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RESUMEN 

La presente investigación analiza la viabilidad de la custodia compartida en el 

derecho ecuatoriano que presenta frente al interés superior del menor. Mediante un método 

de investigación de tipo cualitativo, con diseño no experimental y de corte transversal, se 

analiza el ordenamiento jurídico, la jurisprudencia y los saberes de las expertas y de los 

expertos. Las afirmaciones del resultado muestran la existencia de un desconcierto a la hora 

de abordar la compartición de la custodia, no obstante que los principios constitucionales se 

sostengan en soportar la custodia compartida. Además, la Sentencia No. 28-15-IN/21 de la 

Corte Constitucional enunció la exclusión de la preferencia materna en lo que respecta la 

custodia en general, mas no estableció la compartición de la custodia como una opción para 

ejercerla por un órgano jurisdiccional, dejándola únicamente como una posibilidad de 

generar alternativas de acuerdo de los progenitores. Las entrevistas de experto/a ponen de 

manifiesto las dificultades en la implementación de la compartición de la custodia, tales 

como la persistencia de estereotipos de género, la falta de parámetros a la hora de dar un 

tratamiento concertado y la carencia de un control del cumplimiento. Por último, se defiende 

que debe existir una reforma del Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia, donde se 

incorpore la compartición de la custodia como opción preferente de la custodia, 

estableciendo criterios de aplicación y mecanismos de evaluación que sean periódicos en pro 

del interés superior de la niña o del niño. 

Palabras claves: custodia compartida, interés superior del menor, derecho de 

familia, corresponsabilidad parental, Código de la Niñez y Adolescencia, Corte 

Constitucional. 
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CAPÍTULO I. 

 

1. INTRODUCCIÓN 

La custodia compartida constituye actualmente uno de los temas más relevantes y 

debatidos dentro del derecho de familia contemporáneo, al estar estrechamente vinculada 

con el principio de corresponsabilidad parental. Este principio se entiende como el deber 

equitativo de ambos progenitores de garantizar el cuidado, la educación y la protección 

integral de sus hijos, reconociendo a niños, niñas y adolescentes como sujetos plenos de 

derechos (Ortega Guillén, 2025). En este sentido, se han elaborado protocolos e instrumentos 

internacionales que establecen unos lineamientos que buscan garantizar dicha protección 

integral, acentuando el rol activo y equilibrado que deben tener ambos progenitores en la 

crianza (Camacho Oliva, 2022). 

Nuestro ordenamiento jurídico reconoce que los menores tienen derecho a mantener 

relaciones significativas y estables con sus progenitores, la práctica de la custodia 

compartida tiene muchas limitaciones si tenemos en consideración la realidad ecuatoriana. 

El proceso judicial tiende hacia la custodia monoparental en los procesos de 

separación/divorcio, lo cual está en contradicción con lo que dictan las normas (Ochoa 

Escobar et al., 2021). Esta tendencia se potencia todavía más en el caso de ausencia de 

criterios uniformes sobre qué se entiende por el interés superior del niño y por la existencia 

de estereotipos de género que asocian la figura del cuidado fundamentalmente a la madre y 

la figura económica a los hombres (Camacho Oliva, 2022). 

Con esta lógica, la investigación tiene como variables de estudio la custodia 

compartida, la corresponsabilidad parental, los criterios de los tribunales, los estereotipos de 

género y la garantía del interés superior del niño, la niña y el adolescente. La cuestión 

principal reside en las limitaciones entre la normativa, la judicatura y los aspectos 

socioculturales en el desarrollo de la custodia compartida en el territorio ecuatoriano, lo que 

a su vez iría en detrimento del bienestar emocional y el desarrollo integral de los niños, niñas 

y adolescentes que forman parte de un proceso de custodia compartida, los cuales, al final 

del día, son el verdadero eje central para la entrega de una custodia compartida. 

Forma parte de la metodología de la investigación la forma como se desarrolla este 

enfoque de investigación, que es un enfoque de carácter cualitativo bajo la lógica del 

planteamiento de la investigación jurídica analítica, la cual, sobre la base de un examen 

documental de la normativa nacional e internacional e incluso el examen de criterios 

jurisprudenciales en el ámbito del derecho de familia, permite entender totalmente cómo se 

interpreta y se aplica la figura de la custodia compartida mediante el sistema judicial 

ecuatoriano. 

La relevancia de la investigación radica en ofrecer una visión crítica y actualizada 

sobre la aplicación efectiva de la custodia compartida, evidenciando las tensiones que poseen 

el sistema jurídico con aquellas prácticas judiciales y sociales condicionantes de su 

aplicación. Igualmente, procura ofrecer elementos de reflexión académica que contribuyan 

al robustecimiento del debate jurídico y a un proceso de mejora de aquellas decisiones 
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judiciales que van en el sentido de alcanzar una protección integral de los niños, niñas y 

adolescentes. 

En tal contexto, el objetivo general de la investigación es el de analizar la viabilidad 

jurídica y operativa de la custodia compartida en el ámbito del derecho de familia 

ecuatoriano, a partir de la revisión de la normativa vigente y de la práctica judicial, de modo 

que permita poner de manifiesto aquellas razones de derecho, de carácter judicial y 

sociocultural de su aplicación e incluso de la garantía efectiva del interés superior del menor. 

 

 

1.1. Planteamiento del Problema 

La corresponsabilidad parental constituye un principio esencial del derecho de 

familia contemporáneo, orientado a garantizar que ambos progenitores asuman de manera 

equitativa las responsabilidades relacionadas con el cuidado, la educación y la protección de 

los hijos, promoviendo así su bienestar integral (Ortega Guillén, 2025). No obstante, 

históricamente esta responsabilidad no ha sido ejercida de forma equilibrada, pues las 

dinámicas sociales y culturales han asignado tradicionalmente al padre el rol de proveedor 

económico y a la madre el cuidado directo y cotidiano de los hijos (Silva Sánchez, 2025). 

Diferentes instrumentos internacionales de protección de derechos humanos, todos 

los instrumentos internacionales firmados por Ecuador, como la Declaración Universal de 

los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de derechos civiles y políticos de 

1966 o la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989. (Ortega Guillén, 2025) ya 

reconocen la necesidad de proteger, de manera integral, a los niños, niñas y adolescentes 

como sujetos de derechos, pero en la práctica judicial ecuatoriana persisten importantes 

dificultades para poder materializar de una u otra forma tales principios. A pesar de que 

países como Estados Unidos, Alemania, España, Portugal y varios Estados latinoamericanos 

han avanzado en la implementación de la custodia compartida como mecanismo para 

fortalecer el vínculo parental (Gallardo Chacha, 2022; Fuentala Mera y Espinosa Narváez, 

2022), en Ecuador su aplicación sigue siendo limitada. 

Si bien el ordenamiento jurídico ecuatoriano, a través de la Constitución de la 

República de 2008, el Código de la Niñez y Adolescencia de 2003 y el Código Orgánico 

Integral Penal de 2014, incorpora principios orientados a la corresponsabilidad parental y al 

interés superior del menor (Ochoa Escobar et al., 2021), la práctica judicial continúa 

privilegiando la custodia monoparental. Una brecha jurídica evidente entre la ley y el uso 

efectivo de la misma es la que contrasta con las normas legales, en que la institución de la 

custodia compartida parece ser manejada por el o la juez/a de bien, y la indeterminación 

jurídica del concepto de interés superior del menor (Camacho Oliva, 2022; Ceballos Cabrera 

y Rodríguez Salcedo, 2024). 

Esto podría generar importantes efectos colaterales, que van desde una disminución 

del grado de contacto de los niños, niñas y adolescentes con uno de sus progenitores, con 

una distribución desigual en la distribución de las cargas parentales hasta un aumento en la 

desconfianza de la sociedad respecto de las decisiones tomada por el sistema de justicia 
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familiar (Camacho Oliva, 2022). En este contexto, el problema de investigación se centra en 

las limitaciones normativas, interpretativas y socioculturales que obstaculizan la aplicación 

efectiva de la custodia compartida en el Ecuador y que comprometen la protección integral 

de los derechos de niños, niñas y adolescentes. 

A partir de ello, se plantea la siguiente pregunta de investigación: 

¿Cómo influyen las limitaciones normativas, los criterios judiciales y los estereotipos 

de género en la aplicación efectiva de la custodia compartida en Ecuador y de qué manera 

afectan la garantía del interés superior del niño, niña y adolescente? 

El aporte del estudio está en mostrar críticamente la distancia entre las normas 

puestas por la ley ecuatoriana en relación con su puesta en práctica en los procesos de 

custodia compartida. Desde un enfoque analítico se pondrá en relación elementos jurídicos 

y socio familiares para saber de qué manera éstas limitan la protección integral de los niños, 

niñas y adolescentes; aportando una mirada amplia y actual que permite acceder a los 

problemas de tipo operacional, procedimentales y culturales que limitan la aplicación de la 

custodia compartida en Ecuador. En conclusión, determina un análisis riguroso que busca 

fortalecer el debate académico y proponer lineamientos que favorezcan decisiones 

orientadas al bienestar infantil. 

 

 

1.2. Justificación 

Asegurar el bienestar y la protección de los derechos de los niñas, niños y 

adolescentes, es un deber que debe asumir el Estado. Por lo que las normativas legales deben 

propiciar el cumplimiento de tales derechos. En el caso del interés superior del menor en 

situaciones de divorcio o separación de los padres, velar por el cuidado y protección del niño 

es un principio fundamental del derecho. 

En este sentido, se introduce la custodia compartida al ámbito del Derecho 

Internacional como una alternativa para equilibrar las responsabilidades que tienen padres e 

hijos. Sin embargo, las prácticas forenses concluyeron que el régimen de custodia habitual 

es de tipo monoparental, por lo que las responsabilidades de los progenitores suelen ser 

desiguales, lo que afecta el desarrollo integral de los/as menores. La cuestión expuesta nos 

invita a reflexionar en torno a la viabilidad jurídica y práctica de la custodia compartida en 

la actualidad como modelo alternativo que persigue la corresponsabilidad y el interés 

superior del menor con el mismo objetivo. 

La importancia de este análisis resulta pertinente debido a la importancia y 

visibilidad internacional que actualmente ha cobrado la custodia compartida como una 

medida que promueve la corresponsabilidad parental. Aunado a esto en Ecuador, las leyes y 

normativas vigentes reconocen esta corresponsabilidad, por lo que se debe velar por su 

aplicación práctica. Aunque actualmente sigue siendo limitada debido a vacíos legales, falta 

de lineamientos jurisprudenciales uniformes y la persistencia de estereotipos de género 
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dentro de los procesos judiciales, se debe procurar la reducción de estos obstáculos en 

beneficio de los derechos de los menores. 

A nivel social, esta investigación pretende comprender la influencia que los factores 

culturales, institucionales y normativos tienen en las decisiones judiciales asociadas con la 

custodia de los hijos. Además, permite visibilizar la importancia de que ambos padres 

mantengan una participación activa en la crianza y formación de los hijos, lo cual favorece 

su desarrollo integral y fortalece la estructura familiar en contextos de separación. 

A nivel académico, esta investigación representa un aporte significativo para el 

campo del derecho civil y de familia, al ofrecer un análisis actualizado de la custodia 

compartida en Ecuador entre los años 2020 y 2025. Esto permitirá comprender las causas 

que dificultan su implementación efectiva y proponer posibles rutas de mejora para la 

interpretación judicial y la formulación de políticas públicas en materia de protección a la 

niñez. 

Todo esto, ofrece a la investigación relevancia teórica, práctica y social, debido a que 

amplía la comprensión de la custodia compartida como expresión del principio de 

corresponsabilidad parental, proporcionando elementos de análisis que pueden orientar a los 

procesos de toma de decisiones más equitativas. 

 

 

1.3. Objetivos 

1.3.1. Objetivo General 

Analizar la viabilidad jurídica y operativa de la custodia compartida en el derecho de 

familia ecuatoriano, mediante el examen de la normativa vigente y la práctica judicial, con 

el propósito de conocer los factores legales, judiciales y socioculturales que inciden en su 

aplicación y, por ende, en la efectiva protección del interés superior del menor. 

1.3.2. Objetivos Específicos 

Revisar el marco normativo ecuatoriano sobre custodia compartida y 

corresponsabilidad parental, para comprender su fundamentación teórica en relación con el 

principio del interés superior del menor. 

Analizar los criterios y resoluciones judiciales emitidas en los juzgados de familia de 

Ecuador, para determinar la interpretación práctica de la figura de la custodia compartida y 

su coherencia con los derechos de la infancia. 

Identificar los obstáculos de orden normativo, institucional y sociocultural que 

limitan la aplicación justa y efectiva de la custodia compartida y comprometen la protección 

integral de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. 
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CAPÍTULO II. 

 

 

2. MARCO TEÓRICO 

2.1. Estado del Arte 

La literatura académica ecuatoriana de los últimos cinco años refleja un consenso 

doctrinal sobre la necesidad de superar el modelo de tenencia monoparental tradicional. 

Vázquez, Narváez, Trelles y Erazo (2020) realizaron un estudio comparativo metodológico 

concluyendo que Ecuador requiere una reforma integral al Código Orgánico de la Niñez y 

Adolescencia (CONA) para establecer la equidad coparental, identificando un vacío 

normativo significativo respecto a la regulación de la tenencia compartida, debido a que, los 

autores decidieron argumentar que el diseño jurídico formulado por la Constitución del 

Estado ecuatoriano en torno a la tenencia de los menores de edad propende por la preferencia 

de la custodia monoparental, precisamente la materna en segundo lugar a la disposición del 

principio de igualdad consagrado por la Constitución. 

Pico Acosta (2023) hizo un análisis de carácter doctrinario referido al régimen de 

tenencia compartida en el Ecuador, y analizó los criterios y factores de valoración que 

deberían orientar a los jueces/as y magistrados/as en su ejercicio profesional. La 

investigación del autor porque dentro de las decisiones orientadas por el interés superior de 

los menores/as este principio debe ser el objeto de todo tipo de determinación y, a su vez, 

situó situaciones y condiciones de vulnerabilidad tal como puede ser, por ejemplo, la 

alienación parental que afectan el desarrollo integral de los/as niños/as y de los/as 

adolescentes. En este sentido, Murillo y Vázquez (2020) analizaron los cimientos jurídicos 

de la tenencia compartida desde el bloque de la constitucionalidad ecuatoriana, incluso 

plantearon como su propuesta la reforma del CONA para su regulación y utilización en la 

custodia compartida. 

En el sentido comparado de Latinoamérica, Castillo Yara (2020: 180) adecúa los 

elementos fundantes de la custodia compartida en la República de Colombia a partir de la 

sentencia STC12085-2018 de la Corte Suprema de Justicia, de tal manera que si bien no 

existe regulación expresa para la custodia compartida, sí sería posible el reconocimiento de 

jurisprudencial de la figura, ya que se fundamenta en los principios constitucionales de 

corresponsabilidad parental y derechos de la niñez. Por su parte, Herrera y Lathrop (2017: 

52-59) realizaron un estudio comparado de las relaciones jurídicas entre progenitores e hijos 

de acuerdo a la legislación latinoamericana, tal y como muestran las sucesivas 

incorporaciones de la terminología desde la tradicional patria potestad hasta elementos más 

propios de la responsabilidad parental en materia de custodia desarrollado en Argentina y 

Colombia. 

Asimismo, el principio del interés superior del niño ha sido ampliamente objeto de 

revisión teórica como fundamentación de las resoluciones en la materia de custodia. García 

Rubio (2023) sistematizó la triple dimensión establecida por la Observación General No. 14 

del Comité de los Derechos del Niño (2013): como derecho sustantivo, como principio 
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jurídico interpretativo y como norma de procedimiento y, esta construcción tripartita es 

evidente en el progresivo reconocimiento de la Sala Especializada de la Corte Nacional de 

Justicia de Ecuador. 

Fariña, Seijo, Arce y Vázquez (2017) presentaron un examen crítico de la justicia 

terapéutica aplicada a la corresponsabilidad parental, incluyendo evidencias meta-analíticas 

que indican que los niños con custodia compartida cuentan con un ajuste emocional más 

positivo que aquéllos que disfrutan de una custodia exclusiva, sin diferencia alguna respecto 

a los menores de familias intactas. Dicho estudio, tomado de la síntesis de Bauserman (2002) 

con 33 estudios sobre más de 2,650 niños, es ya un elemento empírico muy importante para 

determinar si la custodia compartida es factible o no. 

Tamayo Moreno y Miranda Clavache (2024) llevaron a cabo una reflexión particular 

sobre el principio del interés superior del niño para el ordenamiento jurídico ecuatoriano, y, 

por su parte, Murillo, Banchón y Vilela (2020) tratan el marco jurídico integral de la custodia 

compartida, explicando la tensión entre las órdenes constitucionales y la aplicación práctica 

de la misma en los juzgados de familia. 

2.2. Marco teórico 

2.2.1. Unidad I: Fundamentos teóricos, conceptuales y viabilidad normativa 

2.2.1.1. La custodia compartida y la corresponsabilidad parental como fundamentos 

del derecho de familia 

La custodia compartida es una forma de ejercicio de la responsabilidad parental 

después de la ruptura de pareja en el que cada uno de los progenitores continúa ejerciendo 

la participación activa y equilibrada en el cuidado, la crianza y la toma de decisiones en 

relación de sus hijos comunes. Fariña, Seijo, Arce y Vázquez (2017) la interpretan como 

"una forma de ejercitar la responsabilidad parental, tras la ruptura de la pareja, entre un padre 

y una madre que deciden establecer una relación factible ir a partir del respeto y la 

cooperación, a fin de que los hijos comunes puedan comunicarse con sus padres comunes de 

la manera más frecuente y equitativa posible" (p. 108). 

La doctrina separa tres dimensiones de la custodia compartida. La custodia física 

compartida es aquella en la que los menores comparten su tiempo de residencia entre las 

casas de sus progenitores, en proporciones que varían entre el 33% y el 50%, es decir, entre 

un padre y la madre. La custodia legal compartida es aquella en la que la pareja tiene la 

potestad de poder tomar decisiones de forma conjunta, y en la que se incluyen decisiones 

sobre la educación, salud, formación religiosa y otras decisiones importantes respecto al 

desarrollo del menor. Por último, la custodia mixta es cuando tiene lugar la custodia 

alternada, y las decisiones se toman conjuntamente. 

El principio de la corresponsabilidad parental fundamenta dogmáticamente la 

custodia compartida. La corresponsabilidad parental según Acuña San Martín (2013): "la 

corresponsabilidad es un principio que da cuenta de la custodia compartida junto con la 

coparentalidad y la igualdad de género. Hay, pues, una relación de subordinación entre los 
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conceptos, donde la corresponsabilidad no es sólo la custodia compartida, sino también el 

ejercicio conjunto de la patria potestad". El Comité de los Derechos del Niño, en su 

Observación General No. 14, párrafo 67, señaló que "las responsabilidades parentales 

compartidas generalmente responden al interés superior del niño", aunque "en las decisiones 

relativas a la responsabilidad parental, el único criterio debe ser el interés superior del niño 

concreto". 

La evolución conceptual en el derecho de familia latinoamericano ha transitado desde 

la noción tradicional de "patria potestad" hacia el concepto más amplio de "responsabilidad 

parental". Herrera y Lathrop (2017) documentan que Argentina reformó integralmente su 

Código Civil en 2015 adoptando la terminología de responsabilidad parental, mientras 

Colombia ha incorporado progresivamente esta conceptualización a través del artículo 14 de 

la Ley 1098 de 2006, que define la responsabilidad parental como "complemento de la patria 

potestad" incluyendo la "responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre". 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo español, que ha evolucionado dentro de una 

postura que se ha ido consolidando, establece que la custodia compartida "debe ser 

considerada en el sentido normal e incluso deseable porque es la forma de hacer efectivo el 

derecho que tienen los hijos a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de 

crisis" (STS de 17 de julio de 2015). Esta doctrina ha ido siendo recogida cada vez más por 

ordenamientos jurídicos latinoamericanos, especialmente en el caso de Colombia; 

recientemente la Corte Constitucional (Sentencia T-255 de 2024) determinó que la custodia 

compartida debe ser considerada como "la regla general" en los procesos de determinación 

de tenencia. 

Pero en este sentido, el ordenamiento jurídico ecuatoriano debe dar el paso de regular 

expresamente y adecuadamente la custodia compartida conforme a los principios del 

estándar constitucional y la protección integral de los niños, niñas y adolescentes, no se trata 

solamente de introducir un nuevo recurso judicial, sino de construir un modelo que garantice 

la participación de ambos progenitores en la crianza dado que hay que intentar dejar atrás 

aquellos esquemas que han sido poco eficaces ante las nuevas modalidades familiares. Así 

que la adecuación normativa del modelo de CONA debe dirigirse a concretar la 

corresponsabilidad parental como un eje de aplicación de las resoluciones judiciales; sólo 

con las debidas garantías se constatará que el interés superior de los niños, niñas y 

adolescentes sea examinado de forma real y no en función de una mera declaración, lo que 

debe llevar a un sistema de justicia más justo. 

2.2.1.2. El principio del interés superior del menor y su naturaleza como concepto 

jurídico indeterminado 

El interés superior del niño constituye el principio rector fundamental en todas las 

decisiones que afectan a niños, niñas y adolescentes, consagrado en el artículo 3.1 de la 

Convención sobre los Derechos del Niño (1989). La doctrina establece tres dimensiones de 

la custodia compartida. La primera de estas dimensiones es la custodia física compartida, 

que consiste en que los menores alternan su lugar de residencia entre el hogar de ambos 

progenitores en unos porcentajes que van del 33% al 50% de este tiempo con cada uno de 
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los padres. En segundo lugar, la custodia jurídica compartida es la atribución del derecho a 

tomar de manera conjunta determinadas decisiones relevantes respecto de la educación 

formal, la salud del menor, la formación religiosa y otros aspectos de sumo interés para su 

desarrollo. Y por último, la custodia mixta es la combinación de las anteriores, dado que 

establece tanto la alternancia en la residencia como la posibilidad de decidir de modo 

conjunto. 

El Comité de los Derechos del Niño, mediante la Observación General No. 14 

(2013), dispuso su naturaleza tripartita, existiendo el derecho sustantivo del menor a que su 

interés superior sea el principio guía, el interés superior de los niños como principio 

hermenéutico de primer orden que debe guiar la interpretación de las normas que les 

conciernen, y en tercer lugar su carácter procesal, exigiendo que se evalúen los posibles 

efectos de una decisión en cualquier niño que pueda verse afectado por ello. 

La doctrina entiende el interés superior como la expresión de un concepto jurídico 

en indeterminación, el estudio que realizó el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 

UNAM indica que este principio es de carácter relativo y de movilidad, ya que es necesario 

ir adaptándose a la nueva realidad familiar internacionalizada. Varela García (1997) de 

hecho señaló que "el interés del niño se entiende como un concepto jurídico indeterminado 

abstracto, pero determinable en cada caso concreto considerado por las circunstancias 

fácticas" (citado en García Rubio, 2023). 

La indeterminación del principio exige el uso de medios interpretativos de 

complemento. La Ley Orgánica 1/1996 española, que fue objeto de reforma por Ley 

26/2015, establece un punto de comparación al regular las técnicas de aproximación del 

interés superior, estableciendo criterios que son: la protección del derecho a la vida, 

supervivencia y desarrollo; tener en cuenta los deseos, sentimientos y opiniones del niño; la 

conveniencia de un entorno familiar sin violencia; la conservación de la identidad del niño; 

la satisfacción de las necesidades básicas materiales, físicas, educativas, emocionales y 

afectivas. 

Por su parte, desde la perspectiva del artículo 11 del CONA ecuatoriano, "el interés 

superior es un principio orientado a poder llegar a cumplir dicha realización efectiva de todos 

los derechos de los niños, niñas y adolescentes; y establece a todas las autoridades 

administrativas y judiciales y a las instituciones públicas y privadas, la obligación de adecuar 

su decisión y sus actuaciones a su cumplimiento". La Corte Constitucional del Ecuador, en 

la Sentencia No. 28-15-IN/21, estableció que el interés superior no puede funcionar como 

simple "condición", sino que debe ser la "regla" primordial para las decisiones sobre 

custodia, lo que vale para invalidar cualquier tipo de asignación automática de uno u otro 

progenitor en función del sexo del progenitor. 

Desde nuestra perspectiva, el carácter abierto del principio del interés superior del 

niño no debe entenderse como una falencia del sistema jurídico, sino como una herramienta 

que permite a los jueces de familia adaptar sus decisiones a las particularidades de cada caso. 

No obstante, esta flexibilidad interpretativa requiere estar acompañada de lineamientos 

básicos que eviten decisiones discrecionales o inconsistentes, ya que, en ausencia de criterios 
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claros, existe el peligro de que los fallos respondan más a percepciones personales o 

condicionamientos socioculturales del juzgador que a un análisis objetivo y centrado en el 

bienestar real del niño o niña dentro del proceso de custodia. 

2.2.1.3. Marco normativo ecuatoriano: Disposiciones constitucionales y del Código 

Orgánico de la Niñez y Adolescencia 

La Constitución de la República del Ecuador de 2008 establece un robusto marco de 

protección para niños, niñas y adolescentes. El artículo 44 consagra el principio del interés 

superior disponiendo que "el Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria 

el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de 

sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán 

sobre los de las demás personas". El artículo 45 reconoce derechos específicos incluyendo 

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

El artículo 69 establece las bases de la corresponsabilidad parental. Su numeral 1 

dispone que "se promoverá la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre 

estarán obligados al cuidado, crianza, educación, alimentación, desarrollo integral y 

protección de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados 

de ellos por cualquier motivo". El inciso 5 dice que el "Estado promoverá la 

corresresponsabilidad materna y paterna y vigilará el cumplimiento de los deberes y 

derechos recíprocos de hipodadas, padres, hijas e hijos". El artículo 83, inciso 16: "El deber 

de asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos es corresponsabilidad de las madres 

y padres en igual proporción". 

La regulación de la tenencia se encuentra en el párrafo primero del artículo 118 del 

Código de la Niñez y Adolescencia (Ley No. 2002-100), que permite al Juez "cuando estime 

más conveniente, para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, el confiar su cuidado 

y crianza a uno de los progenitores" sin que ello implique la falta de ejercicio del ejercicio 

conjunto de la patria potestad que encomiende su tenencia de acuerdo a las normas del 

artículo 106. De este modo, el Código distingue entre tenencia (cuidado físico) y patria 

potestad (autoridad parental), la cual continúa ejerciéndose de modo conjunto, incluso en el 

supuesto de que se confiara la tenencia a un solo progenitor. 

El artículo 106 del CONA definía las normas para hacer la solución de la patria 

potestad, destacando en su numerado segundo que "a falta de acuerdo de los progenitores... 

la patria potestad de los que no han cumplido doce años se confiará a la madre", y en 

numerado cuarto que "si ambos progenitores nos demuestran iguales condiciones, se 

preferirá a la madre". El Tribunal Constitucional, en la Sentencia No. 28-15-IN/21 de 24 de 

noviembre de 2021, las declaró inconstitucionales. 

El artículo 105 define la patria potestad como "el conjunto de derechos y obligaciones 

que tienen los padres con respecto a sus hijos e hijas no emancipados, que esté referida a la 

integridad de la persona, el desarrollo de su identidad, su educación, su formación, su 

instrucción, su salud, el objetivo de propiciar su desarrollo integral, la defensa de sus 

derechos, y de las garantías". El artículo 119, por su parte, establece que las resoluciones en 
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cuanto a tenencia "no producen ejecutoria", autoriza expresamente al juez para poder 

modificarlas si el inferior, por ley o por esa causal de modificación de custodia que se 

reconoce por el mismo juez, considera que cualquier resolución es en beneficio de los 

derechos de los menores. El artículo 122 regula el régimen de visitas que debe establecerse 

para el progenitor que carezca de la custodia de los hijos e hijas, salvo supuestos de violencia 

física, psicológica o sexual. 

De este modo, puede decirse que la propia construcción constitucional ya contaba 

con los elementos necesarios para poder avanzar en el desarrollo de un modelo de 

corresponsabilidad parental más equilibrado, sin necesidad de acudir a una nueva reforma 

legislativa expresa. Ahora bien, el mantenimiento de un esquema de tenencia unipersonal en 

el ámbito del CONA ecuatoriano revela la existencia de una falta de coherencia normativa 

que los operadores de justicia no supieron atajar, y que puede en gran parte condicionar el 

desarrollo posterior en las materias competenciales en juego. Esta tensión entre la 

Constitución y la normativa infraconstitucional no solo debilitó la eficacia de los principios 

constitucionales, sino que también incidió directamente en la garantía de los derechos de 

niños, niñas y adolescentes, lo que pone de relieve la necesidad de una interpretación judicial 

más activa y de una actualización legislativa que restablezca la coherencia del sistema 

jurídico en favor de su protección integral. 

2.2.1.4. Viabilidad jurídica y vacíos normativos: Necesidad de inclusión explícita y 

criterios uniformes 

La viabilidad jurídica de la custodia compartida en Ecuador presenta una situación 

paradójica: los principios constitucionales la sustentan, pero la legislación 

infraconstitucional no la regula expresamente. La Sentencia No. 28-15-IN/21 eliminó las 

preferencias maternas discriminatorias, pero no estableció la custodia compartida como 

opción judicial, manteniéndola únicamente viable por acuerdo de los progenitores conforme 

al artículo 106.1 del CONA: "se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello 

no perjudique los derechos del hijo o la hija". 

El vacío normativo identificado por la doctrina abarca múltiples dimensiones. 

Vázquez, Narváez, Trelles y Erazo (2020) afirman: "hay un vacío como norma en lo que 

respecta a la regulación de la tenencia compartida" y que requiere una reforma integral del 

CONA. Murillo y Vázquez (2020) plantean que corresponde específicamente "la 

incorporación de la custodia compartida como opción preferente" dentro de la legislación 

ecuatoriana. Muñoz Manosalvas en su estudio 2018 evidencia que el 97 % de los 

progenitores sistemáticamente tenían a los hijos e hijas separados de ellos conforme al 

régimen de la custodia unilateral clásica. La Corte Constitucional definió en la Sentencia 

No. 28-15-IN/21, unos lineamientos provisionales para la evaluación de la tenencia hasta 

que el legislador introduzca una norma propia: evaluación caso por caso; consideración de 

la opinión del niño o la niña según su desarrollo; preservación del núcleo de su entorno 

familiar, celo por la no existencia de violencia (física; psicológica; doméstica; económica; 

vicaria); evaluación de las condiciones de cada progenitor desde la perspectiva de la equidad. 

La sentencia instó a la Asamblea Nacional a continuar el debate del "Código Orgánico para 
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la Protección Integral de Niñas, Niños y Adolescentes", proyecto legislativo, de 652 

artículos, en el que se sustituiría la denominación de "tenencia" por la de "custodia". 

El derecho comparado ofrece regímenes de regulación expresa. La Ley 7/2015 del 

País Vasco, por ejemplo, establece la custodia compartida como régimen preferente, y la 

basa en: corresponsabilidad parental, derecho del menor a la custodia compartida, derecho a 

mantener relación con sus progenitores y con las familias extensas, e igualdad de género. 

Colombia, aunque careciendo de normativa expresa, desarrolló jurisprudencialmente la 

custodia compartida como regla general mediante la Sentencia STC-12085-2018, 

demostrando que una ausencia de regulación expresa no constituye obstáculo para su 

reconocimiento judicial cuando está basada en principios constitucionales. 

En esta situación, el vacío normativo no debe ser interpretado meramente como una 

deficiencia técnica del ordenamiento, sino como una representación de la falta de voluntad 

política para transformar estructuras jurídicas a partir de concepciones tradicionales 

vinculadas a la familia. La inacción del legislador frente al mandato establecido por la Corte 

Constitucional pone de manifiesto que la reforma del CONA no se ha visto impedida por 

dificultades jurídicas, sino que se la ha limitado por obstáculos tradicionales alimentados por 

determinadas visiones culturales acerca de los roles parentales, por lo que la academia 

jurídica debe, en esta etapa, adoptar una posición más proactiva por medio del fomento de 

un debate crítico que permita incorporar la custodia compartida como elemento orientador 

en las resoluciones judiciales, es decir, como opción preferente y no como alternativa o 

excepción de la misma para acorde a lo dispuesto, atendiendo al interés superior de los niños, 

niñas y adolescentes. 

2.2.2. Unidad II: Marco legal ecuatoriano y análisis de viabilidad 

2.2.2.1. Fundamentación legal en el ordenamiento jurídico ecuatoriano 

El ordenamiento jurídico ecuatoriano presenta una sólida fundamentación 

constitucional de la custodia compartida, aunque la legislación infraconstitucional presenta 

carencias que limitan su aplicación práctica; el bloque de constitucionalidad contiene las 

normas de la Convención sobre los Derechos del Niño, ratificada por Ecuador en 1990, 

cuyos artículos 3 (interés superior), 9 (derecho a mantener contacto con ambos progenitores) 

y 18 (responsabilidades que son comunes entre ambos progenitores) hacen parte de los 

patrones de interpretación obligatoria para los jueces y tribunales nacionales. 

El artículo 11, numeral 2 de la Constitución, recoge el principio de igualdad: "Todas 

las personas son iguales y tendrán los mismos derechos, los mismos deberes y las mismas 

oportunidades"; el artículo 66, numeral 4, ratifica "el derecho a la igualdad formal y la 

igualdad material y a no ser objeto de discriminación"; estas normas constitucionales fueron 

el fundamento de la declaración de inconstitucionalidad de las preferencias femeninas en 

tanto que constituían un tipo de discrimen por razón de sexo que afectaba tanto a los 

progenitores como a los mismos menores al privarles automáticamente de la custodia 

paterna. 
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El artículo 67 de la Constitución, en su primer párrafo, reconoce a la familia "en sus 

diversos tipos", la cual "debe ser protegida por el Estado y debe fomentarse una serie de 

condiciones para la obtención de los fines de la misma en forma integral", teniendo en cuenta 

"la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes". Por su parte, el artículo 69.4 

establece que "el Estado deberá garantizar la protección a las familias disgregadas, por 

cualquier causa", aplicación inmediata en los casos de separación parental en los que se ha 

de garantizar la continuidad de la relación familiar, incluso en el caso de los progenitores. 

El CONA establece en su artículo 8 la corresponsabilidad del Estado, de la sociedad 

y de la familia para crear "las medidas necesarias para que todos los derechos de niños y 

niñas y adolescentes tengan plena vigencia, sean ejercidos de un modo efectivo, goce de su 

garantía, y sean protegidos y exigibles". El artículo 9, que reconoce la "responsabilidad 

compartida del respeto, protección y cuidado de los hijos e hijas" como una función básica 

de la familia, establecen la base para interpretar la tenencia a partir de la corresponsabilidad 

parental. 

El marco de referencia para el proceso está contenido en el Código Orgánico General 

de Procesos (COGEP), que regula los procedimientos en el ámbito del derecho familiar, 

indicando que las resoluciones de tenencia no constituyen cosa juzgada material y son 

siempre modificables en el sentido de que pueden cambiarse cuando cambian las 

condiciones o van en beneficio del menor. El marco de referencia para el proceso establece, 

además, que los equipos técnicos de las Unidades Judiciales de Familia deben elaborar 

informes psicosociales que permitan orientar al juez. Sin embargo, la Corte Constitucional, 

en su sentencia, advirtió que únicamente 48 de las 429 Unidades Judiciales de Familia 

cuentan con especialización en Niñez y Adolescencia. 

En este sentido, es posible sostener que el marco constitucional ecuatoriano 

proporciona elementos suficientes para fundamentar decisiones judiciales que hagan posible 

la corresponsabilidad parental, sin necesidad de depender de cambios legislativos. La escasa 

utilización de los tratados internacionales de derechos humanos como fundamento directo 

en los procesos de familia pone de relieve una práctica jurídica todavía limitada, frente a 

todas las posibilidades que el bloque de la constitucionalidad permite. Por ello, resulta 

necesario que tanto jueces como abogados adopten una postura más proactiva en la 

invocación de estos instrumentos, integrándolos de manera efectiva en su argumentación, de 

modo que se fortalezca la protección de los derechos de niños, niñas y adolescentes y se 

avance hacia una justicia más coherente con los estándares internacionales. 

2.2.2.2. Viabilidad jurídica y el cambio de perspectiva 

La STC de 28-15-IN/21 en el Ecuador supuso un cambio de paradigma en el derecho 

familiar ecuatoriano. Invocaban como demandantes, Farith Simon Campaña, Daniela 

Salazar Marín, Andrea Muñoz Saritama y Adriana Orellana Ubidia, para sostener que las 

preferencias maternas vulneraban el interés superior del niño, el derecho a la igualdad y la 

corresponsabilidad parental constitucional. 

La sentencia también dio cuenta de múltiples violaciones de derechos 

constitucionales. En cuanto al derecho a la igualdad y a la no discriminación (artículo 66.4 
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CRE), advirtió que la preferencia materna reproducía estereotipos discriminatorios acerca 

de la mujer como cuidadora natural, afectando la igualdad de género y el bienestar de las 

niñas y niños. En lo que respecta al principio del interés superior (artículo 44 CRE), sentó 

que este principio debe operar como "regla" y no como "condición", de allí que sea 

incompatible con la aplicación automática y mecánica de criterios específicos del sexo. En 

lo que respecta a la corresponsabilidad parental (artículos 69.5 y 83.16 CRE), concluyó que 

la preferencia de algún progenitor sobre el otro por motivo de sexo queda desnaturalizada 

en el marco de la obligación de la corresponsabilidad parental en igual proporción. 

La Corte introdujo el concepto de violencia vicaria en el análisis, reconociendo que 

el progenitor manda y utiliza a los hijos como herramienta de la violencia contra el otro 

progenitor. Esta categoría introduce una serie de tensiones que están en juego y que requieren 

de la debida diligencia judicial: por un lado, debe garantizarse la igualdad parental, pero, al 

mismo tiempo, debe asegurarse la protección de los hijos frente a los contextos de endo-

violencia familiar. El voto en contra de las juezas Carmen Corral Ponce y Teresa Nuques 

Martínez se fundamentó precisamente en que la decisión mayoritaria no prestó la debida 

atención a los riesgos de violencia de género. 

Los parámetros que sirven de base para la evaluación del régimen de tenencia 

incluyen: valoración de la opinión del niño/a en relación con su grado de desarrollo 

evolutivo; protección del entorno familiar y de las relaciones de significación; la debida 

diligencia para la detección y el descartar de la violencia matemática; la evaluación de las 

condiciones de cada progenitor; la consideración de las necesidades específicas del niño/a; 

el análisis de las condiciones de estabilidad y desarrollo. Estos parámetros deben ser 

aplicados caso por caso, prohibiendo la automatización de la preferencia. 

La sentencia ordenó que la Defensoría del Pueblo elabore un informe con la 

participación de la sociedad civil, y a la Asamblea Nacional que prosiga el debate y la 

creación del nuevo Código de Protección Integral. Igualmente ordenó la capacitación a los 

operadores de justicia respecto a los nuevos parámetros aun reconociendo la existencia de 

deficiencias institucionales en su aplicación con respecto al principio del interés superior. 

Corte condicionó la inconstitucionalidad por mayoría, con 6 votos a favor y 2 votos 

salvados. 

Desde este enfoque, si bien la STC de 28-15-IN/21 representa un cambio de 

paradigma en el derecho familiar ecuatoriano, lo que realmente marca el carácter la 

trascendencia de esta STC de 28-15-IN/21 no se encuentra únicamente en su contenido sino 

también en la forma en que debe hacerse propia y aplicada por parte de los operadores de 

justicia. La nueva forma de decidir, con base en análisis individualizados de los casos, 

requerirá un cambio sustancial en la práctica judicial, que difícilmente se habría de lograr 

sin la puesta en marcha de programas de formación continua y específica. En este nuevo 

escenario, el Consejo de la Judicatura ha de considerar la importancia que tienen los 

programas de formación continua para que los/as jueces/as puedan entender y saber aplicar 

los criterios desarrollados en esta STC, en particular los relativos a la detección de y a la 

respuesta ante la violencia vicaria en los marcos de los conflictos por tenencia de los/as 



27  

menores, todo ello a fin de garantizar el acceso a tutelas más efectivas y menos 

desprotegidas. 

2.2.2.3. Límites y condicionantes legales para la aplicación de la custodia compartida 

en Ecuador 

La aplicación de la custodia compartida en Ecuador enfrenta limitaciones 

estructurales derivadas tanto del marco normativo vigente como de condiciones prácticas de 

implementación. El primer límite fundamental es la ausencia de regulación expresa: 

actualmente, la custodia compartida solo procede por acuerdo de los progenitores, sin que 

los jueces puedan imponerla unilateralmente. Esta restricción resulta contraria a la 

jurisprudencia colombiana donde es posible la existencia de custodia compartida sin un 

acuerdo parental. 

Las restricciones derivadas de violencia constituyen una limitación legítima respecto 

a la legislación ecuatoriana, así como también lo es el derecho comparado. El artículo 122 

del CONA establece que "el juez podrá denegar el régimen de visitas respecto del progenitor 

agresor en los casos de violencia física, psicológica o sexual" con la posibilidad de establecer 

visitas supervisadas según la gravedad de los actos de violencia. La Sentencia 28-15-IN/21 

ha comenzado a incorporar la violencia vicaria como parte del análisis requerido y que, como 

parte de la diligencia judicial, se requiere la detección de esta realidad. En el ordenamiento 

español, el artículo 92.7 del Código Civil establece una restricción y un impedimento ante 

la existencia de procesos judiciales penales con delitos en contra de la vida, de la integridad, 

de la libertad o de la indemnidad sexual. 

El aspecto de la capacidad parental es otro aspecto limitante, debiendo valorarse: la 

estabilidad emocional y la madurez psicológica que presente cada uno de los progenitores; 

la capacidad para poder ofrecer atención integral al menor; la disponibilidad de tiempo 

efectivo; las condiciones habitacionales, consideradas adecuadas; y la capacidad de propiciar 

la relación del hijo con el otro progenitor. El Consejo General del Poder Judicial español 

(2020) formuló criterios similares que se agruparon en su "Guía de criterios de actuación 

judicial en materia de custodia compartida". 

La proximidad geográfica de las residencias parentales actúa de forma más relevante 

como factor práctico que como un requisito indispensable; la custodia compartida, con 

alternancia de residencia, es más viable cuando la distancia entre los hogares 

paternos/maternos es una distancia suficiente como para que esto no suponga un miedo 

inminente para mantener la estabilidad escolar y social del menor. Todo y así, la doctrina 

advierte de no convertir este aspecto en un hecho insalvable para el establecimiento de la 

custodia compartida cuando otros factores fuesen favorables. 

Los conflictos parentales han provocado controversia sobre sus efectos en la 

efectividad práctica de la custodia compartida. Nielsen (2018), en su meta-análisis de 54 

estudios, destacó que las ventajas de la custodia compartida se permanecen incluso para 

familias en conflicto entre los padres, por el hecho de que no existe ningún estudio que 

demuestre que la custodia compartida proporciona peores resultados para los niños de padres 
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con una conflictividad legal alta. No obstante, debe diferenciarse el conflicto jurídico del 

conflicto que afecta directamente a los menores, siendo este último el que puede rivalizar 

con la custodia compartida. 

Se adujo que los límites jurídicos de la custodia compartida en Ecuador acarrean un 

problema procesal concreto: el juez que encuentra que existen indicios de que la custodia 

compartida podría ser favorable para el menor, pero no puede imponerla por la falta de 

acuerdo entre los padres, se encuentra frente a una impotencia institucional que podría 

resolverse mediante una interpretación evolutiva del artículo 118 del CONA a la luz de la 

Constitución o mediante medidas cautelares de protección que puedan garantizar el contacto 

del menor con ambos progenitores mientras tanto, la reforma legislativa que dará lugar a 

dicha custodia comparte su tramitación. 

2.2.2.4. Custodia compartida y su compatibilidad con el principio del interés superior 

del niño 

La evidencia empírica internacional respalda la compatibilidad entre custodia 

compartida e interés superior del menor. El metaanálisis fundacional de Bauserman (2002), 

que sintetizó 33 estudios con más de 2,650 niños, encontró que los menores en custodia 

física o legal compartida mostraban mejor ajuste que aquellos en custodia exclusiva, sin 

diferencias significativas respecto a niños de familias intactas. Los beneficios se observaron 

en ajuste general, relaciones familiares, autoestima, ajuste emocional y conductual. 

Vowels et al. (2023) realizaron una revisión sistemática de 39 estudios (2010-2022) 

encontrando que en el 75% de las investigaciones, los niños en custodia física compartida 

presentaban resultados equivalentes a los de familias nucleares, mientras los niños en 

custodia exclusiva monoparental reportaban los peores resultados. Nielsen (2014, 2018) 

documentó beneficios evidentes en hasta cinco dominios: escolar/cognitivo, 

emocional/psicológico, conducta, salud física y calidad de la relación parental. 

Los estudios que se hacían en Suecia, Bergström et al. (2013), como ya se ha 

comentado anteriormente, muestran que los niños que tienen el régimen de custodia física 

compartida no presentaban quejas psicológicas más significativas que los niños en unidades 

familiares nucleares, aunque aquellos que llevaban procedimientos en los que predominaba 

la custodia parental mostraban niveles altos de quejas de los niños. Baude et al. (2016), en 

su meta-análisis de 19 investigaciones, confirmaron el hallazgo de una relación significativa 

entre la custodia compartida y mejores resultados en los niños (desajustados a las medidas 

del estudio), aunque el efecto fue débil (d = 0.109). 

Con respecto a las familias de alta conflictividad, Sandler et al. (2018) revisaron 11 

estudios, aunque no hallaron patrones de interacción regulares entre el conflicto 

interparenteral y el tipo de custodia. Un estudio en particular halló que los niños con custodia 

legal compartida mostraban menos problemas de conducta impulsiva que los de custodia 

materna exclusiva, para los niveles de conflicto pre decreto. Pero las niñas sí mostraron una 

mayor sensibilidad a los efectos del conflicto en los casos de custodia compartida. 
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El Comité de los Derechos del Niño considera, en el párrafo 67 de la Observación 

General No. 14, que "las responsabilidades parentales compartidas responden generalmente 

al interés superior del niño", aunque advierte que "es contrario al interés superior de la 

infancia que la ley asigne automáticamente la responsabilidad parental a uno de los 

progenitores o también a los dos". Esta postura se encuentra sujeta a la decisión de la 

evaluación individualizada que no obedece a preferencias automáticas, tal y como dictó la 

Corte Constitucional ecuatoriana. 

Con todo lo dicho, la evidencia empírica comparativa no tiene que estar ausente del 

razonamiento jurídico en el caso ecuatoriano, pues ofrece datos que son coincidentes con el 

impacto de los regímenes de custodia en los niños, trabajar con las evidencias en el sentido 

de patrones ya establecidos implica mantener decisiones más cercanas a formas culturales 

ya asignadas que a criterios verificables y objetivos. En este sentido, la integración de 

estudios empíricos en la motivación de las resoluciones judiciales se presenta como una 

necesidad impostergable, no solo para optimizar la calidad de las decisiones en materia de 

familia, sino también para reforzar su legitimidad, al sustentarlas en un diálogo más sólido 

entre el derecho y la evidencia científica disponible. 

2.2.3. Unidad III: Desafíos actuales y factores críticos en la práctica judicial 

2.2.3.1. Obstrucción del vínculo parental y desigualdad de responsabilidades 

La obstrucción del vínculo parental constituye una problemática extendida en 

contextos de separación conflictiva que afecta directamente el interés superior del menor. 

Para Pico Acosta (2023) "la alienación parental" se define como una situación de 

vulnerabilidad que afecta el desarrollo integral de las Niñas, Niños y Adolescentes 

ecuatorianos. Este fenómeno se produce cuando un progenitor, que generalmente es el 

progenitor custodia, elabora en forma sistemática estrategias para denigrar, obstaculizar o 

destruir la relación del menor con el otro progenitor. 

La disparidad en el ejercicio de la responsabilidad por parte de los progenitores 

custodios y no custodios promueve relaciones problemáticas. 

La persona que ostenta la custodia de forma efectiva toma las decisiones que 

acontecen en la cotidiana y la persona no custodiante queda a expensas de un régimen de 

contactos frecuentemente limitado y condicionado a la voluntad del primero para que dicho 

régimen se cumpla. Al facilitar una asimetría, es posible hablar de conductas obstructivas 

que puedan incluir el evidente incumplimiento de la regulación del régimen de visitas, 

cambios de domicilio unilaterales en la manifestación del derecho de los menores a estar en 

contacto con sus progenitores, la sistemática descalificación del progenitor desaparecido 

ante el menor, la manipulación de su percepción, la utilización del menor como mensajero 

o como instrumento de los conflictos existentes por parte de los progenitores. 

En este sentido, la investigación realizada por Muñoz Manosalvas (2018) en la 

Universidad Central del Ecuador refleja que el 97% de los padres quedan sistemáticamente 

separados de sus hijos/as bajo el régimen tradicional de custodia unilateral, generando una 

desigualdad estructural que predomina sobre los progenitores masculinos, pero cuya 
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gravedad se manifiesta de forma muy ostensible sobre los menores que quedan privados de 

los contactos regulares con el padre o madre desaparecido. 

La Corte Constitucional ecuatoriana, en la Sentencia 28-15-IN/21, previó como 

"violencia vicaria" la instrumentalización de los hijos como medios de ejercer violencia 

sobre el otro progenitor. Esta conceptualización admite que la obstructiva del vínculo 

parental pueda considerarse como una forma de maltrato hacia la persona que sufre el daño 

y los propios menores, requiriendo así respuestas judiciales. 

Las consecuencias que la literatura sostiene sobre la obstaculización vincular entre 

menores son las siguientes: deterioro de la relación con el progenitor que es obstaculizado; 

conflictos de lealtad; sentimientos de culpa; desarrollo de una percepción distorsionada de 

uno de los progenitores; de la vinculación afectiva como adultos. 

Por otra parte, la Corte Constitucional colombiana desvirtuó esta postura 

radicalmente por la Sentencia T-526 de 2023, que proscribió (prohibió) taxativamente el 

SAP como instrumento diagnóstico en horarios judiciales. Estos efectos evidencian que la 

protección del vínculo con ambos progenitores forma parte integral del interés superior del 

niño. 

Desde esta perspectiva, la obstrucción del vínculo parental revela una problemática 

estructural que el derecho de familia ecuatoriano no ha abordado con la eficacia requerida. 

La perdurabilidad de prácticas que obstaculicen o impidan el contacto frecuente entre padres 

e hijos trae a relucir no solo limitaciones normativas, sino también las debilidades de la 

actuación judicial que no pueda detectar ni enmendar a tiempo conductas de este tipo. Así 

las cosas, es indispensable que el futuro marco normativo incluya herramientas procesales 

más rápidas y efectivas que garanticen opciones para el cumplimiento de los regímenes de 

visitas y medidas para la reacción ante cualquier forma de obstaculización, protegiendo el 

derecho de los niños, las niñas y adolescentes a mantener relaciones familiares equilibradas 

y continuas. 

2.2.3.2. Respuestas judiciales frente a la obstrucción del vínculo parental en el derecho 

comparado (Ecuador-Venezuela-Colombia) 

El derecho comparado permite tener experiencias opuestas en el tratamiento judicial 

de la obstrucción del vínculo parental. Inicialmente Colombia había desarrollado 

jurisprudencia que admitía la figura del denominado "Síndrome de Alienación Parental" 

(SAP) como una variable relevante en la modificación de la custodia, pero la Corte 

Constitucional colombiana había dado un vuelco radical a esta situación a partir de la 

jurisprudencia que derivó de la sentencia T-526 de 2023, porque lo que hace es prohibir 

(prohibir) el sistema de SAP como un medio diagnóstico en el marco de las actuaciones 

judiciales. 

La fundamentación de esta prohibición se articuló en cuatro (4) argumentos 

fundamentales: primero de todos, el SAP carece de acreditación científica actual, no está 

estipulado en los manuales diagnósticos internacionales (DSM-5, CIE-11); segundo, 

perpetúa derechos que son más prevalentes a favor de los niños y los adolescentes ya que 
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elimina las consideraciones de sus testimonios; tercero, reproducía estereotipos de género 

que perjudicaban a madres; y cuarto, creaba discriminación y violencia contra mujeres ya 

que era llamado de manera directa en los procesos de cuestionamiento de la veracidad de las 

denuncias de violencia intrafamiliar o abuso. 

La Sentencia T-181 de 2023 de esta misma Corte había discutido anteriormente el 

uso del SAP en los trámites de custodia, concluyendo en que se utilizaba en contra del interés 

superior de los menores al "invalidar e invisibilizar al relato" de ellos. Lo que no quiere decir 

que la manipulación parental no sea un fenómeno que existe, sino que debe ser abordado 

bajo otros marcos conceptuales, que no invaliden de manera automática las consideraciones 

de los menores ni que sean utilizados para silenciar la manera legítima de llevar a cabo sus 

denuncias de violencia. 

El modelo venezolano de la LOPNNA no regula de manera específica la alienación 

parental ni establece mecanismos imponentes para el caso de la obstrucción de tipo vincular. 

El art. 359 LOPNNA establece que la responsabilidad sobre la crianza es "compartida, igual 

e irrenunciable" todavía posterior a la separación, aun cuando la custodia física solo se 

establezca respecto de uno de los progenitores, la responsabilidad sobre la crianza mantiene 

su significado y sus contenidos bajo el ejercicio conjunto de ambos progenitores. El régimen 

de convivencia familiar, que es el que regula el "derecho de visitas" a la que se le da el 

nombre de "régimen de convivencia familiar" se encuentra regulado en los artículos 385 a 

390, el cual viene a ser "amplio, generoso y flexible" en beneficio del progenitor no custodio 

y solo puede ser restringido (nunca suprimido) debido a situaciones excepcionales. 

Las respuestas judiciales a la obstrucción vinculada, conforme a la experiencia 

comparada son: modificación de la custodia si el progenitor custodio obstruye 

continuamente el contacto; establecimiento de regímenes de convivencia extensivos o 

supervisados en caso de ser necesario; establecer sanciones procesales por incumplimiento; 

distribuir a los progenitores a programas de mediación familiar o intervención psicológica; 

y en supuestos de la severidad correspondiente, la obstrucción puede establecerse como una 

forma de maltrato como para justificar el cambio ulterior de la custodia. 

De esta diferencia se puede deducir que, para el desarrollo del derecho de familia, no 

sólo es suficiente la existencia de normas, sino también la capacidad de los sistemas jurídicos 

para adaptarse a estándares institucionales más garantistas atravesando la interpretación y la 

práctica judicial: en Colombia se ha generado un sistema más dinámico, ampliando el uso 

de herramientas del juez en relación a la custodia, y en Ecuador tenemos una estructura más 

normativista que restringe esa posibilidad. En ese contexto, se puede adecuadamente 

plantear la exclusión de categorías que carezcan de sustento científico como los enfoques 

diagnósticos que se utilizan para denigrar el testimonio de los niños y las niñas, incorporando 

de esa manera otros criterios que permitan una mejor valoración de su voz dentro del proceso 

judicial y contribuyendo en consecuencia a sentencias más objetivas y respetuosas de los 

derechos de la niñez y acordes a estándares internacionales de protección. 
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A continuación, se presenta un cuadro comparativo de las tres legislaciones latinoamericanas 

de Ecuador, Venezuela y Colombia en relación con el tratamiento judicial de la obstrucción 

del vínculo parental y la custodia compartida: 

 

Tabla 1. Análisis comparado de la legislación en relación al tratamiento judicial de la 

obstrucción del vínculo parental 
 

Criterio de 

comparación 

Ecuador Venezuela Colombia 

Marco normativo 

principal 

Código Orgánico de 

la Niñez  y 

Adolescencia 

(CONA, 2003). 

Constitución  de la 

República (2008), 

arts. 44, 69 y 83. 

Ley Orgánica para la 

Protección de Niños, 

Niñas y Adolescentes 

(LOPNNA,  2007), 

arts. 359–390. 

Código de la Infancia 

y la Adolescencia 

(Ley   1098/2006). 

Jurisprudencia de la 

Corte Constitucional 

y Corte Suprema de 

Justicia. 

Regulación expresa 

de custodia 

compartida 

No existe regulación 

expresa. Solo 

procede por acuerdo 

de los progenitores 

(art. 106.1 CONA). 

El juez no puede 

imponerla 

unilateralmente. 

No especifica la 

custodia compartida; 

no obstante, se 

establece que la 

responsabilidad de 

crianza sería 

“compartida, igual e 

irrenunciable” (art. 

359 LOPNNA), pero 

la custodia física 

puede atribuirse a 

uno  solo  de  los 

progenitores. 

Sin ley concreta pero 

sí explicitado 

jurisprudencialmente 

como “regla general” 

(STC-12085-2018; 

sentencia T-

255/2024) y se trata 

de una presunción 

que puede ser de 

oficio para los jueces. 

Tratamiento   del 

Síndrome de 

Alienación Parental 

(SAP) y obstrucción 

vincular 

Sin  regulación 

específica del SAP ni 

mecanismos 

procesales  rápidos 

para combatir la 

obstrucción vincular. 

La Sentencia No. 28-

15-IN/21 recoge la 

violencia   vicaria 

como un baremo de 

análisis. 

Silencio    sobre 

alienación parental y 

ausencia     de 

mecanismos 

coercitivos  sobre 

obstrucción 

vinculante.   Se 

contiene un régimen 

de convivencia 

familiar extensivo y 

flexible  (arts.385-

390). 

La Corte 

Constitucional   ha 

declarado  la 

prohibición del SAP 

(Sentencias T-

181/2023   y   T- 

526/2023) por  no 

tener  sustento 

científico  y por 

perpetuar 

estereotipos    de 

género. La 

obstrucción 

vinculante puede 
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   fundamentar un 

cambio de custodia. 

Aplicación del 

principio de interés 

superior del niño/a 

Actúa como “regla” 

primordial 

(Sentencia No. 28-

15-IN/21). Las 

determinaciones 

tendrán su 

consideración de un 

caso por otro; una 

prohibición  de 

asignación 

automática por  el 

sexo del progenitor. 

Reconocida de 

manera explícita en 

la LOPNNA como 

un principio basilar. 

Las decisiones en 

orden a la custodia y 

convivencia han de 

tener en cuenta el 

interés del niño, niña 

y adolescente como 

un principio superior. 

La custodia 

compartida   se 

entiende  como 

medida general de 

acuerdo con el 

interés superior y la 

carga de la prueba 

corresponde a la 

parte que se opone a 

la  custodia 

compartida 

(Sentencia T- 

255/2024). 

Mecanismos ante 

incumplimiento del 

régimen de contacto 

Insuficientes. El art. 

122 CONA prevé la 

restricción de la 

visita solo en el 

supuesto de 

violencia. No existen 

sanciones procesales 

ágiles ni mecanismos 

de control sobre el 

cumplimiento del 

régimen de contacto. 

El régimen de 

relación tan solo 

puede ser restringido, 

nunca   suprimido, 

salvo supuestos 

extraordinarios. 

Prevé la remisión a la 

mediación familiar; 

no se  recogen  de 

forma expresa los 

mecanismos 

coercitivos frente a la 

obstrucción    al 

régimen de contacto. 

La obstrucción 

continuada   al 

régimen de contacto 

puede conllevar la 

modificación de la 

custodia. Se prevé la 

mediación familiar, 

las  sanciones 

procesales y, en los 

supuestos graves, el 

cambio   del 

progenitor cuidador. 

Valoración crítica y 

lecciones para la 

reforma 

ecuatoriana 

Con una sólida base 

institucional 

contemplada  en   la 

Constitución, en la 

misma se observan 

vacíos   normativos 

importantes    que 

hacen  que en  su 

aplicación      se 

requiera una reforma 

urgentísima de la Ley 

de CONA   que 

permita introducir la 

custodia  compartida 

Se trata de un modelo 

compartido  de 

responsabilidad 

parental no 

renunciable, que 

tiene como límite la 

falta de mecanismos 

específicos para el 

tipo de 

desobstrucción y la 

falta de regulación de 

la custodia 

compartida en sí 

misma. 

Se trata del modelo 

más avanzado de la 

región, que 

demuestra que puede 

construirse 

jurisprudencialmente 

la custodia 

compartida como 

norma general, 

aunque la ley no la 

contemple.  La 

prohibición del SAP 

se convierte de esta 
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como opción de 

preferencia, así como 

establecer 

mecanismos de 

control efectivos. 

forma en un referente 

directo para Ecuador. 

Fuente: elaboración propia a partir del CONA (Ecuador), del LOPNNA (Venezuela) y de la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. 

 

2.2.3.3. Percepción social y aceptación de la custodia compartida 

La percepción social de la custodia compartida en Ecuador y América Latina refleja 

tensiones entre modelos tradicionales de organización familiar y paradigmas 

contemporáneos de corresponsabilidad parental. La tesis de la Universidad de Alicante 

(2020) denominada "Custodia compartida y cambio social" empleó un procedimiento que se 

apoya en la metodología sociológica de carácter constructivista para tratar de analizar cómo 

se ha ido construyendo socialmente el sentido que se le da a esta figura, observando cómo 

la predilección del menor por una modalidad u otra de la custodia compartida, viene 

determinada por su sexo y la tipología de la custodia, pero no por la edad, y cómo los varones 

son mejor evaluados cuando se establece la custodia compartida. 

Las investigaciones han demostrado la existencia de estereotipos de género que 

obstaculizan su popularidad. Una vez más la figura materna se vincula a la figura mujer y 

esta última también es socialmente asociada con el cuidado exclusivo de los hijos, al tiempo 

que la figura paterna - si bien en la realidad se sigue verificando - se asocia principalmente 

con la cuestión de los ingresos. La Corte Constitucional de Ecuador, en su Sentencia 2815-

IN/21, reconoce además que las preferencias maternas fijadas en la ley perpetuaban 

estereotipos discriminatorios sobre la mujer, como cuidadora natural. Tomando en cuenta 

las dos dimensiones, el eje de la igualdad de género y el eje del bienestar de los menores está 

vinculado a la cuestión del ejercicio de la corresponsabilidad parental. 

La organización Coparentalidad Ecuador ha articulado las demandas de la sociedad 

civil por la reforma legislativa en el sentido de: que sea el interés de los menores el que debe 

prevalecer por encima del parental; que se establezca mediación obligatoria eficaz en lugar 

de judicializar el caso; que se reconozca la custodia compartida como opción preferente; que 

se garantice que existe igualdad de las responsabilidades asumidas en los cuidados, en la 

atención, en la educación, en el tiempo y en la manutención. Todas las opciones propuestas 

son una evidencia de un cambio gradual de la percepción social hacia fórmulas de 

corresponsabilidad. 

Las objeciones sociales a la custodia compartida abarcan inquietudes concernientes 

a la adaptación de los menores a la alternancia de residencias; la implementación práctica de 

la custodia compartida cuando los progenitores residen en localidades lejanos; el potencial 

de que se produzca violencia doméstica si se impone un contacto entre el progenitor agresor 

y los hijos, y los potenciales problemas de coordinación que pueden darse entre progenitores 

enfrentados. Todas estas objeciones son legítimas, pero deben someterse a la prueba de los 
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resultados que muestra la literatura empírica que incansablemente, concluye que la custodia 

compartida tiene el potencial de ser ventajosa siempre que se aborda de la manera adecuada. 

El estudio de la tesis doctoral (Universidad de Salamanca, 2018) sobre instituciones 

de protección de la infancia en Ecuador, todas esas características que ilustran la marcha 

desde la doctrina de "situación irregular" hasta "la protección integral" que se une al 

reconocimiento de niños y adolescentes como sujetos de derecho y no como objeto de la 

protección tutelar; por lo que la evolución doctrinal respaldará la custodia compartida como 

una forma de fomentar los derechos del menor, entre los cuales se encuentra el derecho a 

mantener vínculos significativos con ambos progenitores. 

En este contexto, puede afirmarse que la transformación hacia un modelo efectivo de 

corresponsabilidad parental no depende únicamente de reformas legales, sino también de un 

cambio progresivo en la cultura jurídica y social. La persistencia de visiones tradicionales 

sobre la familia continúa influyendo en la manera en que se interpretan y aplican las normas, 

lo que limita la materialización de los principios constitucionales en la práctica. A este 

respecto, la penetración de una educación universitaria en derecho tiene un papel 

determinante, ya que puede propiciar criterios más críticos, actualizados y que preparen a 

los futuros operadores de justicia en que puedan interiorizar un punto de vista más igualitario 

y más integrador. Tan solo así la igualdad y la corresponsabilidad parental podrán sobrepasar 

el ámbito de la declamación para instalarse en los aspectos que guíen las resoluciones de los 

tribunales a favor de los niños, niñas y de los adolescentes. 

2.2.3.4. Criterios judiciales para la aplicación de la custodia compartida en contextos 

de alta conflictividad parental 

La alta conflictividad parental presenta desafíos específicos para la aplicación de la 

custodia compartida, aunque la evidencia empírica no respalda su exclusión automática en 

estos contextos. Nielsen (2018), sintetizando 54 estudios, concluyó que "ningún estudio ha 

demostrado que los niños cuyos padres están en alto conflicto legal tengan peores resultados 

en custodia compartida”. Esta conclusión supone un desafío con respecto a los presupuestos 

jurídicos tradicionales que postulaban la prohibición de la custodia compartida por razón de 

la existencia de un conflicto entre los progenitores. 

La distinción que se establece aquí es entre el conflicto legal (disputas procesales 

entre progenitores) y el conflicto que compromete directamente a los menores (las 

discusiones frente a los menores, el uso por parte de los progenitores de los hijos para ejercer 

de mensajeros, las triangulaciones en las disputas de los adultos) y Sandler et al. (2018) 

afirman que la variable que define el conflicto es la protección del menor frente a la 

exposición al conflicto y no tanto el tipo de custodia que ya de por sí es diferente. 

Los criterios judiciales desarrollados en el derecho comparado para contextos de alta 

conflictividad incluyen: 

La capacidad de coparentalidad evalúa la aptitud de cada progenitor para: 

comunicarse funcionalmente sobre temas relativos al menor; respetar la autoridad parental 

del otro progenitor; abstenerse de descalificaciones mutuas frente al menor; y facilitar 
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activamente la relación del hijo con el otro progenitor. El Instituto Colombiano de Bienestar 

Familiar (ICBF) en su Concepto 28/2019 estableció que la custodia compartida opera "por 

regla general siempre que se aseguren las condiciones físicas y psicológicas" que rigen el 

bienestar de los menores. 

Los riesgos de la custodia compartida tienen que ver con el análisis diferenciado de: 

violencia de pareja (puede determinar no alcanzar a provocar directamente la capacidad 

parental), violencia sobre los hijos (quebrantando el principio de custodia), negligencia o 

abandono; y consumo problemático de sustancias. La Corte Constitucional ecuatoriana 

mandató "debida diligencia" para descartar violencia física, psicológica, doméstica, 

económica y vicaria. 

Lo que se ha denominado conflicto en la separación ya presenta los mecanismos de 

reducción de conflicto, a saber, la comunicación escrita exclusiva entre progenitores, las 

aplicaciones de coparentalidad, los intercambios en lugares neutrales, la intervención de 

personas ajenas en la toma de decisiones conflictivas (coordinadores parentales) y la 

derivación a programas de mediación o terapia familiar. 

El Consejo General del Poder Judicial español (2020) sistematizó criterios de 

actuación judicial a modo de factores de evaluación mediante su Guía de criterios de 

actuación judicial, es decir, mediante criterios que implican el establecer la práctica previa 

de los progenitores en las relaciones con el menor; las aptitudes personales de cada uno de 

los progenitores; los deseos del menor (especialmente a partir de los 12 años); el número de 

los hijos; el cumplimiento de los deberes parentales; el respeto a la autoridad parental del 

otro progenitor; los resultados de los informes técnicos periciales; la relación parento-filial; 

la proximidad del domicilio de los progenitores; y los horarios y actividades profesionales 

de los padres. 

De aquí que valerse de la adopción de tales criterios en el derecho comparado puede, 

así, ofrecer una forma de perfeccionar la actuación judicial en materia de familia sin esperar 

las decisiones del legislador. Incorporar parámetros para medir la coparentalidad, diferenciar 

los tipos de conflicto o la utilización sistemática de instrumentos como la mediación 

facilitaría al juzgador contar con instrumentos más certeros para dar respuesta a las 

desapariciones de verdad, sobre todo en contextos de elevada conflictividad. De este modo, 

el desarrollo de protocolos internos y lineamientos jurisprudenciales propios no solo 

contribuiría a una toma de decisiones más consistente y fundamentada, sino que también 

representaría un paso concreto hacia la materialización efectiva del interés superior de niños, 

niñas y adolescentes en el sistema judicial ecuatoriano. 



37  

CAPÍTULO III. 

 

 

3. METODOLOGÍA 

3.1. Tipo y Diseño de Investigación 

La presente investigación se desarrolla bajo un enfoque cualitativo de carácter 

descriptivo-exploratorio, con el propósito de analizar la viabilidad de la custodia compartida 

en el derecho ecuatoriano frente al interés superior del menor. Según Hernández Sampieri y 

Mendoza Torres (2018), este enfoque permite comprender en profundidad las percepciones, 

experiencias y valoraciones de actores directamente vinculados con la aplicación de la 

custodia compartida en el derecho de familia ecuatoriano. 

De acuerdo con los objetivos planteados y los métodos seleccionados para el estudio 

del problema jurídico, la investigación se clasifica como: 

Investigación jurídica dogmática: Orientada al estudio sistemático, ordenado e 

interpretativo del conjunto de normas, principios y criterios doctrinarios que regulan la 

custodia compartida dentro del derecho de familia ecuatoriano. Este tipo de investigación 

permite analizar la coherencia interna del ordenamiento jurídico, identificar los alcances y 

límites normativos de la figura, y evaluar cómo estos se relacionan con el principio del 

interés superior del menor. 

Investigación Jurídica: Se basa en describir y caracterizar las normas, procedimientos 

y prácticas jurídicas de manera clara y precisa y en torno a la custodia compartida en el 

Ecuador. Esta investigación permite describir la forma en que se aplica la normativa de 

forma práctica, cómo realizan la interpretación, los operadores de justicia, de los principios 

de protección del menor y, las dificultades prácticas que surgen en los procesos referidos, de 

custodia. 

Con base en la complejidad de la presente investigación, por los objetivos que se 

busca alcanzar, por los métodos que se emplearán para el estudio del problema jurídico 

planteado y por tratarse de un estudio de enfoque cualitativo, el diseño de investigación 

idóneo para su desarrollo es el no experimental con corte transversal. Esto se debe a que, 

según Hernández Sampieri y Mendoza Torres (2018), en el diseño de investigación no 

experimental los estudios se basan en el análisis de los fenómenos y variables tal como 

ocurren en su contexto natural, sin manipular deliberadamente las variables, sino 

observándolas, describiéndolas e interpretándolas. 

En este caso, la investigación examina la viabilidad jurídica y operativa de la custodia 

compartida en el derecho de familia ecuatoriano, así como los factores normativos, judiciales 

y socioculturales que influyen en su aplicación. Dichos elementos son analizados lo cual 

permite caracterizar el estudio como de corte transversal, al centrarse en un intervalo 

temporal específico sin intervenir en la dinámica propia de los procesos judiciales ni en las 

decisiones de los operadores del sistema de justicia de familia. 
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3.2. Población y Muestra 

En el presente proyecto de investigación, la población se compone por el total de 

jueces de la Niñez y Adolescencia, abogados especialistas en derecho de familia, psicólogos 

y trabajadores sociales que intervienen en procesos de custodia en el Ecuador. 

Para la selección de la muestra se utiliza un muestreo intencional no probabilístico, 

lo que indica que no fue seleccionada mediante el empleo de fórmulas o cálculos estadísticos, 

dada la naturaleza cualitativa del estudio. Se seleccionaron participantes que cumplieron con 

una serie de criterios de inclusión y exclusión, enfocados en garantizar la relevancia y 

profundidad de la información recopilada. 

Criterios de inclusión: 

• Jueces de familia con al menos tres años de experiencia en la Judicatura 

• Abogados especializados en derecho de familia con casos de custodia 

compartida 

• Psicólogos y trabajadores sociales que hayan intervenido en procesos de 

tenencia 

Criterios de exclusión: 

• Personas con conflicto de interés en casos específicos 

• Padres o madres con procesos judiciales en curso 

La muestra final estuvo compuesta por: 

• 2 jueces de familia 

• 1 abogados especialistas en derecho de familia 

• 1 psicólogo clínico 

• 1 trabajadora social 

Total: 5 expertos en el área 

 

3.3. Técnicas e Instrumentos de Investigación 

La técnica principal empleada en la presente investigación es la entrevista 

semiestructurada, aplicada a expertos con experiencia en procesos de custodia. Esta técnica 

permite obtener información detallada sobre las percepciones, experiencias y conocimientos 

de los participantes respecto a la viabilidad de la custodia compartida en el contexto 

ecuatoriano. 
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El instrumento utilizado es una guía de entrevista semiestructurada (ver ANEXO 2), 

diseñada con ocho preguntas abiertas que abordan los siguientes aspectos: 

• Desafíos jurídicos de la custodia compartida en Ecuador 

• Suficiencia del marco legal vigente 

• Experiencia práctica con regímenes de tenencia compartida 

• Impacto en la protección del interés superior del menor 

• Evaluación de la corresponsabilidad parental 

• Elementos psicológicos, sociales y familiares a valorar 

• Modelos internacionales como referencia 

• Conflictos jurídicos y familiares derivados de su aplicación 

Adicionalmente, se emplea la técnica de derecho comparado a través de una matriz 

que enlista semejanzas y diferencias de los sistemas legales nacionales e internacionales, con 

la finalidad de obtener una visión más amplia del aspecto investigado. 

 

 

3.4. Técnicas para el Tratamiento de Información 

El tratamiento de la información recopilada se realiza mediante un proceso 

sistemático que contempla las siguientes fases: 

• Elaboración del instrumento de investigación: Diseño de la guía de entrevista 

semiestructurada con preguntas validadas por el tutor. 

• Aplicación del instrumento de investigación: Realización de entrevistas a 

expertos previo consentimiento informado (ver ANEXO 1), grabación y 

transcripción literal de las respuestas. 

• Tabulación de datos: Organización de la información recopilada en categorías 

temáticas para facilitar su análisis. 

• Procesamiento de los datos e información: Análisis de contenido de las 

entrevistas, identificando patrones, divergencias y convergencias en las 

respuestas de los expertos. 

• Interpretación o análisis de resultados: Integración de los hallazgos con el 

marco teórico y normativo, estableciendo relaciones y conclusiones 

preliminares. 

• Discusión de resultados: Contrastación de los resultados con la literatura 

académica y la jurisprudencia relevante, identificando coincidencias y 

discrepancias. 

Todo el proceso se desarrolla respetando los principios éticos de confidencialidad y 

protección de información sensible relacionada con menores de edad, conforme a lo 

establecido en el consentimiento informado firmado por los participantes. 



40  

CAPITULO IV. 

 

 

4. RESULTADOS Y DISCUSIÓN 

4.1. Resultados 

4.1.1. Marco normativo de la custodia compartida 

A nivel constitucional, la Constitución de la República del Ecuador (2008) establece 

un marco robusto y protector. El artículo 44 consagra el principio del interés superior del 

menor como una garantía primordial en todas las decisiones que les afecten. Los artículos 

69 y 83.16 desarrollan el concepto de corresponsabilidad parental, estableciendo que el 

cuidado y crianza de los hijos es una obligación compartida e igualitaria entre madre y padre. 

Este mandato constitucional, se encuentra acorde con los estándares internacionales y, 

especialmente con la Convención sobre los Derechos del Niño (CDN), ratificada por el 

Ecuador, en cuyos artículos 3, 9 y 18 viene a ratificar los mismos principios de 

corresponsabilidad y de derecho a que ambos progenitores mantengan contacto. 

Aun así, esta sólida fundamentación teórica busca contraponerse a la realidad 

desarrollada para el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia (CONA). El artículo 118 

del CONA se refiere a la tenencia de forma monoparental: el juez "confiar su cuidado y 

crianza a uno de los progenitores". Esta redacción, al no habilitar la custodia compartida en 

el ámbito judicial, configuraría un vacío normativo que se encuentra en franca contradicción 

con la Constitución. Esta escasa limitación se acentuaba en el artículo 106, que tenía prevista 

la preferencia materna, lo que conllevaba una clara discriminación y, que fue declarado 

inconstitucional por la sentencia No. 28-15-IN/21 (2021). 

Esta sentencia, si bien implicó una apertura al eliminar la distinción por sexo, no 

supuso una apertura al vaciar el contenido del artículo 118 de la Ley de Niñez y 

Adolescencia. La Corte Constitucional confirmó que la reforma era necesaria y dispuso que 

la Asamblea Nacional debía debatir en el contexto de un nuevo Código, pero hasta la fecha 

de hoy la Ley actual es limitante. En resumen, la fundamentación teórica del derecho 

ecuatoriano es digna y concuerda con los derechos humanos, sin embargo, su desarrollo legal 

en el CONA es escaso y anacrónico, lo que configura una disonancia que viene, a su vez, a 

limitar de esta manera la protección integral del menor. 

Tabla 2. Síntesis de la Fundamentación Normativa 
 

Norma 

Jurídic 

a 

Disposición y Fundamento Teórico Implicación para la Custodia 

Compartida 

Constit 

ución de 

la 

Repúbli 

- Artículo 44: Erige el interés superior 

del niño como principio orientador 

Aporta una base constitucional que 

favorece la aplicación de la custodia 

compartida como vía para garantizar 

estos derechos. 
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ca 

(2008) 

  

- Arts. 69, 83.16: Fijación de la corresponsabilidad parental como deber igual. 

Código 

Orgánic 

o de la 

Niñez y 

Adolesc 

encia 

(CONA 

) 

- Artículo 118: Regula la tenencia en 

favor de "uno de los progenitores", 

excluyendo la custodia compartida 

desde la óptica judicial. La principal 

barrera desde el plano legal. 

Su limitante redacción impide que el 

juez implemente la custodia 

compartida, formulando un vacío 

normativo. 

- Artículo 106 (de carácter histórico): Existía preferencia materna (declarada 

inconstitucional). 

Sentenc 

ia No. 

28-15-

IN/21 

(Corte 

Constit 

ucional) 

- Declara la inconstitucionalidad de las 

preferencias maternas dentro de esta. 

Un avance jurisprudencial que 

reconceptúa el derecho, pero no está 

generando esta figura y deja un vacío 

que solamente puede ser subsanado a 

través de una reforma legislativa. 

- Declara la inconstitucionalidad de las 

preferencias maternas dentro de esta. 

Un avance jurisprudencial que 

reconceptúa el derecho, pero no está 

generando esta figura y deja un vacío 

que solamente puede ser subsanado a 

través de una reforma legislativa. 

 - Introduce nuevos parámetros de evaluación en el ámbito del interés superior del 

menor. 

 - Mandata al Legislativo para que inicie el debate de la reforma. 

Fuente: Revisión del marco normativo Nacional 

Elaboración propia. 

 

 

4.1.2. Análisis del Marco Normativo Ecuatoriano y Percepción de Expertos 

El análisis del marco normativo ecuatoriano revela una situación paradójica: 

mientras la Constitución de la República establece principios sólidos que sustentan la 

corresponsabilidad parental y el interés superior del menor, la legislación infraconstitucional 

presenta vacíos significativos que limitan la aplicación efectiva de la custodia compartida. 

4.1.2.1. Análisis del Marco Normativo Ecuatoriano 

El ordenamiento jurídico ecuatoriano provee una base constitucional robusta para la 

corresponsabilidad parental. El artículo 44 de la Constitución de la República del Ecuador 

(2008) establece un principio fundamental del sistema del interés superior del menor. Por su 

parte, el artículo 69 fija los fundamentos de la corresponsabilidad parental al disponer en su 

numeral 1 que "la madre y el padre estarán obligados al cuidado, crianza, educación, 

alimentación, desarrollo integral y protección de los derechos de sus hijas e hijos", y el 

numeral 5 prescribe al Estado "promover la corresponsabilidad materna y paterna"; el 

artículo 83, numeral 16, se suma a esta disposición señalando que el cuidado de los hijos es 

"la corresponsabilidad de madres y padres en la misma proporción". 
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Esta fundamentación constitucional se contradice con el propio Código Orgánico de 

la Niñez y Adolescencia (Ley No. 2002-100, en adelante CONA), y en concreto, el artículo 

118 dice: "el Juez puede confiar a uno de los progenitores, cuando lo estime mejor para el 

desarrollo integral del hijo o hija de familia, la tenencia de dicho hijo o hija, sin alterar el 

ejercicio conjunto de la patria potestad". La expresión "uno de los progenitores" contenida 

en este precepto legal, hace referencia de manera implícita a que la posibilidad de confiar 

judicialmente el cuidado y crianza a ambos progenitores como la custodia compartida se 

excluye. 

Adicionalmente, esta visión se podía ver agravada por el artículo 106 del CONA, 

cuyos numerales 2 y 4 optaban por preferencias hacia la madre para menores de doce años 

y en caso de igualdad de condiciones para los progenitores. Antecedente relevante sería la 

Sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional (24 de noviembre de 2021), que 

declaró la inconstitucionalidad de dichos numerales por ser discriminatorios y contrarios al 

principio de igualdad y al interés superior del niño. 

No obstante, aunque la sentencia eliminó las preferencias maternas, no creó una 

figura de custodia compartida impuesta por el juez. La única vía para su aplicación sigue 

siendo el acuerdo voluntario de los progenitores, conforme al artículo 106.1 del CONA: "se 

respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del 

hijo o la hija". Esto ha generado un vacío normativo identificado por la doctrina. Vázquez, 

Narváez, Trelles y Erazo (2020) concluyen que "existe el vacío sobre la tenencia compartida 

que debe ser objeto de reforma integral del CONA". En el mismo sentido, Murillo y Vázquez 

(2020) instan a "incorporar la custodia compartida como opción preferente en el 

ordenamiento jurídico ecuatoriano". 

La misma Corte Constitucional expresó esta situación, poniendo en tela de juicio la 

tutela de la niña y el niño y, en la sentencia No. 28-15-IN/21, dispuso a la Asamblea Nacional 

la continuación del debate del "Código Orgánico para la Protección Integral de Niñas, Niños 

y Adolescentes", que pretende reemplazar la denominación "tenencia" por "custodia" y 

regular explícitamente esta figura. 

4.1.2.2. Criterio de los Entrevistados sobre el Marco Normativo 

Este vacío normativo no es solo una cuestión teórica, sino que tiene consecuencias 

directas en la práctica judicial, como lo evidencian los operadores de justicia entrevistados. 

Sus testimonios confirman la disonancia entre los mandatos constitucionales y la realidad 

legal en los juzgados de familia. 

El Dr. Walter Parra, juez de familia, es contundente al respecto: "En primer lugar, la 

custodia compartida en Ecuador no existe ninguna legislación. El 118 del Código Orgánico 

de la Niñez y Adolescencia es claro y textual y nos dice que tenencia es la orden de cuidado 

que entregue el juzgador a uno de los progenitores. Entonces, no puede entregarse a los dos, 

no hay tenencia compartida" (Entrevista, 2025). Su opinión resalta que, para un juez, la ley 

actual es una barrera infranqueable que limita su capacidad de actuar en el mejor interés del 

menor si este implica un régimen de custodia compartida no acordado. 
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Por su parte, el Dr. Carlos Pazmiño, también juez de familia, profundiza en las 

consecuencias prácticas de este vacío: "El principal desafío jurídico es que no se encuentra 

en el Código de la Niñez, que es el que regula estas figuras jurídicas, mucho menos en la 

Constitución, alguna norma que se le exija a los padres el cumplimiento de esta custodia 

compartida en caso de haberlo solicitado y en caso de haber acordado" (Entrevista, 2025). 

Su apreciación pone una capa más de complejidad: no solo no existe la figura que imponerse, 

sino que incluso cuando los progenitores se hallan de acuerdo, el sistema legal tampoco 

regula la efectiva ejecución del acuerdo, de modo que se deja a la situación de los jueces 

como muy frágil para reaccionar cuando la ejecución no se fundamenta. 

Los jueces lo testifican, ya que, a pesar de los principios constitucionales de 

corresponsabilidad e igualdad, la falta de desarrollo expreso en el CONA supone un vacío 

jurídico. Esta situación impide la aplicación efectiva de la custodia compartida, dejando a 

los operadores de justicia y a las familias sin un marco claro y vinculante que guíe sus 

decisiones y acuerdos, perpetuando así un modelo que, en la práctica, sigue inclinándose 

hacia la tenencia monoparental. 

Tabla 3. Análisis Comparativo: Marco Normativo vs. Percepción de Expertos 
 

Norma Jurídica Disposición Normativa 

Clave 

Percepción y Criterio de los 

Expertos 

Constitución de la 

República del Ecuador 

(2008) 

Arts.   44,   69,   83.16: 

Consagran el superior interés 

del niño como principio 

orientador y el deber de 

corresponsabilidad parental, 

entendido este como un 

deber por parte de ambos 

progenitores. 

Aún a pesar de que se 

considera un esquema 

progresista y el modelo de 

llegada, los expertos aseguran 

que el contenido de sus 

principios no es trasladado a la 

legislación secundaria, lo que 

provoca una desconexión 

entre el mandado 

constitucional y la situación 

que va tomando su práctica. 

Código Orgánico de la 

Niñez y Adolescencia 

(CONA), Art. 118 

"confiar su cuidado y crianza 

a uno de los progenitores". 

Esta redacción excluye 

implícitamente la posibilidad 

de una custodia compartida 

impuesta judicialmente. 

Los jueces entrevistados 

afirman que este artículo es 

una barrera infranqueable que 

impone la tenencia 

monoparental. El Dr. Walter 

Parra es tajante: "la custodia 

compartida en Ecuador no 

existe ninguna legislación... 

no puede entregarse a los dos, 

no hay tenencia compartida". 
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Sentencia No. 28-15-

IN/21   (Corte 

Constitucional) 

Declara inconstitucionales 

las preferencias maternas 

(Art. 106 CONA). Supone 

un cambio de paradigma 

hasta llegar a la igualdad. 

Es considerada un avance 

importante por la eliminación 

de la discriminación. Sin 

embargo, los expertos 

consideran que es una reforma 

limitada que no resuelve el 

problema de fondo, porque no 

creó la figura de la custodia 

compartida, estableciendo el 

vacío que da lugar a una falta 

de seguridad jurídica. 

Ausencia de Normativa No existe una ley que regule 

expresamente los 

mecanismos para imponer o 

ejecutar una custodia 

compartida. 

El Dr. Carlos Pazmiño destaca 

este vacío: "no existe ninguna 

norma que se le exija a los 

padres el cumplimiento de esta 

custodia compartida... si no la 

hay, no se la puede aplicar". 

Esto genera impotencia 

judicial y perjudica el interés 

superior del menor. 

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

 

 

4.1.3. Análisis de la Práctica Judicial y Jurisprudencia 

Se analizan los criterios y resoluciones judiciales remitidos para determinar la 

interpretación práctica de la figura de la custodia compartida y su coherencia con los 

derechos de la infancia. En este período, la jurisprudencia, particularmente la Sentencia No. 

28-15-IN/21, ha sido el motor del cambio, redefiniendo los criterios que los jueces deben 

utilizar, a pesar de las limitaciones legales. 

Antes de la sentencia de 2021, la práctica judicial se encontraba bajo un simple 

automatismo de aplicación del artículo 106 del CONA, el cual culminaba en la adjudicación 

de la tenencia monoparental, donde la materna tenía un peso preferente en gran medida; su 

incoherencia con los derechos de la infancia y los principios constitucionales de igualdad era 

pública. 

La Sentencia No. 28-15-IN/21 significó un antes y un después. Sin llegar a crear la 

figura de la custodia compartida, sí estableció nuevos parámetros provisionales y obligación 

de juicio de todo caso de tenencia. Los jueces deben realizar un informe caso por caso con 

la: valoración de la opinión de la menor o el menor en cuestión en su desarrollo evolutivo; 

la preservación de su entorno familiar y sus relaciones significativas; la diligencia debida 

para descartar cualquier forma de violencia (física, psicológica, doméstica, económica o 
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vicaria); y la valoración de las circunstancias de cada progenitor desde una perspectiva de 

equidad de género. 

Ese cambio ha facilitado la mejora de la coherencia existente entre los fallos 

judiciales emitidos y los derechos de la infancia. Obligando a los jueces a ceñirse desde el 

propio fallo a la concreción del bienestar del hijo o de la hija y no a un tipo de reglas 

automáticas y con perspectiva de género, los fallos judiciales se adecuan más al interés 

superior del menor y la CDN. Las constataciones observadas en la práctica también 

significan los límites de la misma: los jueces pueden valorar las demandas de los casos en 

virtud de esos nuevos criterios, pero a su vez están limitados por el texto del artículo 118 del 

CONA a no afirmar la custodia compartida en caso de no haber acuerdo parental. La 

interpretación ha avanzado, pero su aplicación efectiva sigue condicionada por un marco 

legal que no ha sido actualizado. 

Tabla 4. Evolución de los Criterios Judiciales 
 

Período / 

Criterio 

Interpretación y Práctica 

Judicial 

Coherencia con los Derechos de la 

Infancia 

Antes de la 

Sentencia 28-

15-IN/21 

Aplicación automática y 

preferencial del Art. 106 del 

CONA, otorgando la tenencia a la 

madre de menores de 12 años o en 

caso de igualdad de condiciones. 

Baja: Se basa en estereotipos de 

género y normas estrictas, dejando de 

lado la consideración del interés 

superior  del  menor  de  manera 

individualizada. 

Después de la 

Sentencia 28-

15-IN/21 

Evaluación caso por caso que se 

basa en unos parámetros 

específicos: opinión del menor, 

mantenimiento del entorno, no a la 

violencia (incluso hace referencia a 

la vicaria), análisis de forma 

equitativa de las capacidades de los 

progenitores. 

 

Alta. El análisis que deriva hace 

referencia a un análisis material 

centrado en el niño, ajustado a lo que 

dice la CDN y lo que dicen los 

principios constitucionales. Aunque 

no se impone la custodia, el proceder 

de decisión es mucho más igualitario. 

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

4.1.4. Identificación de Obstáculos Normativos, Institucionales y Socioculturales 

Los resultados de la investigación demuestran que estos obstáculos son 

multifacéticos y se entrelazan, formando una red de barreras complejas que comprometen la 

protección integral de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. 

Obstáculos Normativos: El principal y más evidente es el vacío legal en el CONA. 

El artículo 118 sólo restringe la tenencia a un progenitor, es decir, un juez no podría imponer 

la custodia compartida sino sólo una tenencia convencional. Si a esto le añadimos que no 

existen métodos legales precisos para sancionar a los progenitores que incumplen los 

acuerdos de custodia compartida, los progenitores que incumplen no tienen consecuencias 

efectivas y la otra parte no tiene un recurso judicial ágil. Como indican Vázquez, Narváez, 

Trelles y Erazo (2020), esto es un vacío que debería ser objeto de una reforma del CONA. 
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Obstáculos institucionales: El sistema de justicia ecuatoriano no está en condiciones 

de abordar la complejidad de la custodia compartida. Carece de especialización y de recursos 

en las unidades judiciales de familia. La misma Corte Constitucional, en la Sentencia 28-15-

IN/21, identificó que de 429 unidades judiciales sólo 48 tienen especialización en niñez y 

adolescencia. Esto provoca una calidad de los informes psicosociales de variable calidad y 

escaso seguimiento de los casos. No hay programas de formación obligatorios y permanentes 

para los operadores de justicia sobre los nuevos paradigmas de corresponsabilidad parental, 

pese a que la misma Corte lo ordenara, generando una brecha de aplicación entre teoría y 

práctica. 

Obstáculos Socioculturales: consideramos que la resistencia de las barreras 

culturales debe situarse en un lugar destacado. Persisten estereotipos de género muy 

tradicionales que explican la consideración de la madre como cuidadora principal y del padre 

como proveedor económico. Doctrinas como la de Pico Acosta, 2023 (pero también el 

consenso académico nacional) tienden a encontrar esta percepción social como una de las 

razones que explican la decisión de los jueces y la aceptación de la custodia compartida en 

la práctica. Dado que no se fomenta la cultura de la corresponsabilidad, esto genera 

dificultades para aceptar la posibilidad de cooperación necesaria para que la custodia 

compartida funcione y, al mismo tiempo, hace que se continúen dando muestras del modelo 

familiar tradicional, que no corresponde con los principios constitucionales de igualdad. 

Tabla 5. Obstáculos para la Aplicación de la Custodia Compartida 
 

Tipo de 
Obstáculo Manifestación Específica Fundamento Normativo o Doctrinal 

 
Normativo 

- Vacío legal en el Art. 118 del 

CONA que limita la tenencia a 

un solo progenitor. 

- Análisis del texto del CONA. 

 - Ausencia de mecanismos para 

ejecutar o sancionar el 

incumplimiento de la custodia 
compartida. 

- Vázquez, Narváez, Trelles y Erazo 

(2020). 

 
Institucional 

- Falta de unidades judiciales 

especializadas (solo 48 de 429). 

- Sentencia No. 28-15-IN/21 

(menciona explícitamente la falta de 

recursos y ordena capacitación). 

- Falta de formación obligatoria para el personal especializado y para los 
jueces en aprendizajes acerca del tema. 

 

 
Sociocultural 

- Persistencia de estereotipos de 

género que asocian a la madre 
para la función de cuidadora 
según Pico Acosta (2023). 

- Persistencia de estereotipos de 

género que asocian a la madre para la 
función  de  cuidadora  según Pico 
Acosta (2023). 

 - Consenso doctrinal sobre la influencia que tienen los estereotipos en las 
decisiones de los juzgadores. 

Fuente: Revisión del marco normativo 

Elaboración propia. 
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4.1.5. Percepción de Expertos sobre la Viabilidad de la Custodia Compartida 

Las entrevistas realizadas a un número total de cinco expertos, cuyo perfil se puede 

ver en la Tabla 2, ofrecen apreciaciones divergentes sobre la posibilidad de aplicar la 

custodia compartida en Ecuador. Hay testimonios que consideran que se necesita cambiar la 

norma, a pesar de que en el mismo testimonio aparecen puntos de vista muy distintos 

respecto a los potenciales beneficios y los riesgos de este cambio. 

Tabla 6. Perfil de los Expertos Entrevistados 
 

Rol Profesional Cantidad Denominación 

Juez de Familia 2 Dr. Walter Parra, Dr. Carlos Pazmiño 

Abogado/a Especialista 1 Abogado Marcelo Valdez 

Psicólogo/a Clínico/a 1 Psicólogo Esteban Viteri 

Trabajador/a Social 1 María Teresa Vallejo 

Total 5  

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

 

El análisis de las entrevistas pone de manifiesto la posición unánime e inequívoca de 

los participantes: el marco legal es insuficiente, tal y como refrenda la Tabla 3 del estudio. 

De lo expuesto, los expertos de la muestra recogen la percepción de que el marco vigente es 

inadecuado a los efectos de regular la custodia compartida, lo que refuerza la idea de que 

efectivamente, se hace necesario un cambio normativo. 

Tabla 7. Percepción de los Expertos sobre la Suficiencia del Marco Legal Vigente 
 

¿El marco legal es suficiente? Frecuencia Porcentaje 

Sí 0 0% 

No 5 100% 

Total 5 100% 

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

El Dr. Walter Parra expresa una posición crítica respecto a la implementación de la 

custodia compartida: "Personalmente no estoy de acuerdo con que haya tenencia compartida 

porque se está violando el interés superior de los niños, niñas y adolescentes consagrado en 

el artículo 45 de la Constitución de la República, 11 del Código de la Niñez y Adolescencia 

y en el 2, 3 y 5 de la Convención de los Derechos del Niño" (Entrevista, 2025). Según su 

perspectiva, "6 meses va a pasar con el papá, poniendo un ejemplo, se adapta a la vida 

familiar del papá. 6 meses va a pasar desde luego con la mamá y se va a adaptar otra vez a 

la vida familiar materna. Cuando regrese al papá va a tener este conflicto, este choque de si 

quiere de educación, de cultura de las diferentes familias sea materna o paterna" (Entrevista, 

2025). 



48  

Por el contrario, el Dr. Carlos Pazmiño destaca los beneficios de la custodia 

compartida: "Los beneficios indudables. El niño está con el papá y está con la mamá. Pese a 

que está por digamos tiempo determinado, un horario determinado, pero se encuentra con el 

papá y la mamá y por consiguiente el niño, la niña, los hijos se encuentran como que, si no 

hubiese ningún problema entre padre y madre, que es lo que se debe hacer, ¿no? Evitar 

inmiscuirles a los hijos en los problemas de los papacitos" (Entrevista, 2025). 

La Tabla 4 resume los principales beneficios y riesgos identificados por los expertos, 

mostrando un equilibrio en la percepción de sus impactos potenciales. 

Tabla 8. Beneficios y Riesgos de la Custodia Compartida Identificados por los Expertos 
 

Beneficios Identificados Menciones Riesgos Identificados Menciones 

Fortalecimiento del vínculo con 

ambos padres 
4 

Inestabilidad emocional y 

adaptación del menor 
3 

Reducción de la conflictividad 

parental visible para el niño 
2 

Posible  exposición  a entornos 

familiares dispares 
2 

Agilidad en trámites (ej. 

autorizaciones de viaje) 
1 

Riesgo de sustracción 

internacional por un progenitor 
1 

Corresponsabilidad parental 

efectiva 
1 

Dificultad para coordinar entre 

progenitores 
1 

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

El abogado Marcelo Valdez identifica tanto beneficios como riesgos: "El beneficio 

se agiliza el tiempo o cuando exista una situación ya sea turismo, salud o trabajo. Se agiliza 

el tiempo porque pues con eso puede salir rápido del país. El riesgo también claro de que el 

en otras situaciones, en cambio el papá o la mamá puede sacarlo del país y sin previa 

utilización del padre y nunca más puedan volver. De esta manera se violenta el derecho del 

régimen de visitas que tiene menor para convivir y mantener la relación parento-filial con el 

padre" (Entrevista, 2025). 

El psicólogo clínico Esteban Viteri ofrece una perspectiva intermedia: "Si bien es 

cierto que los menores se están desarrollando en un entorno turno de violencia, la opción 

más viable va a ser la custodia compartida para garantizar esa seguridad, para garantizar esa 

integridad de los menores. Sin embargo, también van a existir riesgos y estos riesgos 

netamente van a atribuirse al desempeño de los cuidadores" (Entrevista, 2025). 

La trabajadora social María Teresa Vallejo enfatiza la importancia del contexto 

cultural: "La custodia compartida no está todavía como un dentro del código, se ha visto a 

veces que se ha creído necesario dentro de las resoluciones que toca tomar dentro de la 

unidad judicial, pero no ha sido posible debido a que la ciudadanía en sí, la población 

ecuatoriana no tenemos todavía una visión muy clara de eso y tampoco manejamos un 

criterio muy amplio de las relaciones interpersonales" (Entrevista, 2025). 
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4.1.6. Obstáculos y Desafíos en la Implementación 

Los expertos entrevistados identifican diversos obstáculos y desafíos para la 

implementación efectiva de la custodia compartida en Ecuador. La Tabla 8 presenta una 

síntesis de los desafíos más mencionados, destacando que el vacío normativo y la falta de 

mecanismos de seguimiento son las barreras más percibidas. 

Tabla 9. Principales Obstáculos y Desafíos para la Implementación de la Custodia 

Compartida 

 

Obstáculo / Desafío Número de Expertos que lo Mencionan 

Vacío normativo en el CONA 5 

Falta de mecanismos para el cumplimiento de 

acuerdos 

 

4 

Persistencia de estereotipos de género en la 

práctica judicial 

 

3 

Ausencia  de  sistemas  de  seguimiento  y 

evaluación periódica 

 

3 

Conflictividad entre los progenitores 2 

Falta de cultura de corresponsabilidad en la 

sociedad 

 

2 

Fuente: Entrevista a expertos 

Elaboración propia. 

Uno de los obstáculos principales mencionados por el Dr. Walter Parra es la falta de 

mecanismos para hacer cumplir los acuerdos de custodia compartida: en el 118 del Código 

Orgánico de la niñez y adolescencia es clara y textual y nos dice que tenencia es de la orden 

de cuidado que entregue el juzgador a uno de los progenitores. Entonces, no puede entregarse 

a los dos, no hay tenencia compartida (Entrevista, 2025). 

El Dr. Carlos Pazmiño coincide en esta apreciación y añade: "Recordemos que 

nuestra Constitución determina que ninguna persona puede ser obligada a hacer algo que no 

está permitido o a dejar de hacer algo que sí está permitido. Entonces, en esta situación, 

cuando acuerdan la custodia compartida o la tenencia compartida en otros casos, hay, sobre 

todo, las mamacitas no cumplen con ese con ese acuerdo. Y nosotros como jueces no 

podemos obligarles a más de aplicar lo que determina el artículo 125 del Código Orgánico 

de Niñez y Adolescencia para que se cumpla el acuerdo que han hecho" (Entrevista, 2025). 

Otro desafío importante es la persistencia de estereotipos de género en la práctica 

judicial. Como señala el Dr. Walter Parra: "Vuelvo a repetir, desde mi ámbito personal 

también estoy desacuerdo. Eso lo hizo la Corte Constitucional, declaró inconstitucional el 

derecho preferente a la madre, porque si bien es cierto estamos en un estado de derecho, pero 

un niño lactante, si reclaman la tenencia el derecho preferente lo va a tener la madre, pero 

como la Corte Constitucional declaró inconstitucional derecho diferente. Tranquilamente el 

papá puede reclamar la tenencia de un niño de un mes, dos meses, tres meses, cuatro, cinco, 
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seis, cuando todos sabemos que la lactancia materna es primordial para el desarrollo y el 

cuidado del niño" (Entrevista, 2025). 

El abogado Marcelo Valdez identifica un obstáculo práctico importante: "El principal 

problema jurídico es de esta de esta situación el reclamo de pensiones alimenticias por parte 

del progenitor que se encuentra a cargo de su hijo y familia en cuanto al económico se deriva 

a otras situaciones como es de la falta de todo lo que vulnera el derecho de los niños en la 

alimentación, vestuario, medicina, recreación, educación y crea también un ambiente 

inestable nacional" (Entrevista, 2025). 

El psicólogo Esteban Viteri destaca la importancia del seguimiento: "Yo pienso que 

el tema del acompañamiento psicológico y social, muchas veces van a ser los que van a 

sostener en la efectividad de esta dinámica de tenencia compartida, ya que si bien, como 

planteaba en un principio, se posiciona un objetivo, que es evitar los riesgos psicosociales 

hacia el menor en este proceso de tenencia compartida. El distribuir de forma equitativa las 

responsabilidades para los padres, siempre va a haber riesgos y no se hace un seguimiento, 

siempre va a haber una limitación en cierta parte que no va a permitir cumplir el objetivo 

que como tal se tiene desde el principio" (Entrevista, 2025). 

La trabajadora social María Teresa Vallejo enfatiza el desafío cultural: "Debería 

haber primero una educación en el ser humano donde que tengan una cultura más amplia, un 

criterio más formado y sobre todo basarse en el respeto y en la consideración de los seres 

humanos" (Entrevista, 2025). 

4.1.7. Modelos Comparados como Referencia 

Los expertos entrevistados identifican varios modelos internacionales que podrían 

servir como referencia para la implementación de la custodia compartida en Ecuador, 

destacando principalmente el caso colombiano por su similitud con el sistema jurídico 

ecuatoriano. 

El Dr. Walter Parra señala: "Colombia hace dos o tres años aprobó la tenencia 

compartida. En Colombia hay la tenencia compartida. El derecho colombiano es muy similar 

al derecho ecuatoriano, entonces, si queremos tomar un modelo, deberíamos tomar del 

código de la infancia y la adolescencia colombiano, ellos tienen la tenencia compartida" 

(Entrevista, 2025). 

El Dr. Carlos Pazmiño amplía esta perspectiva: "Poco se habla, digamos, de o se hace 

referencia aquí a las legislaciones internacionales, más nos atentamos a eso. Pero existen 

legislaciones internacionales ya establecidas. Argentina, Brasil, Colombia, Uruguay, en 

Latinoamérica, México a nivel de Europa, España, Australia, ellos tienen la legislación ya 

determinada" (Entrevista, 2025). 

El abogado Marcelo Valdez también menciona el modelo español: "La custodia 

compartida me parece que es de México o en España, me parece que sí está habilitada, pero 

obviamente también depende mucho del nivel de educación de las personas. Todo depende 

si nosotros tuviéramos un mayor ámbito de educación y que eso es lo que influye para 
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nosotros ser un poco más pensantes y actuar de otra manera, no nos dejáramos llevar por 

criterios que no tienen nada que ver" (Entrevista, 2025). 

El psicólogo Esteban Viteri destaca el modelo europeo: "Pienso que en si bien el 

contexto ecuatoriano está basado en el modelo general se basa Europa, en la Unión Europea 

muchas veces se puede partir desde este buen posicionamiento, sin embargo, en la 

regulación, pienso que viene a ser la falla como he venido mencionando, entonces, los 

modelos europeos a fin de cuentas pude investigar que en Suecia, por ejemplo, el 42.5% de 

los niños, niñas y adolescentes del país se desarrollan en familias separadas en familias que 

están bajo esta custodia compartida, hemos visto los resultados a nivel de avance que tienen 

los países europeos, por lo cual de alguna manera se puede inferir en que sí existe influencia 

positiva o por lo menos existe se está llevando una dinámica positiva en la custodia 

compartida en este modelo de países" (Entrevista, 2025). 

Estos modelos internacionales servirían para extraer grandes lecciones para el 

Ecuador. El caso colombiano es especialmente significativo, ya que el sistema jurídico de 

ambos estados es bastante similar. En Colombia, la Corte Constitucional ha determinado que 

la regla general que debe primar en los procesos de la determinación de la tenencia es la de 

la custodia compartida, estableciendo que dicha decisión debe sustentarse en tres principios 

rectores: el principio de la corresponsabilidad con los progenitores; el principio de igualdad 

entre los progenitores y el derecho de los hijos a la coparentalidad. La sentencia STC-12085-

2018 de la Corte Constitucional colombiana es la primera sentencia que consiste en el 

reconocimiento expreso de la custodia compartida a partir de la regla general sentando 

jurisprudencia vinculante que deben cumplir inferiores. 

El modelo español también se considera importante. La Ley 15/2005 habilita la 

custodia compartida en el artículo 92 del Código Civil. Las comunidades autónomas de 

Aragón, Cataluña, Navarra, Valencia y el País Vasco han aprobado normas que establecen 

la custodia compartida como régimen preferente Baja. La sentencia STS 488/2024 del 

Tribunal Supremo español ratificó que la custodia compartida debe ser la norma general, 

correspondiendo a los jueces justificar las decisiones de custodia exclusiva. 

Tabla 10. Modelos Internacionales de Referencia para la Implementación de la Custodia 

Compartida 
 

Modelo / 

País 

Fundamento 

Legal / Origen 

Característica Clave Relevancia y Aplicabilidad para 

Ecuador 

Colombia Jurisprudencia 

(Corte 

Constitucional y 

Corte Suprema de 

Justicia, ej. STC-

12085-2018). 

Se establece como 

"regla general" en los 

procesos relativos a la 

tenencia, siendo la 

custodia exclusiva la 

que deviene en 

justificada. 

Alto interés. El sistema derecho 

colombiana es muy similar al 

derecho ecuatoriano. Presenta que 

la no disposición de una ley 

expresa no es un impedimento para 

que los jueces te reconozcan y/o la 

apliquen en virtud de principios 

constitucionales de 
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   corresponsabilidad e interés 

superior del niño. 

España Evolución 

legislativa y 

jurisprudencial 

(Ley 15/2005, 

leyes 

autonómicas y 

STS 488/2024). 

Considerada un 

"sistema preferido" y 

"normal y hasta 

deseable". La carga de 

la prueba está en la 

persona que se opone a 

ella. 

Considerada como un "sistema 

preferido" y "normal y hasta 

deseable". La carga de la prueba 

está en la persona que se opone a 

ella. Una relevancia muy alta. 

Presenta un esquema de desarrollo 

del marco normativo claro y 

progresivo. Muestra como una 

norma nacional puede ser 

completada con regulación 

específica y con jurisprudencia 

fuerte  que  la  refuerce  dando 

seguridad jurídica. 

Suecia / 

UE 

Normativa 

cultural y legal 

consolidada  a 

nivel europeo. 

Alta tasa de aplicación 

(ej. 42.5% en Suecia) y 

sólida evidencia 

empírica de los 

resultados positivos en 

el desarrollo infantil. 

Relevancia empírica. Aporta la 

prueba científica y social que hace 

ver que la custodia compartida es 

beneficiosa y viable a gran escala; 

contrarresta los argumentos en los 

que la idea de ciertos riesgos 

psicológicos tiene su lugar y se 

pueden centrar en sus beneficios 

demostrables  para  el  interés 

superior del menor. 

Fuente: Marco normativo ecuatoriano 

Elaboración propia. 

Esta tabla comparativa demuestra que existen caminos probados para la 

implementación de la custodia compartida. El modelo colombiano ofrece una ruta judicial 

inmediata basada en la reinterpretación de la Constitución, mientras que el modelo español 

presenta la hoja de ruta para una reforma legislativa integral. Finalmente, la evidencia de 

Suecia y la Unión Europea proporciona el sustento empírico necesario para justificar la 

reforma, demostrando que sus beneficios superan los riesgos cuando se implementa 

correctamente. La combinación de estas tres perspectivas ofrece un marco completo para el 

diseño de una política pública efectiva en Ecuador. 

4.2. Discusión 

Los resultados de esta investigación confirman la existencia de una profunda 

disonancia en el derecho de familia ecuatoriano, donde un marco constitucional progresista 

choca con una legislación secundaria y prácticas judiciales y sociales que luchan por 

adaptarse. Esta discusión interpretará estos hallazgos contrastándolos con la literatura 

existente y explicando sus implicaciones. 
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La naturaleza multifacética de los obstáculos (normativos, institucionales y 

socioculturales), explica por qué una simple reforma legal no sería una panacea. La falta de 

unidades judiciales especializadas, un problema también documentado por la propia Corte 

Constitucional es una barrera institucional que contrasta con los sistemas europeos, donde 

la especialización es la norma. Los obstáculos socioculturales, como los estereotipos de 

género, son quizás los más profundos. Estos autores (Pico Acosta, 2023; Machado-López et 

al., 2024) han puesto de manifiesto cómo estas percepciones pueden determinar las 

decisiones judiciales y reproducir la desigualdad. Ello puede llevar a pensar que cualquier 

reforma legal sirve para poco, si no va acompañada de políticas públicas de capacitación y 

sensibilización, de un enfoque integral que pocos países de la región han implementado 

sistemáticamente. 

Finalmente, la evidencia empírica internacional contradice gran parte de los 

argumentos en contra de la custodia compartida que se mantienen vigentes en el contexto 

ecuatoriano. Constataciones de estudios meta-analíticos de gran tamaño (Bauserman, 2002; 

Nielsen, 2014, 2018; Vowels et al., 2023) han encontrado, en cambio, que los niños en 

situaciones de custodia compartida logran mejores rendimientos en situaciones de ajuste que 

los niños que se encuentran en la custodia exclusiva. La resistencia en el caso del Ecuador, 

entonces, no parece descansar en la evidencia científica sobre el bienestar del menor, sino 

en la inercia cultural y en la inflexibilidad de un sistema jurídico que permanece sin 

actualizarse. 

Esta contradicción entre la evidencia internacional y la realidad local llama la 

atención sobre la urgencia de la reforma y sobre la necesidad de que el debate se ciña a la 

evidencia empírica y no a suposiciones. Se verifica de esta manera que Ecuador el marco 

constitucional y la evidencia internacional apuntan decididamente hacia la custodia 

compartida como un mecanismo que permite la protección del interés superior del menor. 

Sin embargo, la legislación, las instituciones y la cultura social ofrecen una resistencia 

sobresaliente. Superar esta encrucijada requiere un esfuerzo coordinado que aborde 

simultáneamente estas tres dimensiones, tal como se propone en las recomendaciones de este 

estudio. De no hacerlo, Ecuador corre el riesgo de consolidar un sistema de justicia familiar 

que, en la práctica, traiciona sus propios principios constitucionales y sus compromisos 

internacionales con los derechos de la niñez. 
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CAPITULO V. 

 

 

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

5.1. Conclusiones 

La presente investigación ha puesto de manifiesto una profunda disociación entre el 

robusto marco constitucional ecuatoriano, que promueve la corresponsabilidad parental 

como pilar del derecho de familia, y la realidad normativa y judicial del país. El hallazgo 

principal es la existencia de un vacío normativo estructural en el Código Orgánico de la 

Niñez y Adolescencia (CONA), que, a pesar de los principios de igualdad y no 

discriminación, no regula de manera explícita la custodia compartida como una opción 

judicial. Esta falta de previsión limita su aplicabilidad a aquellos casos en los que los padres 

se muestran conformes, dejando la decisión del juez muy restringida sin la posibilidad de 

introducirla como opción, aun cuando realmente fuera la que más conviene al menor; tal y 

como indican de manera general los análisis jurisprudenciales. 

Esta falta del marco normativo se ve agravada por el tipo de elementos de carácter 

sociocultural que son profundamente conformados y consolidados en el ámbito familiar. El 

tipo de estereotipos de género que desde siempre se han asignado a la madre como la persona 

que tiene que asumir el papel formador y cuidador del menor. El declarado modelo de la 

opción de custodia monoparental se encuentra presente en los ámbitos de la custodia, donde 

en el 97% de las sentencias de custodia se encuentra como opción a la hora de adoptar la 

decisión judicial. Y, por otra parte, el tipo de indeterminación que crea la noción de 'interés 

superior del menor' puede proporcionar a los operadores de justicia un margen de manea 

muy elevada, generando una ausencia de un modelo jurisprudencial que pueda proporcionar 

continuidad en las decisiones judiciales o resoluciones que los jueces van modificando, y 

muchas veces fundadas más en su interpretación porque responden más a los prejuicios que 

a evaluaciones objetivas de la parte superior del menor, a pesar de los estándares establecidos 

por las opciones interpretativas por la STC No. 28-15-IN/21. 

Las consecuencias de esta problemática recaen sobre los niños, niñas y adolescentes. 

La obstaculización del vínculo entre personas progenitoras y la desproporción en las 

responsabilidades relativas a la crianza infantil devienen en prácticas que tienden a 

normalizarse, afectando el desarrollo emocional del niño/a y su derecho a mantener una 

relación con ambas personas progenitoras que sea significativa y estable. La investigación 

identificó la falta de medidas de seguimiento periódico de la apropiada aplicación de estas 

reglas como una de las fallas críticas, ya que éstas permitieron concluir que ello pone en 

riesgo la adecuada aplicación del mecanismo de corresponsabilidad, así como que impiden 

de que surja a tiempo el tema vinculado con la violencia vicaria que hace referencia a que 

los niños/as son pervertidos como medio de hacerle un daño serio a la otra persona 

progenitora o a terceras personas. 
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5.2. Recomendaciones 

A nivel legislativo, es imperativa una reforma integral del Código Orgánico de la 

Niñez y Adolescencia. Esta reforma debe incorporar la custodia compartida como una 

opción preferente y no solo como una posibilidad por acuerdo mutuo, estableciendo criterios 

claros y uniformes que guíen a los jueces en su determinación. Dichos criterios deben 

priorizar la evaluación de la capacidad parental, la estabilidad emocional del menor, la 

proximidad geográfica y, fundamentalmente, la ausencia de cualquier forma de violencia. 

Puede realizarse la creación de un sistema de monitoreo judicial para la gestión de 

corresponsabilidad que permita la intervención judicial de manera rápida frente a 

incumplimientos, o bloqueos de la relación de los padres. 

En cuanto a la actividad judicial y administrativa, es necesario establecer un sistema 

de formación continua y obligatoria para todos los operadores de justicia en cuanto a la 

correcta aplicación de los lineamientos de la Sentencia 28-15-IN/21, en la identificación de 

la violencia vicaria, y en el manejo de los prejuicios de género. En este mismo sentido, es 

necesario el reforzamiento de las unidades judiciales de familia con recursos técnicos en la 

niñez y adolescencia, que actualmente son muy escasos, para que sus psicosociales sean un 

verdadero apoyo para la decisión con base en evidencia. 

El cambio es mucho mayor si no se limita a una modificación de carácter legal. El 

Estado debe, eso sí, movilizar sus Ministerios Sociales para implementar campañas de 

sensibilización que contribuyan a madurar la sensibilidad de la sociedad por la participación 

parental positiva y desarticular los estereotipos que justifican las desigualdades. También es 

importante el ámbito académico y su promoción de estudios longitudinales que permitan 

evaluar el impacto de la crianza compartida en diferentes contextos familiares del Ecuador, 

especialmente en los de alta conflictividad, con el objetivo de que se pueda poner a los 

legisladores y jueces en contacto con evidencia empírica de carácter local a fin de poder 

apoyar futuras reformas de leyes y políticas públicas. 
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