que la tenencia compartida es la situacién legal por medio de la cual en
caso de divorcio o separacién matrimonial ambos padres ejercen simultaneamente la
custodia legal de sus hijos menores de edad de acuerdo a las mismas condiciones vy
derechos sobre ellos. Por lo que la tenencia compartida debe ser entendida como el
ejercicio equitativo, complementario y compartido de la autoridad parental respeto de la
crianza, cuidado y protecciéon de los hijos. Por lo tanto, la tenencia compartida debe
propiciar los espacios adecuados para que el papa y la mama que se divorcian, ejerzan la
tenencia en forma conjunta. Esto implica que, ambos compartan los dias de la semana en
forma alternativa con sus hijos, para velar por su cuidado, proteccién y cuidado del nifio o
adolescente de padres separados.

Un aspecto complementario a la tenencia es el régimen de visitas, la ley fija sus alcances;
sin embargo, se debe establecer de comun acuerdo, 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: Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus
obligaciones parentales; y, los informes técnicos que estimen necesarios.

Segun Alessio (s.f.) la familia con un matrimonio unido, el menor disfruta de los dos
progenitores que velan por su salud fisica y emocional. La ruptura crea una nueva
estructura y la responsabilidad parental se concentra en apenas uno de los padres,
guedando el otro reducido a un papel secundario. En la realidad social, surgen cada vez mas
conflictos que involucran las relaciones entre padres e hijos separados, sin embargo, son
escasas las normas legales en relacion a esto. Le cabe, mientras tanto, a la doctrinay a la
jurisprudencia establecer soluciones que privilegien los lazos familiares, en acuerdo con el
texto constitucional, privilegiando el interés superior del nifo.

Es dificil encontrar una forma prdctica de ejecutar la teoria; puesto que por un lado,
tenemos el interés superior del nifo que impide se consiga un fallo que pueda causar
malestar en su desenvolvimiento y por otro lado, esta el reclamo de uno de sus padres, que
presumiblemente obedece a intentar mejorar la situacion de su hijo. Por lo que no



debemos descuidar que segun los derechos consagrados en la constitucion, en las leyes, y
los tratados internacionales los nifios y adolescentes; estos tienen derecho a ser protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica y moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos (Moya, 2010).

En cuanto al interés superior del nifio: los legisladores de algunos paises también
establecen que, en caso de conflicto, los derechos de las nifias, niflos y adolescentes
prevaleceran por sobre los demas. Adicionalmente estipulan que las medidas para hacer
efectivos los derechos de nifios y adolescentes tienen mdaxima prioridad entre los asuntos
de interés publico. Sin embargo en la practica, los padres separados actuan segun sus
intereses, su conducta, sus emociones. En este escenario obviamente es el nifio o
adolescente quien sufre las terribles consecuencias de la falta de respeto a la ley, el abuso
del egoismo de los padres y muchas veces su indiferencia. A pesar de que en el Diccionario
Juridico Educativo de la Niflez y Adolescencia (pag.289), se habla de: “Que se ha
desarrollado a nivel mundial una nueva teoria fundamental del derecho que determina un
nuevo orden juridico sobre los intereses de la minoria de edad y la familia, dentro de un
marco juridico referencial objetivo y universal, basado en criterios de caracter
antropoldgico, psicolégico, social educativo y politico”.

Jiménez, (2001) muchos estudios estan de acuerdo con quienes buscan insertar esta opcion
en las leyes de la nifez y adolescencia existen varias ventajas para los nifios tales como:
Convivencia igualitaria con cada uno de los padres, no hay padres periféricos, inclusion en
el nuevo grupo familiar de cada uno de sus padres en caso que se tenga otro compromiso,
mayor comunicacion y estabilidad emocional al contar con el cuidado y proteccién de
ambos padres. Desde esta perspectiva se busca que el nifo, nifia y adolescente deje de ser
considerado como un objeto de proteccidon pasando a ser un sujeto de derechos, deberes y
responsabilidades, para lo cual el Estado, la sociedad y la familia deber garantizar el
cumplimiento de estos derechos en un marco de libertad, dignidad e igualdad, atendiendo
a su interés superior.

Otro aspecto fundamental que debe cuidarse en la tenencia compartida es el cumplimiento
del Art. 29 del Cédigo de la Nifiez y el Adolescente, que establece como obligaciones de los
progenitores y demds personas encargadas del cuidado de los nifos, nifas y adolescentes,
brindar la atenciéon de salud que esté a su alcance y asegurar el cumplimiento de las
prescripciones, controles y disposiciones médicas y de salubridad. Este es otro de los
problemas recurrentes que genera controversias sea porque no siempre se comparte las
responsabilidad para el cuidado y proteccion de la salud de los nifios y adolescentes de
padres separados.

1.2 Beneficios

La autoridad y la responsabilidad compartida entre padres separados implican la asuncion
de compromisos comunes sobre los hijos; el respeto al derecho de los nifios a continuar
contando con la proteccion de su desarrollo psicoldgico, moral y emocional del padre y
madre; asi como el aprendizaje de modelos solidarios como socios parentales, los cuales
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deben ser compromisos anteladamente asumidos. Segun varios estudios presentados por

los grupos que buscan insertar esta opcidn en las leyes de la nifiez y adolescencia existen

varios beneficios que favorecen a los nifios y adolescentes:

Respeto a todos sus derechos como seres humanos.

Derecho a la manutencién acorde a sus necesidades en lo bioldgico, psicoldgico,
social, cultural, etc.

Convivencia igualitaria con cada uno de los padres,

Responsabilidad compartida de los padres en la formacion integral,

Inclusion en el nuevo grupo familiar de cada uno de sus padres en caso que se
tenga otro compromiso,

Mayor comunicacion y estabilidad emocional al contar con el cuidado y proteccion
de ambos padres.

La puesta en practica de la residencia alterna permite a los padres ejercer

realmente la patria potestad, aun cuando su aplicacién es dificil.

1.3 Desventajas

Sin embargo la sociedad actual muestra una situacién dramatica de desproteccién a
los nifios o nifias cuando se le otorga el poder total a la madre, o al padre, que en
algunos casos obtiene inclusive la proteccion de la ley y que, en muchas ocasiones
utiliza este recurso para manipular a su ex pareja y producir dafios emocionales en
el nifio o nifa o en la familia paterna o materna y, por extensién, en los propios
padres.

Por esta razén existen muchos detractores de esta peticién y rechazan este tipo de
custodia. Las principales desventajas tanto para el nifio como para los padres son:

La adaptacién a dos casas es una de las falencias que presenta este sistema ya que
cada hogar tiene sus habitos, sus reglas, sus horarios.

Los nifos deben adaptarse muchas veces a dos formas distintas de encarar la vida,
a costumbres disimiles, a normas de educacion diferentes.

Los hijos sufren la manipulacidon de uno de los padres en contra del otro.

Dafios emocionales en los nifios o adolescentes que afectan su formacién bioldgica
y psicoldgica.

La corta edad del nifio es una excusa para limitar su contacto con algunos de sus
progenitores.

Se considera que uno de los padres tiene derechos adquiridos respecto de la
custodia o residencia de un hijo en perjuicio del otro padre, independientemente
de la edad del nifio.

2. Metodologia

2.1. Caso practico: Analisis CASO Nro. 0699-JCPD-2011



El sr. .S presenta una denuncia por maltrato psicolégico y fisico hacia su hijo SS, en la Junta
Cantonal de Proteccién de Derechos del Cantén Cuenca, con fecha 8 de julio del 2011, en
contra de su madre y el conviviente. Se procede a notificarles, y la madre del nifio en su
contestacion argumenta que ella y su hijo son los que han sido victimas de maltratos por
parte de familiares del padre de su hijo, se convoca a Audiencia, con fecha 8 de agosto del
2011, sin embargo en primer lugar no se puede realizar la Audiencia respectiva, porque
supuestamente los miembros de la Junta Cantonal estaban gozando de vacaciones, y
porque tampoco se presentan los denunciados. El padre del nifio S.S, pide fecha para nueva
Audiencia, y la Junta Cantonal convoca a Audiencia para el 23 de septiembre del 2011, en
donde tampoco se presentan los denunciados a pesar de haber sido notificados, la Junta
Cantonal, expresa que no se puede realizar la Audiencia mientras no estén presentes todas
las partes. Posteriormente la madre del nifio S.S pide nueva fecha para Audiencia, y la Junta
Cantonal convoca para el dia 31 de octubre del 2011, no proceden a notificar al
denunciante. En la Audiencia respetiva se presentan los denunciados, y los Miembros de la
Junta Cantonal, sorpresivamente deciden instalar la Audiencia estando presentes solo los
denunciados y en base a lo que estas personas manifiestan sin prueba alguna, la Junta
Cantonal toma las medidas mas drasticas en contra del padre del nifio S.S, violentando
derechos constitucionales, vulnerando derechos del nifio S.S. A continuacidon veremos los
derechos vulnerados por parte de este organismo: Art. 168 numeral 6 de la Constitucién:

En caso de otorgar la tenencia compartida, el juez concedera el derecho de comunicacion
frecuente a uno de los progenitores de manera alterna. Se debe cambiar este articulo en
el sentido de que no es lo suficientemente amplio, por ejemplo hay padres que estan al dia
en el pago de las pensiones alimenticias, sin embargo el juez le concede visitar a su hijo un
dia a la semana, y como tenemos jueces que se rigen a lo que establece la ley, es necesario
una expresion mucho mas amplia como el derecho de comunicacion frecuente. Debemos
sustituir el texto de la regla 2 del art. 123: 2. Los informes técnicos que se estimen
necesarios. (Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2010)

Pero, si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se debe confiar la tenencia a
los dos progenitores, siempre que no afecte el interés superior del hijo o hija. Con esta
reforma se respetara el derecho a la igualdad consagrado en el art. 11 numeral 2 de la
Constitucién. Se debe incorporar como numeral 7 del art. 106 lo siguiente: La suspension,
privacién o pérdida de la tenencia compartida estara a lo dispuesto a las reglas para las
suspension, privacion o pérdida de la patria potestad de los articulos 112 y 113 del presente
Cédigo. En cuanto al procedimiento, el tramite para la tenencia compartida se sujetara al
tramite especial, establecido en el Capitulo Il Del Procedimiento para la Fijacién y Cobro de
Pensiones Alimenticias del presente Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

3. Resultados

3.1 Observaciones a la norma

Quiza sea inapropiado sefialar un cuestionamiento a la norma, lo que si se puede establecer
es observar en la realidad que su aplicacién no siempre es oportuna, pertinente y favorable
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a los hijos de padres abandonados, por ello, planteamos las siguientes interrogantes que
requieren ser respondidas con precision en la norma:

e (En qué medida los acuerdos de los progenitores perjudican los derechos de los
hijos?

e (Cudl es lajustificacion por la que a falta de acuerdo de los progenitores la patria
potestad se confiara a la madre, sin previa evaluacién de la salud fisica y mental de
esta?

e (Cudl es lajustificacion por la que en caso de que ambos progenitores demuestran
iguales condiciones, se preferira a la madre?

e (Por qué no se respeta el derecho de decision de los hijos respecto a que cual de
los padres debe tener la patria potestad?

e (Por qué 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;
por qué no se considera de modo prioritario la opinién de los hijos e hijas aun
cuando sean menores de doce afios 0 mayores?

e (iCbémo se puede mejorar la desproteccion a los nifios cuando se le otorga el poder
total a la madre, o al padre?

e (Se podra considerar que la valoracién del Juez, es justa al emitir una sentencia que
considere el grado de desarrollo de los adolescentes y pondere si le puede ser
perjudicial para su desarrollo integral?

En suma, existen muchos factores subjetivos que no se consideran para una adecuada toma
de decisiones y para establecer la decisidén sobre la tenencia compartida.

4. Discusion o Conclusiones

La tenencia compartida en el Ecuador si es una necesidad, puesto que la ruptura familiar
por diferentes causas: separacién, divorcio, incompatibilidad u otra, deviene en hijos
expuestos a multiples riesgos que ocasionalmente se convierten en trofeo de disputa por
los padres y son objeto de chantaje, maltrato o incluso abandono; dependiendo si se trata
de padres responsables o irresponsables. En muchos casos la retencion del hijo por parte
de las madres, es con la finalidad de obligar la permanencia del padre, garantizar la
exigencia de manutencién o a condicién de generar inestabilidad en la pareja para reiniciar
nuevos proyectos familiares. Esto se ve complementado con que las normas si bien es
cierto buscan el bienestar del hijo o hija, en muchos casos la decisién de los jueces genera
consecuencias negativas, al no tomar en consideracion aspectos extralegales como
conductas patoldgicas de alguno de los padres o la incidencia del entorno familiar externo a
la familia que en muchos casos es la que se responsabiliza del cuidado y crianza de los hijos
de padres separados. Es por esta razdon que la patria potestad debe ser asumida
responsablemente tanto por el padre o la madre separados o la familia del entorno; pues
en muchos casos es el entorno familiar el que crea el espacio familias de buena convivencia
o instabilidad; ante lo cual, quienes administran la justicia, deben valorar no solo lo
normado en la ley y los tratados internacionales, sino tomar en consideracion las
particularidades de la conducta social humana
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