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RESUMEN

El articulo 11 de la Constitucion de la Republica de 2008, a fin de garantizar el
efectivo goce de los derechos reconocidos en el Estado ecuatoriano a todos sus
ciudadanos establece, “Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, (...)"; en forma sucinta todos somos iguales ante la
Ley, al pasar de un régimen legalista a un Estado constitucional de derechos,
conforme lo determina el articulo 1 de la misma norma previamente invocada se
entiende que Ecuador es un “Estado constitucional de derechos y justicia™, en
el presente trabajo investigativo se ha identificado la vulneracion del derecho a
la igualdad en un proceso litigioso al momento que el Juez resuelva respecto de
la tenencia de los hijos menores de 12 afios cuando los padres no se han puesto
de acuerdo, el Juez aplicara de forma directa el encargo de la tenencia a la madre

lo cual atenta directamente con el derecho a la igualdad.

La escasa doctrinaria respecto de la aplicacion del articulo 106 numeral 2 y 4 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, ha conllevado al operador de justicia a
constituirse en “boca de la ley”; es decir, al resolver un caso concreto, el Juez se
limita a aplicar la norma juridica que reconoce el derecho para determinar las
consecuencias contempladas en la misma ley, vulnerando de este modo el
derecho del padre a ejercer la tenencia de su hijo o hijos menores, pues el
mencionado cuerpo legal ejerce preferencia respecto de la madre dejando de
lado la opinién del hijo hasta que este cumpla doce afios de edad, esta
disposicion, al conferirle la tenencia de forma directa a la madre no garantiza el
derecho de igualdad; constituyéndose en muchos de los casos la decisiobn menos
adecuada para el estado emocional de los menores causandoles un grave dafio
irreversible; y, finalmente se propondra la reforma al numeral 2 y 4 del articulo

106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

Palabras Claves: Derecho igualdad, Cdédigo Nifiez y Adolescencia, Tenencia,

hijos menores.

1 Constitucion Republica de Ecuador. 2008. Art. 11. Nam. 2.
2 Constituciéon Republica de Ecuador. 2008. Art. 1.
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Abstract

Article 11 of the Constitution of the Republic of 2008, in order to guarantee the
effective enjoyment of the rights recognized in the Ecuadorian State, establishes, “No
one may be discriminated against on grounds of ethnicity, place of birth, age, sex ,
(...)7; succinctly, we are all equal before the Law, when passing from a legalistic
regime to a constitutional state of rights, as determined by article 1 of the same rule
previously invoked, it is understood that Ecuador is a “constitutional state of rights and
justice”, In the present research work, the violation of the right to equality in a litigious
process has been identified at the moment that the Judge resolves regarding the
possession of children under 12 years of age when the parents have not agreed, the
Judge will apply directly the order of tenure to the mother which directly undermines
the right to equality. The limited doctrine regarding the application of article 106
numeral 2 and 4 of the Code of Children and Adolescents, has led the justice operator to

n

become a " only the mouth that pronounces the words of the law"; that is, when

resolving a specific case, the Judge limits himself to applying the legal norm that
recognizes the right to determine the consequences contemplated in the same law, thus
violating the right of the father to exercise the possession of his son or minor children ,
because the aforementioned legal body exerts preference with respect to the mother,
leaving aside the opinion of the child until he reaches twelve years of age, this
provision, by conferring direct possession of the mother does not guarantee the right to
equality; constituting in many of the cases the least suitable decision for the emotional
state of the minors causing them serious irreversible damage; and, finally, the
amendment to section two and four of article 106 of the Childhood and Adolescence

Code will be proposed.
Keywords: Equality Law, Childhood and Adolescence Code, Tenure, minor children.
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1. Introduccion

Cuando se instaura un proceso de divorcio por cualquiera de los cényuges el
Magistrado (Juez) encargara la tenencia obligatoriamente de los hijos menores
de 12 afos a la madre acogiendo las reglas preestablecidas en el articulo 106

del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, .

El Cadigo Civil de 1860 le conferia la patria potestad al padre, cambiando esta
figura en 1930 en la que se procede a regular la patria potestad a modo de un
derecho en conjunto de los padres y finalmente en 1970, cuando se produce la
separacion de los conyuges los hijos menores de edad pueden judicialmente
seguir en el domicilio materno al cuidado y proteccion de la madre.

Catalan Frias, ha realizado puntualizaciones en cuanto a la tenencia, explicando
que es la facultad respecto de la custodia que uno de sus progenitores ejerce
respeto de sus hijos y se establece un sistema de visitas a favor del otro, siendo
este ultimo quien contribuird con el cuidado de sus hijos por intermedio de una

pension alimenticia.

De lo dicho se puede evidenciar que las constantes luchas sociales en favor de
la mujer han logrado la reivindicacion de sus derechos pasando de un
patriarcado legal a una equidad de género en cuanto a la tenencia de sus hijos
menores puntualizando aspectos como: se deja de lado el patriarcado y pasamos
a una hegemonia matriarcal teniendo presente que no toda madre es
responsable, siendo justamente en este sentido donde nace la vulneracion del
padre a ejercer la tenencia de sus hijos menores de edad cuando sus
progenitores se encuentran en un proceso de divorcio 0 estos ya se hayan
divorciado, aspectos que seran profundizados, desarrollados y analizados en el
presente trabajo a través de una investigacion juridica y doctrinaria el cual
ayudara a identificar en qué momento surge la vulneracion del derecho a la
igualdad cuando se trata de ejercer la tenencia de sus hijos menores cuando sus
padres se encuentran en un proceso de divorcio, impidiéndole legalmente al

padre ejercer su derecho constitucional a la igualdad.



2. Planteamiento del problema

El presente trabajo investigativo surge a consecuencia de la vulneracion del
derecho constitucional a la igualdad recayendo en discriminacion el padre en lo
referente al otorgamiento de la tenencia de los hijos menores cuando estos se

encuentran en un proceso de divorcio.

Cuando el operador de justicia confiere la “tenencia directa” a la madre conocida
también como “tenencia mono-parental”’, recae en la desigualdad hacia un
progenitor en este caso hablamos exclusivamente del padre decision que se
encuentra acompafado de costumbrismo legal, de esta manera se esta limitando
el derecho del padre a ejercer la tenencia de forma directa recordando que este
impedimento responde a patrones preestablecidos con la sola razén y creencia

infundamentada a la incapacidad del padre a cuidar de sus hijos.

Los divorcios o separaciones conflictivas dan lugar a lo que en materia de
psicologia se lo denomina (Alienacion Parental); y, exclusivamente nace por las
disputas de los progenitores al querer ejercer uno de ellos la tenencia de su hijo
o0 hijos. La alienacién parental consiste en inducir a su hijo o hijos a reprochar a
su padre a través del uso de mentiras y manipulaciones causando en esté odio
con la finalidad de generar un repudio hacia el progenitor, provocando
sentimiento poco positivos en contra de su padre sin que tenga justificacion,
convirtiéndose la tenencia directa a favor de la madre, en un aspecto negativo
ya que la madre sélo puede pedir la tenencia de su hijo por causarle dafio al
padre en este sentido se debe tener presente que el Cddigo de la Nifiez es claro
al determinar que a falta de acuerdo entre los progenitores respecto de la
tenencia de los hijos el Juez otorgara la misma en favor de la madre, con la
excepcion de ser escuchado el nifio, es precisamente aqui donde la alienacion
parental juega un rol importante en la decision que el nifio transmita al Juez al
momento de decidir con que progenitor es su deseo de permanecer, ya que su

decision sera manipulada.



2.1. Justificacion

El presente trabajo investigativo esta orientado a realizar un analisis critico
constructivo que sirva de fundamento a los sefiores Jueces de las Unidades
Judiciales de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, al momento de resolver

respecto de la tenencia de los hijos que aun no han cumplido doce afos.

Ya que la preferencia maternal determinada en el numeral 2 y 4 del articulo 106
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, sin duda evidencia un acto discriminatorio
hacia los padres, cuando se trate de la tenencia de los hijos menores de doce
afos, es por ello que surge la necesidad de reformar el numeral 2 y 4 del articulo
106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en aplicacion del principio de no

discriminacion por razon de sexo.

Los conocimientos esenciales para realizar la presente investigacion, surgen
con la necesidad de generar un andlisis en todo el campo del derecho que
engloba un analisis doctrinario juridico y critico de la discriminacion del padre al
momento de conferir la tenencia del hijo o hijos menores cuando se ha iniciado
un proceso de divorcio, un estudio pormenorizado nos indicara con certeza si el
numeral 2 del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez atenta contra el derecho

constitucional a la igualdad.

La realizacion de la presente investigacion esta orientada a la poblacién juridica
la misma que comprende (estudiantes en la carrera de derecho, abogados en
libre ejercicio y los sefiores Jueces), los mismos que, a través de su
asesoramiento a la poblacién en general orientaran que la tenencia de los hijos
menores de doce afios debe ser ejercida por la madre y el padre en forma

igualitaria y directa.

3. Objetivos

3.1. Objetivo general
Establecer como la falta de acuerdo entre los progenitores respecto de la
tenencia de sus hijos vulnera el derecho de igualdad del padre frente a la madre

al confiarle la tenencia de sus hijos menores de doce afos.
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3.2. Objetivos especificos
» Establecer las causas que provocan el desacuerdo entre los progenitores
respecto de la tenencia de sus hijos.
» Determinar la vulneracion del derecho a la igualdad, cuando el juez

entrega la tenencia de los hijos menores de doce afios a la madre.

» Proponer una solucion eficiente al problema planteado.

4. Marco teodrico

4. 1. Estado del arte

El presente trabajo investigativo estd orientado a realizar un andlisis critico
constructivo que sirva de fundamento a los sefiores Jueces de las Unidades
Judiciales de Familia, Mujer, Niflez y Adolescencia, al momento de resolver
respecto de la tenencia de los hijos que aun no han cumplido doce afios.

Ya que la preferencia maternal determinada en el numeral 2 del articulo 106 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, sin duda evidencia un acto discriminatorio
hacia los padres, cuando se trate de la tenencia de los hijos menores de doce
afos, es por ello que surge la necesidad de reformar el numeral 2 del articulo
106 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia en aplicacion del principio de no

discriminacion por razén de sexo.

Finalmente luego de haber realizado una investigacion documental bibliografica
en el archivo de los buscadores virtuales temas y proyectos de la carrera de
Derecho de la Facultad de Ciencia Politicas y Administrativas de la Universidad
Nacional de Chimborazo, se determina que trabajos iguales al que se pretende

realizar no existen.

4.2. Aspectos tedricos
La discriminacion orientada al padre cuando se trate de la tenencia de los hijos
menores de doce afios cuyos padres se encuentran divorciandose conlleva a

realizar el siguiente analisis.



4.2.1. Conceptualizacién tenencia. Etimologicamente el termino o palabras
“tenencia del menor”, provine de una palabra griega “tenere”, que significa;
sostener una linea recta, palabra que paso al latin “possessionem” que significa;
posesion de algo, responsable de una cosa y “Minor” que significa; menor-
infante.” Esta conceptualizacién hace referencia al cuidado exclusivo de los
hijos menores de edad por uno de los progenitores, esta figura juridica es
exclusiva de los dos progenitores, la tenencia de los hijos surge cuando sus

padres se han divorciado o se encuentran en separacion conyugal.

4.2.2. Derecho a la igualdad. “La igualdad ante la Ley obliga a que ésta sea
aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma
situacion, sin que el aplicador pueda establecer alguna diferencia en razén de
las personas.” Es decir mujer y hombre son independientes en cuanto tienen el
atributo de serlo, capacidad que se hace efectiva de acuerdo con la persona y

las circunstancias.

4.2.3. Custodia. “Relacion directa entre la patria potestad y la guarda y custodia
de las personas menores de edad.” ® De lo dicho se colige, la madre o el padre
a quien se le haya encargado la custodia de su hijo o hijos, tomara decisiones y
cuidara de su hijo o hijos menores de edad, teniendo el progenitor el derecho
legal de tomar decisiones respecto de asegurar atencion médica, educacion,

alimentacion y otras cuestiones significativas para su hijo acorde a su edad.

4.2.1. Divorcio

El divorcio, se constituye en una institucion juridica misma que esta orientada a
culminar la relacién conyugal o casamiento, al hablar de derecho procesal el
divorcio, es el inicio del fin del vinculo matrimonial, para el maestro Garcia
Falconi Ramiro, en su publicacion el “Divorcio por causales” conceptualiza esta
figura juridica como “La separacién de un hombre y su mujer, producida por

alguna causa legal, por sentencia judicial y que disuelve completamente las

3 BORRAS, Rodriguez, Interés Superior de la Nifiez, 2005, Pag. 84
4 PEREZ, Lufio Antonio, Dimensiones de la Igualdad, 2007, Pag. 21
5 CLERIES, Teruel Martina, La custodia compartida, 2014. Pag. 74
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relaciones matrimoniales o suspende los efectos en lo que se refiere a la

cohabitacién de las partes.”®

Camacho Chavarria, de forma simple dentro del marco procesal se refiere al
divorcio como “La ruptura en vida de los esposos, del vinculo matrimonial,
mediante sentencia declarada judicialmente”, a entender segin este autor el
divorcio constituye la alejamiento legal de los conyuges derivada por causal
legal, mediante sentencia legal, disolviendo por completo todo tipo de relacion

matrimonial y suspendiendo la convivencia de las partes.

La institucién del divorcio a través de la historia en ciertas culturas ha tenido su
origen y caracteristicas propias en cada una de ellas, asi por ejemplo “El
matrimonio egipcio otorgd a la mujer ventajas poco comunes en comparacion
con los demas pueblos, pues gozaba de algunos derechos similares de los que
gozaban los hombres”. &, pero no siempre fue asi ya que en Egipto en su origen,
el casamiento egipcio antiguo no consentia la disolucion del matrimonio, su Unica
forma y la mas comun en que podia terminar el matrimonio era la muerte de un
conyuge, el paso del tiempo y especificamente en el periodo de la Dinastia
Lagidas o de los Ptolomeo, surge un nuevo suceso y forma de poner fin al

matrimonio, mismo que fue conocido como “repudio unilateral por causa grave”.

En Roma, el divorcio fue aceptado desde sus origenes, sin embargo la mujer “se
encontraba sometida a la autoridad del marido (manus)™, es decir la mujer no
tenia la potestad legar para repudiar al marido, el repudio (divorcio) era un
derecho exclusivo del hombre y se lo ejercia por una causa grave, por lo que en

la practica, la mujer se encontraba en inferioridad a la hora de repudiar al marido.

De lo citado, se puede establecer claramente el divorcio es un procedimiento
judicial que se encuentra establecido en nuestra legislacién con nueve causales

determinadas en el Cdédigo Civil en su articulo 110 y su procedimiento sera

6 GARCIA, Falconi Ramiro, Divorcio por causales, 2015, editorial

7 CAMACHO, Chavarria, Derecho sobre la familia y el nifio, edicién actualizada 2015, Pag. 23
8 BELLUSCIO, Cesar Augusto, Derecho de Familia, 1981, Pag. 5

9.CHAVEZ, Asencio Manuel, La familia en el derecho, 2017, Pag.412.
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voluntario, contencioso o controvertido, trabada que sea la Litis, un magistrado
(Juez), de la Republica de Ecuador emitira un fallo o sentencia declarando

disuelto el vinculo matrimonial entre los conyuges.

Segun el Registré Estadistico de Matrimonios y Divorcios de 2018 actualizado a
Julio, 2019, segun del Instituto Nacional de Estadista y Censos (INEC), “En el
afo 2018, se registraron del total de matrimonios el 86,4% en hombres y 90,1%
en mujeres, corresponde a su primer matrimonio”,’® mientras que a diferencia
del 13,6% y 9,9% de hombres y mujeres respectivamente, contrajeron
matrimonio una vez o mas, entre el afio 2018 y 2019 los matrimonios aumentaron
un 4,5% al pasar de 57.738 a 60.353 nupcias y la tasa de nupcialidad en el afio
2019 es mayor que el afio 2018, al pasar 3,5 a 3,6 por cada 1.000 habitantes,
con un promedio de duracion del afio 2017, la duracion promedio de matrimonio
fue 15,2 afios; mientras que en el afio 2018 se registra una duracion de 14,7
afios, con una edad promedio de los contrayentes en el afio 2018, es 32,7 para

los hombres y 29,7 para las mujeres.

Por otra parte, la tasa de divorcios pas6é de 15,5 a 17,1 por cada 10.000
habitantes, los divorcios se incrementaron en un 12,2% en el mismo periodo, el
enfoque conceptual positivado se encuentra en el articulo 106 del Cédigo Civil,
mencionando en uno de sus numerales “El divorcio disuelve el vinculo
matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio.”*!
El divorcio pone fin al vinculo conyugal y puede ser solicitado por cualquiera de
los cényuges, en nuestro estado una demanda de divorcio puede ser sustancia

en trAmite voluntario o contencioso.

Al divorcio y su conceptualizacion se le debe acotar, el vinculo matrimonial no
solo termina por las causales establecidas en el Cdodigo Civil, sino que también
se produce por otros factores, entre ellos, muerte de uno de los cényuges, vicios

de consentimiento del matrimonio acarreando nulidad, el fin especifico del

10 |nstituto Nacional de Estadista y Censos, Registré Estadistico de Matrimonios y Divorcios,
2019
11 Caodigo Civil, 2018, Art. 106



divorcio es poner fin al vinculo matrimonial y consiguientemente se adquiere un

nuevo estado civil.

Historicamente el divorcio y el matrimonio tienen su mismo origen, pero como se
ha explicado esta figura juridica en ciertas culturas era aceptado y en otras no,
esta aceptacion del divorcio no implicaba igualdad de condiciones para solicitarlo
y en muchos casos exigirlos, asi en Egipto no era permitido el divorcio pero con
la llegada la Dinastia Lagidas o de los Ptolomeo se acepta esta figura y lo puede
solicitar la mujer, mientras que en Roma, el divorcio se lo concedia en
desigualdad, puesto que el Unico que lo podia exigir a través del repudio era
exclusividad del hombre.

En los paises de Latinoamérica, el matrimonio se constituye como “la union entre
dos personas con un reconocimiento social, cultural y juridico.”? Cuya finalidad
es proporcionar proteccion mutua entre conyuges adyacentemente surge la
proteccion a su descendencia contrayendo derechos y obligaciones con la

misma.

En la Edad Media y el Renacimiento, ya se habla de una equidad, pero la cosa
cambia cuando vienen las vias de desarrollo como la Revolucion Francesa,
donde al matrimonio da sus primeros conceptos entre ellos catalogandolo como
un contrato, lo que se hizo a un lado lo sacramental que por siglos fue

considerado gracias al Clero.

4.2.2. Clases de divorcio en el codigo civil
El Cdédigo Civil es muy claro en fundamentar en su norma los siguientes

enunciados:

a) El divorcio consensual

b) El divorcio contencioso

12VASQUEZ, Garcia Manuel, Derecho de Familia, Tedrico y Practico, Afio 2016, Pag. 22
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Al hablar del divorcio consensual, este lo encontramos en el articulo 107 del
Cadigo Civil, “Los conyuges pueden divorciarse en procedimiento voluntario™?,
lo cual implica que los conyuges cuando sea su voluntad el poner fin a su vida
conyugal este podra solicitarlo ante el Juez competente mismo que concedera el
divorcio mediante sentencia en cumplimiento al procedimiento establecido en el

Caddigo Organico General de Procesos.

Mientras que el divorcio contencioso, se encuentra determinado en la misma
norma preestablecida en el articulo 110 “Son causas de divorcio™4, en dicho
articulo se ha determinado nueve causales, cuya caracteristica radica en la
voluntad unilateral del conyuge para terminar el vinculo matrimonial al igual que
el divorcio consensual este podra solicitarlo ante el Juez competente mismo que
concedera el divorcio mediante sentencia en cumplimiento al procedimiento

establecido en el Codigo Organico General de Procesos.

4.2.3. Efectos juridicos del divorcio

Si bien es cierto, el divorcio constituye la ruptura de las relaciones familiares
entre los cényuges y en muchos de los casos con los hijos, es por ello que en
esta unidad se analizara los efectos que produce un divorcio en la familia,
tomado en cuenta que los mas afectados son los hijos sin distincion de edad ya
gue estos no tienen la seguridad de elegir con que padre quedarse a vivir

poniéndoles en una situacion incémoda al tener que elegir a un padre.

Otro efecto juridico del divorcio 0 consecuencia en su accionar es que acarrea
una serie de efectos psicolégicos en el entorno familiar de los conyuges y
ademas el dolor y sufrimiento en los hijos menores de edad ya que estos tendran
gue elegir con que padre desean vivir creando sentimientos poco positivos contra

de los padres.

En nuestro Estado, el legislador ha sido enfatico al determinar los efectos

juridicos del divorcio, articulo 106 del Codigo Civil, “El divorcio disuelve el vinculo

13 Cadigo Civil, Por mutuo consentimiento,2019, Art. 107
14 Caodigo Civil, Son causas de divorcio, 2019, Art. 110
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matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio™*°,
estableciendo los siguientes efectos juridicos, la parte actora dentro de un
proceso de divorcio no podra contraer matrimonio dentro del afio siguiente
tomando en cuenta la fecha en que la sentencia causo ejecutoria por el ministerio
de Ley, de igual forma determina si el fallo emitido por el Juez, fue por la no
comparecencia del demandado es decir en rebeldia demandado de igual forma

no podra contraer matrimonio en igual tiempo.

Las personas de estado civil divorciado, si su deseo el volver a contraer nuevas
nupcias, tendrdn que cumplir ciertos requisitos los mismos que se encuentra

establecidos en el Cédigo Civil.

4.2.4. Situacion juridica de los hijos cuyos padres se divorcian

El principal efecto juridico son los derechos, deberes y obligaciones relativos a
la Patria Potestad, su pérdida, suspension o limitacion sin duda este efecto
juridico es critico a la revision de los principios constitucionales de la proteccion
integral de derechos concibiendo a los menores como sujetos de derechos cuyo
interés superior “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad
fisica y psiquica; a la salud integral y nutricion; a la educacion; a tener una familia
y disfrutar de la convivencia familiar™'® siendo lo mas importante para el estado

y la administracion de justicia.

Otro punto, relevante habla sobre las guardas y custodias de los hijos, asi como
el régimen de visitas y la convivencia con el padre que no posea la tenencia
aspectos sociales y sentimentales ademas de psicoldgicos en planos de crianza
y manutencion que debe ser aportado por varios padres y que tendran que llegar
a los consensos suficientes para poder organizarlos de la manera adecuada en
gue tanto la institucionalidad del estado tenga participacion, pero esta no sea tan
abrasiva tratando de exponer a los menores a posibles traumas en su

realizacion.

15 Caodigo Civil, El divorcio disuelve el vinculo matrimonial, 2019, Art. 106
16 Constitucion de la Republica, Interés superior, Afio 2008, Art. 44
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La relacion del pago de pensiones alimenticias que aseguren al menor el poder
vivir en un ambiente sano, y en especial que se establezca la obligacién parental
de responsabilidad. Medidas de seguridad, prevencion, y seguimiento, en casos
de Violencia intrafamiliar, las cuales son aseguradas por el estado en caso de
precautelar el bien superior del nifio, y de la madre que integraria un grupo

vulnerable.

4.2.5. Definicion de tenencia

Previo iniciar un estudio juridico de la «tenencia», materia de la presente unidad,
es preciso identificar su definicibn y corrientes jurisprudenciales respecto su
importancia y trascendencia de ejercer este derecho los progenitores, cuando
estos se encuentran inmersos en un proceso de divorcio y no han decidido bajo

el cuidado de quien de los padres quedan sus hijos menores de edad.

Juan Pablo Cabrera, en su obra Tenencia, Legislacion, Doctrina y Practica hace
alusién a Lopez del Carril quien manifiesta “La terminologia de tenencia es
inadecuada, pues no se trata de una “ocupacion y posicién actual y corporal de
una cosa, si no que el vocablo “guarda” es el acertado desde cualquier angulo
que se lo contemple”.” Lopez aduce que la terminologia tenencia no es la
correcta, pues la terminologia “guarda” juridicamente es la adecuada por cuanto
esta desde el punto de vista juridico abarca la funcién de los derechos
connaturales que les corresponde a los padres cuando sus hijos corporalmente
guedan bajo su cuidado.

De lo dicho anteriormente por Lopez de Carril, este manifiesta, la tenencia
destina la guarda material y “consiste principalmente en tener consigo al hijo
menor que se halla bajo patria potestad.”® facultdndole ejercer derechos

comunes que contienen la paria potestad.

Wallerstein y Blakeslee, aportan factores adicionales respecto de la tenencia

manifestando “Cuando evocamos la palabra tenencia es porque entre padres e

1" CABRERA, Vélez Juan, Tenencia, legislacion, doctrina y practica, Afio 2010, Pag. 01
18 | OPEZ DEL CARRIL, Julio, Derecho de Familia, 2010, P4g.280
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hijos se verifica efectivamente una convivencia total o parcial.”*® acotando a esta
terminologia factores de cierta doctrina que clasifica a la tenencia en dos ejes,
un primer en el sentido extenso o legal el mismo que implica (poseer los
derechos particulares inherentes de la patria potestad); y, en segundo lugar, lo
identifica en sentido exacto haciendo referencia a lo “fisico” es decir, (tener a
su hijo o hija consigo, constituyéndose este en su guarda titular), finalmente
explica que la tenencia es y debe ser compartida, pero dada la realidad la

“tenencia” o “guarda” es monoparental.

El tema tenencia o guarda como lo define Lopez del Carril, al cual hace referencia
el Dr. Juan Cabrera, en su obra Legislacién, doctrina y practica nace o surge a
consecuencia de la terminacion de la relacion sentimental familiar entre padre y
madre surgiendo el conflicto de que padre debe ejercer el derecho quedarse con
sus hijos para este proporcionarle educacion, vestimenta, salud y garantizar el
efectivo goce de sus derechos acorde a su edad.

Comprendido el concepto de tenencia o guarda y los factores que dan lugar a
esta situacion juridica debemos tener presente cuales son sus caracteristicas y
asi de este modo diferenciaremos a lo que se refiere cada terminologia en el
presente caso “Patria potestad, Tenencia y guarda”, para ello partiremos desde
su definicién basica recurriendo a su tipificacion en el Cédigo de la Nifez.
“La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados”, %°asi
se entiende que la patria potestad no es otra cosa que los derechos y la facultad
gue la ley les concede a los padres, para que, estos garanticen y decidan sobre

sus derechos y deberes de sus hijos menores de edad.

Augusto Belluscio, “Institucion del derecho de familia encaminada mas bien a la
proteccion del hijo menor.”?* Respecto de lo citado la patria potestad de acuerdo
Augusto Belluscio, es el conjunto derechos y deberes que el padre o la madre

puede ejercer en relacion a sus hijos menores de edad con relacion a la persona

D WALLERSTEIN — VLAKESLEE, Padres e hijos después del divorcio, Afio 2010, Pag. 352
20 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Procedencia de la tenencia, Afio 2019, Art. 118
21 BELLUSCIO, Cesar Augusto, Derecho de Familia, 1981, Pag. 301
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y sus bienes, cuando sus hijos son menores de edad y estos a su vez no son

emancipados.

Respecto de la «Guarda», nuestra legislacion no la ha establecido aun, pero
partiremos de la conceptualizacion entregada por Lépez del Carril y la
relacionamos directamente con lo dicho por Eduardo Zannoni, entenderemos
que la guarda se constituye “En términos generales puede afirmarse que los
contenidos personales entre —o deberes derechos personales que la patria
potestad importa- se traduce en la guarda.”? Y, al constituirse en la guarda este
conjunto de derechos, paralelamente y obligatoriamente nace para los padres la
obligacion de hacer efectivo el goce de los derechos de sus hijos menores y
colateralmente nace deberes y obligaciones respecto de sus hijos no

emancipados.

Finalmente la guarda se constituye en un encargo de los hijos menores a sus
padres, mismo que esta orientado a la crianza y proteccion de ellos; en términos
sencillos la guarda no es mas que la figura juridica o acepcion que se constituye
en la obligacion juridica que tienen los padres de proteger a sus hijos no
emancipados o incapaces.

Tenencia, en el mismo sentido partiremos desde su conceptualizacidon
establecida previamente en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia “confiar su
cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la
patria potestad,”>® de conformidad a la doctrina emitida por el Dr. Juan Cabrera
establece la tenencia “consiste en otorgarle el cuidado permanente del menor a
uno de sus padres™* ; ante esa conceptualizacion surge un discrepancia juridica
determinada en nuestra legislacién ya que el articulo 119 del Cddigo de la Nifiez
habla respecto de la modificacion de la resolucion en materia de tenencia y en
su inciso final claramente se refiere al cambio de tenencia, es decir nuestra

legislacién puede otorgar la tenencia permanente adn progenitor, pero como esta

22 ZANNONI, Eduardo, Derecho de familia, Afio 1981, Pag. 711
23 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Procedencia de la tenencia, Afio 2019, Art. 118
24 CABRERA, Vélez Juan, Tenencia, legislacion, doctrina y practica, Afio 2010, Pag. 06
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resolucidn no causa ejecutoria por regla general puede ser cambiada a su otro

progenitor siempre y cuando este garantice el mejor cuidado de su hijo.

Siguiendo con la conceptualizacion de tenencia Mauricio Mizrahi lo entiende
como “la efectiva convivencia de padre e hijo o madre e hijo”, sin embargo este
autor establece que llamarlo tenencia y resistirnos a reconocer otra terminologia
enmarca un peligro en derecho y es por esta razén que Unicamente conocemos
a la tenencia o guarda y este se refiere a la convivencia bajo el cuidado del padre

0 madre que queda el hijo cuando se trata de sus hijos menores de edad.

Asi, comprendemos y diferenciamos las conceptualizaciones de patria potestad,
guarda y tenencia, concluyendo que las tres terminologias juridicas estan
orientadas al encargo de sus hijos menores de edad y la adquisicion de la
obligaciéon que tienen sus padres para garantizar la crianza y que sus hijos y
estos gocen de sus derechos inherentes a su edad.

4.2.6. Requisitos y procedencia para demandar la tenencia

Previo a citar los requisitos respecto de la tenencia en nuestro ordenamiento
juridico, citaremos al maestro Rubén Aguirre quien manifiesta que la tenencia
debe cumplir requisitos indispensables como “ser libre y espontanea, no debe
ser remunerada, es un derecho que tienen todas las personas, es Unica ya que
puede solicitarlo el otro conyuge, esta dirigida Unica y exclusivamente para los
menores de edad y sélo los familiares pueden solicitar la tenencia.”®

a. Al referirse, que la tenencia debe ser libre y espontanea, esta implica que
nadie bajo ningun concepto puede obligar a uno de los progenitores (padres) a
interponer una demanda exclusiva de tenencia ante el Juez de la Nifiez, ya que
el padre que desea proteger, criar y garantizar los derechos inherentes de su
hijo menor de edad deber ser porque su deseo es convivir con él y no por presion

De ninguna naturaleza.

b) Como se ha explicado al ser libre y espontanea la peticion del progenitor de

ejercer la tenencia respecto de sus hijos no emancipados sin presion de ninguna

25 RUBEN, Aguirre Enrique La tenencia de menores en el Ecuador, Afio 2017, P4g. 36.
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naturaleza esta no debe ser remunerada bajo ningin concepto, pero si esta
facultado legalmente para disponer de los frutos que ocasionen determinados
bienes, asi, de este modo garantizara el desarrollo de sus hijos menores.

c) Al enunciar que es un derecho que tienen todas las personas; se refrie Unica
y exclusivamente a sus familiares o a quienes tienen parentesco consanguineo
con los menores, puesto que no se le puede conferir legalmente la tenencia a

quien no es familiar o tenga un lazo familiar-sanguineo.

d) El requisito o caracteristica esencial para solicitar la tenencia; es que,
legalmente le corresponde solicitar a uno de los conyuges o0 ex conyuges,
respecto solo de sus hijos no emancipados menores, y bajo ninguna
circunstancia se concederd la tenencia a Instituciones publicas y peor aun a

instituciones privadas.

Nuestra legislacion respecto de la tenencia de los hijos menores, a
preestablecido requisitos minimos que se encuentran tipificados en el Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia en su articulo 118 “confiar su cuidado y crianza a uno
de los progenitores.” 26 y, se regird bajo las reglas del articulo 106, “el Juez,
luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar
su opinién observara las siguientes reglas” ?’del mismo cédigo antes anunciado,
el Juez de la Nifiez, inmediatamente después de escuchar al nifio, nifia o

adolescente en observar:

1. Respetara el acuerdo de sus progenitores siempre que no perjudique y al

contrario garantice el efectivo goce de los derechos de sus hijos;

2. Si no existe acuerdo de los progenitores o lo acordado entre ellos obstaculiza

el interés superior de sus hijos, la patria potestad de los menores de doce afios

26 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Procedencia de la tenencia, Afio 2019, Art. 118
27 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad, Afio
2019, Art. 106
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se confiara a la madre, con la excepcion que se pruebe violacion a los derechos

sus hijos;

3. Cuando los hijos han cumplido doce afios, se confiara al padre que demuestre

mayor madurez psicoldgica y estabilidad la patria potestad;

4. Cuando los padres estén en iguales condiciones para ejercer la patria
potestad, se antepondra a la madre, de igual forma esta preferencia no debe

afectar a sus hijos menores. Las causales 5y 6 seran analizadas a posterioridad.

Como se ha explicado con anterioridad las resoluciones en materia de tenencia
no causan ejecutoria por lo que cualquier momento pueden ser modificadas de
conformidad al articulo 119 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia “El Juez podra
alterarlas en cualquier momento”,?® siempre que estos no perjudiquen la
estabilidad psicoldgica de los hijos y garantice la no vulneracion de sus derechos

reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales.

El estado ecuatoriano, para interponer una demanda de tenencia de un hijo o
hijos menores este tramite se lo sustanciara en procedimiento sumario de
conformidad al articulo 332 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP)
en concordancia con el articulo 333 del mismo Cadigo, en este procedimiento el
aperador de justicia tendra en cuenta razones que ocasionen o puedan alterar
la estabilidad psicoldgica, fisica del menor, teniendo la encargo de cautelar los

derechos de los menores.

Segun el portal revista judicial Derecho Ecuador, “tenencia es la permanencia
fisica del menor junto a sus padres.” a esta conceptualizacién ha exclamando
de no existir un acuerdo conciliatorio entres sus progenitores respecto de la
tenencia de los hijos menores dentro de un proceso litigioso el Juez, apreciara el
tiempo de permanencia del menor con el padre que hubiere convivido mayor

tiempo encomendando su cuidado a dicho progenitor; y, de manera preferencial

28 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Maodificaciones de las resoluciones sobre tenencia, Afio
2019, Art. 119
29 www.derechoecuador.com/ec
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y esencial elegira a la madre para encargar el cuidado de sus hijos menores sin
distinguir su sexo en cuanto a los que no han cumplido doce afios de edad, de
conformidad al articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
concomitantemente el mismo enumerado enuncia los hijos puberes elegiran al

progenitor con el cual desean permanecer.

4.2.8. Régimen de la tenencia en el derecho comparado Latinoamérica

La tenencia, al ser una figura juridica compleja por su terminologia y la misma
gue en esencia establece que no es otra cosa que el «encargo que la Ley les
confiere de sus hijos menores de edad a uno de sus progenitores», es por ello
gue en la presente unidad se estudiara la tenencia en diferentes legislaciones de

Sud América.

En esta unidad, especificamente analizaremos legislacion de Chile y Perd,
misma que nos permitird conocer el enfoque y alcance de esta figura juridica
controversial contribuyendo su evolucidbn o retraso en cuanto a nuestra
legislacién, puesto que se identificara su conceptualizacion, semejanzas,

diferencias y el ambito de su aplicacion.

4.2.8.1. Chile. En la hermana Republica chilena la «tenencia», es conocida como
“tuicion”, y de conformidad al articulo 225 del Cddigo Civil de Chile, “Si los padres
viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos” 20 el presente
extracto del articulo 225 al compararlo con nuestra legislacion y basada en las
reglas determinadas para conferir la patria potestad de los hijos menores de doce
afios de acuerdo a nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia guarda similitud
en cuando a conferirle la tenencia de los hijos menores a la madre de forma
directa; la prelacion que existe en cuanto a la madre, respecto del padre, a la
hora de elegir el Juez con quien deben quedarse los hijos menores, la tuicion en
Chile y tenencia en Ecuador, la diferencia radica que el articulo 225 del Cédigo
Civil chileno fue reformado mediante Ley NUum. 20.680, con la esencia de
resguardar los derechos de los hijos cuyo padres se han divorciado o se

encuentran divorciandose, con fundamento en la corresponsabilidad parental,

30 Cadigo Civil Chile, Tuicién, Afio 2000, Art. 225
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respecto de la tuicion en igualdad reforma el articulo en mencién quedando de
la siguiente manera. “Si los padres viven separados podran determinar de comudn
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o

a ambos en forma compartida”. 3!

Lo novedoso e innovador de la legislacion chilena se encuentra en las reformas
del Cadigo Civil chileno, en los articulos 224 y 225 mismos que mediante Ley
reformatoria por un lado remplazan términos y por otro agregan ejemplo
"responsabilidad parental”; 32 de este modo deja de un lado el privilegio que sélo

es la madre puede ejercer la tuicion “tenencia” de sus hijos menores.

Se ha explicado la tuicion en el Cédigo Civil chileno, en este sentido es preciso
identificar que es la tuicién desde el punto de vista doctrinario para ello citare a
Abeliuk Manasevich, quien establece “los términos de “tuicién”, “cuidado
personal’, “cuidado”, y “crianza y educacion” eran sinonimos para el legislador,
aguél fallo erraba en cuanto a la crianza y educacion, ya que éstos no eran
sinénimos del cuidado personal, sino eran aspectos que comprendia aquél.” 33
Abeliuk Manasevich aduce que la tuicidon, es el cuidado personalisimo
compuesto de deberes y obligaciones, en proporcion al cuidado, crianza, salud,

correccion y educacién de sus hijos menores.

4.2.8.2. Peru. En el estado peruano, se ha reformado el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes los articulos 81 y 84 respecto de la tenencia mediante Ley No.
29269 incorporando la figura de la tenencia compartida, “La tenencia de los nifios
y adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio y el adolescente. De no existir acuerdo, o si éste resulta
perjudicial para los hijos, la Tenencia la resolvera el juez especializado, dictando
las medidas necesarias para su cumplimiento”,3* en este sentido, respecto de la
tenencia se evidencia una tipificacion igualitaria en relaciébn a los dos

progenitores sin anteponer el privilegio a ninguno de los padres.

31 Cadigo Civil Chile, Tuicién, Afio 2019, Art. 225
32 https://www.juiciochile.cl/servicio_tuicion-o-cuidado-personal
33 ABELIUK Manasevich, René, La Filiacion y sus efectos, Afio 2015. Pag. 98,99 y 100

34 Caodigo de los Nifios y Adolescentes Perd, Tenencia, Afio 2019, Art. 81
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En cuanto a las reglas para conferir la tenencia de los hijos menores a diferencia
de nuestra legislacion que establece seis, en el estado peruano se determinan
tres siendo estas puntuales y de manera igualitaria “a) El hijo debera permanecer
con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable;
b) EIl hijo menor de tres afios permanecera con la madre; y, ¢) Para el que no
obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del adolescente, debe sefalarse un
Régimen de Visitas”,® de lo citado se desprende, de estas tres reglas, dos son
especificas en igualdad hacia los progenitores quienes reclamen la tenencia de
sus hijos, no siendo asi, el literal b) el cual da un privilegio especifico respecto
de los hijos menores de tres afios, ha esta excepcion se le debe atribuir una
posible lectura de parte del legislador, que un nifio menor de tres afios, por su
edad estara mejor con su madre que con el padre, ahora bien observemos que
pasaria si la madre es irresponsable, se estaria dejando en un estado de

vulneracioén al nifo.

En la presente unidad hemos citado dos legislaciones diferentes a la de nuestro
estado las cuales determinan cierta terminologia respecto de que significa y
abarca la figura juridica de la «tenencia», en el estado chileno se le conoce como
«tuicién», en el estado peruano a igual que el nuestro se le atribuye tenencia,
juristas como Lépez del Carril aduce que el termino tenencia es incorrecto ya
que lo adecuado juridicamente debe ser custodia, en resumen las terminologias
arrojan que la tenencia o llameme “custodia” o “tuicion” tiene por objeto,
garantizar, “los progenitores a los cuales se les ha encomendado el cuidado de
sus hijos menores tienen la obligacion juridica y moral de educarlos, corregirlos
y velar por el efectivo goce de sus derechos y de mas especificos acorde a su
edad”.

4.2.9. Reglas de la tenencia en el cédigo de la nifiez y adolescencia
Como ya se ha explicado la tenencia tiene por objeto de acuerdo a nuestro
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia conferir el cuidado de sus hijos menores a

uno de los progenitores sin distorsionar el ejercicio de la patria potestad y para

35 Cadigo de los Nifios y Adolescentes Perd, Tenencia, Afio 2019, Art. 84
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ello se observara las reglas determinada en el articulo 106 de la misma norma

enunciada.

Nuestro estado ha previsto seis numerales respecto de las reglas que observara
el Juez al momento de conferir la patria potestad y estas mismas seran
observadas de igual forma para conferir la tenencia de los hijos menores en

concordancia con el articulo 307 del Cdadigo Civil.

Como regla general el Juez, “respetara” el acuerdo al que han llegado los
progenitores respecto de sus hijos, siendo obligacion del Juez, verificar que este
acuerdo no afecte los derechos de los menores.

Como segunda regla, nuestra legislacion ha determinado “de no existir acuerdo”
o si lo acordado entre los padres afecta, disminuye o resta el interés superior del
nifo, sera requisito sine qua non, los nifios que no han cumplido doce afios
permaneceran con la madre, dejando la salvedad “si se demuestra que este
encargo perjudica o afecta el interés superior de sus hijos no se confiara la

tenencia de sus hijos”.

De su parte la tercera regla ha establecido, los hijos que han cumplido doce afios
el cuidado se les encomendara a los progenitores que demuestren mayor grado

de madures y estabilidad Psicologica.

En la cuarta regla se puede apreciar la igualdad de condiciones en requisitos
para el otorgamiento de la tenencia del hijo menor; sin embargo existe
preferencia hacia la madre estableciendo, si los dos progenitores demuestran
madures y estabilidad Psicolégica, el Juez preferira a la madre, dejando la

salvedad, de confirmar que se afecta al interés superior del hijo no se le confiara.

El legislador a fin de proteger la integridad de los hijos menores ha previsto que
bajo ningun concepto encargara el cuidado de sus hijos al progenitor que se halle
inmerso en las causales del articulo 113 del mismo Caodigo, estas causales
implican 1. Maltrato fisico, psicolégico reiterado, 2. Abuso sexual, 3. Explotacién

sexual, laboral, 4. Demencia, 5. Falta de interés en mantener relaciones
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parentales, 6. Incumplimiento de los deberes de la patria potestad, 7. Inducir a la

mendicidad a sus hijos.

Se ha determinado en la regla seis, si los dos progenitores se encuentran
inhabilitados, el Juez designara un tutor de conformidad a las reglas previamente
citadas; vy, finalmente el Juez escuchara en audiencia reservada a los hijos
menores de doce afios valorando su deseo de permanecer con el progenitor,
valorando el criterio del porque es su deseo de vivir con dicho progenitor, por
otro lado, lo manifestado por quienes han cumplido doce afios sera obligatorio
para el Juez, siempre y cuando se demuestre que esta decision no afecte a su

desarrollo.

4.2.10. El derecho del menor frente a tenencia

El articulo 44 de nuestra Constitucion, se refiere “se atendera al principio de su
interés superior y sus derechos prevalecerdn sobre los de las demas
personas.”®® Subsiguientemente el articulo 45 “tienen derecho a tener una familia
y disfrutar de la convivencia familiar, ser consultados en los asuntos que les
afecten™’ estos articulos de nuestra norma suprema tiene estrecha e intima
relacion con el articulo 9 de la Convencion sobre los derechos del nifio, “Los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la

voluntad de éstos”38

A entender, el articulo 44 de nuestra Constitucion determina el principio de
interés superior de nifias nifios y adolescentes, subsiguientemente el articulo 45
se refiere a los derechos de los cuales son titulares las nifias, nifios y
adolescentes entre ellos tenemos “ser consultados en asuntos que los afecten,
tener una familia y disfrutar de su convivencia”, y el articulo 9 de la Convencion
de los derechos de los nifios manifiesta, los nifios no deben ser separados de
sus padres contra su voluntad, estos tres articulos hacen referencia exclusiva a
garantizar el efectivo goce de sus derechos de acuerdo a su edad, en el presente

caso se refiriera a elegir libremente sin presion con que progenitor desea vivir.

36 Constitucion de la Republica del Ecuador, principio de su interés superior, Afio 2008, Art. 44
37 Constitucion de la Republica del Ecuador, Las nifias, nifios y adolescentes, Afio 2008, Art. 45
38 Convencion sobre los derechos del nifio, Afio 2019, Art. 09
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Dicho esto, nuestro Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en las reglas
determinadas en el articulo 106 ha establecido en su inciso final, los hijos
menores de doce afos seran escuchados y su opinidn sera valora, al momento
en que, el, “Juez resuelva su situacion de permanecer con el progenitor que
elija”, esta esta opinién del hijo debera ser tomada en cuanta bajo los parametros
de su madurez psicologica y estabilidad emocional con la que exprese el hijo el
deseo de permanecer junto a la madre o padre; por otro lado los que han
cumplido doce afios su deseo de permanecer con el progenitor sera de
obligatoriedad aceptacion para el Juez, con la salvedad que si esto perjudica

para su pleno desarrollo no ser& valora su opinion por el Juez.

4.2.11. El derecho del padre a ejercer latenencia sin discriminacion

Ecuador pais constitucional de derechos, conforme lo determina su articulo uno,
define Ecuador es un “Estado constitucional de derechos y justicia™® vy, el
ejercicio de sus derechos se regirdn bajo el principio de igualdad “Nadie podra
ser discriminado por razones de edad, sexo (...)” garantizando de este modo el
efectivo goce de los derechos en estado de igualdad a todos sus cuidanos e

inclusive a extranjeros residentes y quienes estan de paso por nuestro pais.

Con este preambulo, al hablar de las reglas determinadas en el articulo 106 del
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, respecto del otorgamiento de la patria
potestad y la tenencia, anteponer de forma directa el encargo a la madre de los
hijos que no han cumplido doce afios, pone al padre en estado de discriminacion
y desigualdad frente a la ley, pues el siguiente extracto asi lo ratifica, “salvo que

se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija”.*°

Segun la regla segunda del articulo 106, no garantiza el derecho de igualdad
frente aun juicio de tenencia, si desglosamos esta regla claramente se evidencia

la falta de igualdad y la discriminacién en la que recae el padre «a falta de

39 Constitucion de la Republica del Ecuador, Principios fundamentales, Afio 2008, Art. 1

40 Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad, Afio
2019, Art. 106. Nam. 2
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acuerdo», «los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre»,
debemos tomar en cuenta que dicha regla también ha dejado una excepcion
«salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo », esta
salvedad no implica que el padre goza del derecho a la igualdad, mas al contrario
de evidencia que el padre viene a ser el suplente a la hora de ejercer la tenencia

de sus hijos menores.

En igual concordancia la regla cuarta del mismo articulo enunciado previamente
ratifica nuevamente la discriminacion en la que recae el padre observemos “Si
ambos progenitores demuestran iguales condiciones”, en este sentido se aprecia
que padre y madre estan aptos para cuidar de su hijo, entonces porque el
legislador discrimina al padre al poner la siguiente condicion “se preferira a la
madre”, con esta cita lo que se evidencia es la discriminacion hacia el padre,
surgiendo una interrogante ¢Por qué la madre?, si al igual que ella el Juez

también se cercioro que el padre también puede atender y cuidar bien de mi hijo.

Respecto de la discriminacion en la que recae el padre en un juicio de tenencia
citaremos un extracto de la demanda de inconstitucional de los numerales 2 y 4
del articulo 106 del Codigo de la nifiez y Adolescencia “una distincion entre padre
y madre (hombre y mujer) basandose en el sexo para la atribucion de la patria
potestad y tenencia”.*! Con esta cita, respondemos la interrogante ¢ Por qué la
madre?, si al igual que ella, el Juez, se cercioro que el padre puede atender y
cuidar bien de su hijo.

Esta preferencia basada en el estereotipo, el hijo tendrd un mejor cuidado con
su madre que con su padre rompe nuestro estado constitucional de derechos; y,
en ciertos casos, elegir a la madre en derecho preferente puede afectar
gravemente el interés superior del hijo, pues el hecho de ser mujer no quiere

decir que sea mejor que el padre, en cuanto a cuidar de sus hijos se refiere.

4l Demanda de inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la
Nifiez, propuesta por Farith Simon, Daniela Salazar, Andrea Mufioz Saritama, Adriana Orellana
Ubidia, presentada el 1 de abril de 2015, parr. 18.
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Al escuchar, Estado constitucional de derechos y justicia, lo primero que
pensamos, es que existe una legislacion que garantizara el ejercicio de los
derechos en igual de oportunidades y condiciones, donde sus Codigos, Leyes y
Procedimientos rigen para los ciudadanos en igualdad, lo que no sucede en
nuestro Estado, como ya se ha explicado, el Juez, al aplicar las reglas generales
del articulo 106 numerales 2 y 4 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia la frase
«los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre» y “se preferira a la
madre”, se aprecia como el padre acarrea una discriminacion Legal, si partimos
desde este estereotipo se evidencia como nuestra legislacion tiene preferencia
con la madre con el errbneo pensamiento de precautelar el interés y bienestar
del nifio, lo cual da apertura nuevas violaciones a nuestra Constitucion en los
articulos 19, 44, 45, 69 numeral 5, 83 numeral 16 y 333.

Los numerales 2 y 4 respectivamente del articulo 106 del Cdodigo de la Nifiez
anteponen la preferencia a la madre en cuanto al otorgamiento de la patria
potestad y tenencia a la madre, sin embargo deja una salvedad de no aplicar

cuando se pruebe que es perjudicial para el interés del nifio.

La finalidad de garantizar la igualdad del padre en cuanto a la tenencia de sus
hijos menores conlleva a presentar una reforma a los numerales 2 y 4 del articulo
106, dichas reformas estd orientada a eliminar la preferencia y valorar los
contextos concretos de cada caso, con el cual el Juez, analizando las

circunstancias podré elegir al progenitor mas adecuado para cuidar de sus hijos.

Elegir a la madre por el hecho de ser mujer al momento de otorgar la tenencia,
no implica o garantiza el bienestar del hijo o hijos, pues la decisién de otorgar la
tenencia exclusiva a uno de los padres debe estar antecedida por un examen de
los contextos para caso, esta decisidn debe estar bajo el amparo del Equipo
Técnica, cuyos informes deben estar apropiadamente motivados en la unién de
indicios reales y probatorios ya que valoracion del Informe Técnico tiene efecto

probatorio trascendental en este tipo de procesos.

La preferencia que nuestra legislacion le confiere a la madre para ejercer la

tenencia de los hijos menores de doce afios es improporcional, discriminatoria y
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rompe el principio de igualdad porque eterniza un estereotipo preferente a las
mujeres lo cual es incompatible a garantizar el interés superior del nifio, y en
esencia atenta de forma directa contra el principio de igualdad y discrimina al
padre, ejerciendo un desplazamiento en los inicios de la vida de su hijo, poniendo
al padre en la figura de apoyo econdémico y limitandolo en posibilidad de asumir

la tenencia exclusiva de sus hijos menores de 12 afios.

Por ello; y, con los antecedentes expuestos, Farith Simén interpuso demanda de
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la
Niflez y Adolescencia por ser discriminatorios y atentatorios con el derecho a la
igualdad del padre, ya que al establecer un favoritismo infundado hacia la madre
se perpetua en nuestro estado la imagen habitual de que el cuidado de los hijos

menores de edad le corresponde Unica y exclusivamente a la madre.

Chile y Peru respectivamente, como se ha expuso y analizado su legislacién
luego de identificar la discriminacidn en la que recaian los padres al momento de
demandar la tenencia de sus hijos menores, reformaron sus codigos respecto de
la tenencia, ejemplo en Chile se reformo el articulo 225 del Codigo e Civil
guedando de la siguiente manera “Si los padres viven separados, a la madre
toca el cuidado personal de los hijos™? actualmente reformado se tiene. “Si los
padres viven separados podran determinar de comun acuerdo que el cuidado
personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma

compartida”.*?

Peru, respecto de la igualdad de los padres, en cuanto a resolver la tenencia de
los hijos menores reforma el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en los articulos
81 y 84 incorporando la figura de la tenencia compartida, “la Tenencia de los
nifios y adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en
cuenta el parecer del nifio y el adolescente.” #*en relacion a la (madre y padre),

el Estado peruano ha establecido igualdad entre ellos, ya que si no estan de

42 Cadigo Civil Chile, Tuicién, Afio 2000, Art. 225
43 Cadigo Civil Chile, Tuicién, Afio 2019, Art. 225
44 Cédigo de los Nifios y Adolescentes Perl, Tenencia, Afio 2019, Art. 81
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acuerdo y si dicho acuerdo es perjudicial, se dictaran medias que garantice el
interés superior del nifio y este caso sera sometido y resuelto por el Juez, y no
solo eso a diferencia de nuestro estado cuando se trate de comun acuerdo; dicho
acuerdo al que han llegado los padres en cuanto a la tenencia de sus hijos, el
hijo debera expresar su deseo de aceptar el acuerdo o no al que han llegado sus

padres de los padres.

Con todos estos antecedentes expuestos, con notoriedad en dos legislaciones
similares a la nuestra con variacidon de terminologia pero en esencia lo que
buscan es garantizar estabilidad de los hijos cuando sus padres se hayan
separado o0 se estén separando, lo que se busca es alcanzar la igualdad en
cuanto a tener mismas oportunidades que la madre al momento de reclamar la
tenencia de los hijos menores, en nuestro Estado al primar el derecho
constitucional, bajo ningun precepto puede permitir que el padre solo sea el que
aporta econémicamente para el desarrollo del hijo, sino que también debe ser
tomado en cuenta en igualdad a la madre para ejercer la tenencia de sus hijos
menores, ya que nuestra legislacion Unica y exclusivamente ha dejado la

salvedad si fuere perjudicial para el nifio o adolescente.

2.2.11. Andlisis caso practico

Con el fin de justificar la vulneracion del derecho constitucional a la igualdad en
el otorgamiento de la tenencia de forma directa a la madre a los hijos menores
de 12 afios cuando los progenitores no se han puesto de acuerdo a continuacién

se realiza el andlisis del presente caso.

El presente caso se sustancio en la ciudad de Guayaquil dentro de un divorcio
controvertido por la causal 3 del articulo 110 del Cddigo Civil esto es falta de
armonia, el dia de la respectiva audiencia los comparecientes en la etapa de
conciliacion aceptan dar por terminado el vinculo matrimonial, en cuanto a la
tenencia de los hijos menores de edad los comparecientes no llegaron a un
acuerdo por lo que el Juez en estricto apego al articulo 106 numeral 2 del Cédigo

de la Nifiez le encarga la tenencia a la madre.
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De lo manifestado se colige que el Juez A quo, sin observar y considerar el altimo
inciso del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez esto es escuchar a los nifios es en

audiencia reservada encargo la tenencia a la madre.

Se puede apreciar notablemente la forma directa en la que se vulnera el derecho
del padre a ejercer la tenencia respeto de sus hijos menores de 12 afios, siendo
gue este se encontraba en las mismas condiciones para ejercer la tenencia de
sus hijos, a lo cual se advierte que es obligacidon moral mas que legal que tanto
el padre como la madre deben ayudar en la crianza de sus hijos y no por la punga
entre los padres por causarse dafio se afecte a los hijos, como se lo ha hecho

en el presente caso.

5. Metodologia

En la realizacion del presente trabajo investigativo tiene su fundamento en el
método cientifico, mismo que se encuentra asistido de técnicas y un conjunto de
procedimientos los cuales han sido empleados con el objetivo de producir el
discernimiento basado en una secuencia progresiva de etapas con el fin de
obtener o alcanzar un conocimiento seguro desde la premisa cientifica, con la
ayuda de instrumentos confiables, con la intencion de buscar respuestas a los

problemas determinados acorde a la realidad.

5.1. Método

En el desarrollo de la presente investigacion se empleé el método inductivo,
analitico y descriptivo mismo que permitieron alcanzar los objetivos planteados
y de esta forma alcanzar resultados veridicos mediante el empleo de los métodos

enunciados previamente.

5.1.2. Método Inductivo. Este método proporcioné a la investigacion
instrumentos fiables que permiti0 estudiar el problema mediante un
procedimiento secuencial logico general lo cual determino una conclusion

universal del problema planteado.
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5.1.3. Método Analitico. El empleo de este método tuvo por objeto conferirle al
investigador estudiar el problema de forma particular para subsiguientemente
fundar conclusiones de manera general, la utilizacion de este método permitio
analizar el reconocimiento y progresividad que ha tenido el derecho a ejercer la
tenencia por los progenitores en nuestra legislacion dentro del contexto
constitucional, legal y procesal logrando alcanzar una comprension prolongable
de la tenencia.

5.1.4. Descriptivo. La esencia misma del empleo de este método permitié al
investigador en el desarrollo de la investigacion identificar con certeza las causas
gue provocan el desacuerdo entre los progenitores respecto de la tenencia de

sus hijos.

5.2. Enfoque de la investigacion

El enfoque dentro de la presente investigacion se constituyé en un proceso
ordenado, cuidadoso, fiscalizado vy directamente relacionada al método
inductivo generalmente el cual esta asociado intimamente con la investigacion
cualitativa que radica en partir de los casos particulares y subsiguientemente
a la generalizacion; y, por otro lado el empleo del método deductivo, basicamente
estd asociado a la investigacion cuantitativa es lo contrario del método deductivo

es decir va de lo general a lo particular.

5.2.1. Tipo de investigacion
En la realizacion de esta investigacion se ha empleado o se ha requerido utilizar

los siguientes tipos de investigacion:

5.2.2. Documentacion Bibliografica. En el desarrollo de la presente
investigaciéon se aplicé en su ejecucion el manejo de documentos fisicos dentro
de ellos (jurisprudencia respecto del derecho a la tenencia igualitaria o
compartida, libros, cddigos, legislacion comparada latinoamericana y “sitios

web”), que sirvieron de fuente en el presente trabajo.
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5.2.3. Investigacion exploratoria. Este tipo de investigacion implico
directamente la necesidad de trasladarme al lugar donde nace el problema
respecto de las causas que provocan el desacuerdo entre los progenitores a la

hora de ponerse de acuerdo respecto de la tenencia de sus hijos.

5.2.4. Investigacion descriptiva. La utilizacion de este método permitio realizar
una investigacién progresiva, sistematica y controlada a fin de determinar la
vulneracion del derecho a la igualdad, cuando el Juez entrega la tenencia de los
hijos menores de doce afios a la madre, descripcién que se obtuvo a través del

andlisis profundo sentencia dictada por el Juez de la Familia.

5.3. Disefio de la investigacion

La investigacion desarrollada mantiene una caracteristica propia que le permite
al investigador por su naturaleza fundamentar su trabajo en la investigacion no
experimental manteniendo presente que el problema fue estudiado dentro de su
entorno propio sin que exista 0 medie intencionalmente la manipulacion de las

variables.

5.4. Poblacion y muestra

5.4.1. Poblacion

La poblacién comprometida y que fue empleada en la realizacion de la presente
investigacién consta de un universo de un total de 17 involucrados, que se refleja
en el siguiente cuadro representativo.

Tabla No. 1- Poblacion

POBLACION NUMERO
Abogados en libre ejercicio. 17
TOTAL 17
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FUENTE: Consejo de la Judicatura
AUTOR: Garcia Castelo Milton.

5.4.2. Muestra
Por cuanto la poblacion involucrada en la presente investigacion no es extensa;
y, esta se encuentra constituida por su universo de 17 participantes se procedera

a trabajar con la totalidad no siendo necesario obtener una muestra.

5.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

En la elaboracion del presente trabajo investigativo fue de suma importancia
realizar una recoleccion de informacion en lo pertinente al problema planteado el
mismo que se investigd mediante el empleo y utilizacién de las siguientes

técnicas e instrumentos:

5.5.1. Encuesta. Esta técnica permitira obtener informacion y establecer la
vulneracion del derecho a la igualdad, cuando el Juez entrega la tenencia de los
hijos menores de doce afios a la madre, constituyéndose la encuesta una técnica
de investigacion que se utiliza con el fin de conocer observaciones y criterios de
las personas involucradas en el trascurso del proceso investigativo, en nuestro
caso la encuesta se aplico a los abogados en libre ejercicio y poblacion en

general.

6. Técnicas de procesamiento e interpretacion de datos

El procesamiento de datos, andlisis y de igual forma la informacién obtenida,
para su procesamiento se ha utilizado diferentes técnicas las cuales presentan
caracteristicas légicas, que estan compuestos por cuadros Yy graficos
actualizados con informacion estadistica; exponiendo resultados de manera

simple ayudando a su facil conocimiento.
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7. Resultado y discusién de datos
ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 1.

¢,Cree usted que el Juez debe escuchar al menor antes de conferir la tenencia a

la madre?

Tabla No.2

Respuesta Frecuencia Porcentaje

Si 12 95%
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No 5 5%

Total 17 100%
Fuente: Encuestas

Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo.

Grafico No. 1.

EL JUEZ DEBE ESCUCHAR AL MENOR ANTES DE
CONFERIR LATENENCIAA LA MADRE

Interpretacion. El 95% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta si el juez debe escuchar al nifio antes de conferirle la
tenencia a la madre, afirman que es indispensable escucharlo ya que no siempre
la madre por el hecho de ser mujer puede cumplir con el rol de responsabilidad
y es el nifio quien debe decidir con cual padre vivir siempre su decision no se

encuentre inducida.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 2.

¢,Cree usted que el padre esta en la misma condicién que la madre de cuidar a

su hijo?
Tabla No.3.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 10 80%
No 7 20%
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Total

17

100%

Fuente: Encuestas

Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo

Gréafico No. 2.

EL PADRE ESTA EN LA MISMA CONDICION DE

CUIDAR A SU HIJO

Interpretacion. ElI 80% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta si el padre esta en la misma condicion de cuidar a su
hijo en uniformidad contestan que si, indicando y resaltando que al igual que las
madres los padres, no todos son responsables por ello al igual que la primera
pregunta es indispensable escuchar al nifio ya que de esta forma se establecera

con quien debe quedarse a vivir encargando al que mejor responsabilidad

represente.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO

NO20%

DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 3.

¢,Cree usted que el hijo menor de edad puede ser afectado psicolégicamente al

obligarle ir con la madre si este no desea?

Tabla No.4.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 17 100%
No 0 0%
Total 17 100%
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Fuente: Encuestas
Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo

Grafico No. 3.

HI1JO MENOR DE EDAD PUEDE SER AFECTADO
PSICOLOGICAMENTE AL OBLIGARLE IR CON LA
MADRE

mSlI mNO

Interpretacion. El 100% de los encuestados, esto es abogado en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta si el hijjo menor de edad puede ser afectado
psicolégicamente al obligarle ir con la madre, manifiestas que por su experiencia
profesional son gravemente afectados no sélo en su psiquis si no en su
integridad fisica ya que emocionalmente no estan con el progenitor que si les

protege.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DE LA
CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 4.

¢ Piensa usted que los padres que se encuentran separados tiene los mismo

derechos sobre sus hijos?

Tabla No.5.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 15 98%
No 2 2%
Total 17 100%

Fuente: Encuestas
Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo
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Grafico No. 4.
LOS PADRES

SOBRE SUS HIJOS

Interpretacion. El 98% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta si padres que se encuentran separados tiene los mismo
derechos sobre sus hijos, aportan de manera precisa aduciendo que, padre y
madre tienen la corresponsabilidad de ser parte fundamental en la educacion y

crianza de sus hijos y el estar separados no implica dejar de un lado dicha

responsabilidad.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DE LA
CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 5.

¢,Cree usted gue otorgarle la tenencia del hijo a la madre violenta el derecho de

QUE

igualdad respecto del padre?

SE ENCUENTRAN
SEPARADOS TIENE LOS MISMO DERECHOS

NO 2%

TABLA No.6.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 10 75%
No 7 25%
Total 17 100%

Fuente: Encuestas
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Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo

Grafico No. 5.

LA TENENCIA DEL HIJO A LA MADRE
VIOLENTA EL DERECHO DE IGUALDAD

NO 25%

SI75%

Interpretacion. El 75% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta si otorgarle la tenencia del hijo a la madre violenta el
derecho de igualdad, aportan de manera precisa aduciendo que, padre y madre
tienen la corresponsabilidad de ser parte fundamental en la educacion y crianza
de sus hijos y el estar separados no implica dejar de un lado dicha

responsabilidad.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS ABOGADOS A EN LIBRE EJERCICIO DE LA
CIUDAD DE RIOBAMBA

Pregunta 6.

¢,Cree usted que la aplicacion de la custodia monoparental vulnera el interés

superior de los nifios?

Tabla No.7.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 10 75%
No 7 25%
Total 17 100%

Fuente: Encuestas

Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo.
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Grafico No. 6.

LA CUSTODIA MONOPARENTAL VULNERA EL
INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS

NO 25%

SI 75%

Interpretacion. El 75% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta la custodia monoparental vulnera el interés superior de
los nifios, manifiestan los padres somos los principales actores en cuanto a la
educacién de nuestros hijos y por ende la custodia — monoparental, afecta
gravemente a nuestros hijos ya que se veran obligados a compartir con un solo
progenitor cuando lo real y adecuado deberia ser que papa y mama comparta

esa responsabilidad.

ENCUESTA DIRIGIDA A LOS ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DE LA
CIUDAD DE RIOBAMBA
Pregunta 7.

¢, Cree usted necesario hacer una reforma al numeral 2 del articulo 106 del
Cddigo de la Ninez y Adolescencia donde se incorpore “la patria potestad de los
gue no han cumplido doce afios se confiara a la madre o al padre, salvo que se

pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija?

Tabla No.8.
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 17 100%
No 0 0%
Total 17 100%
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Fuente: Encuestas

Realizado por: Garcia Castelo Milton Gonzalo

Grafico No. 7.

REFORMA AL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 106
DEL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

SI 100% =S mNO B ®

Interpretacion. El 100% de los encuestados, esto es abogados en libre ejercicio,
en cuanto a la pregunta reforma al numeral 2 del articulo 106 del Cddigo de la
Nifilez y Adolescencia, a fin de garantizar la igualdad consagrada en la
Constitucion de la republica se debe reformar el numeral 2 del articulo 106 del
Cddigo de la Nifiez estableciendo que tanto madre y padre pueden ejercer las
mismas obligaciones y responsabilidades y que mejor que la tenencia de los
menores de 12 afios sea considerada para los dos progenitores de manera

igualitaria.

8. Desarrollo de la propuesta

Ecuador a lo largo de su historia ha sido un estado legalista, en 2008 entra en
vigencia una nueva Constitucion, pasando asi de un estado sumamente legalista
a un estado constitucional de derechos y justicia, como asi reza el articulo 1 de
la norma antes invocada, entre uno de los deberes primordiales del estado es

garantizar el efectivo goce de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Indudablemente hemos pasado de un estado patriarcal a una sociedad de
equidad pues asi lo establece nuestra constitucion; se debe dejar como
precedente que la constante lucha de las mujeres frente a la discriminacion de
la cual ha sido objeto por siglos alcanzado en la mayoria de los estados ganar
notoriedad en la vida del estado y asi sus derechos han sido ratificados, en los

inicios de nuestra Republica la mujer no gozaba de derechos y su unico oficio
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era ser ama de casa y cuidar a sus hijos; y, en caso de un divorcio o separacion

asi el padre no este apto para cuidad a sus hijos estos eran encargados al padre.

El Codigo Civil de 1860 le conferia la patria potestad al padre por el hecho de
ser el jefe de hogar, no es sino hasta el afio de 1930 en la que cambia esta figura
y se procede a regular la patria potestad a modo de un derecho en conjunto de
los padres vy finalmente en 1970 cuando se proceda a la separacién de los
conyuges los hijos menores de edad pueden judicialmente seguir en el domicilio

materno al cuidado y proteccion de la madre.

Es desde 1970 que los jueces miran que la permanencia de los hijos menores
de edad esté bajo el cuidado de la madre teniéndola como la mejor opcion para
qgue el hijo pueda tener una buena educacion, a la presente fecha como se
evidencia en ciertos casos las madres no brindan esta garantia y por el contrario
en esos casos es el padre quien estd apto para cuidad de sus hijos, pero al
aplicar la regla del articulo 106 numeral 2 del Cadigo de la Nifiez no solo que se
vulnera el derecho de igualdad a que el padre pueda ejercer la tenencia de sus
hijos sino que también es atentatorio al interés superior del nifio ya que al no
estar de acuerdo en cuanto a la tenencia entre sus progenitores por mandato

legal los nifios menores de 12 afios irdn con su madre.

CONSIDERANDO

Que, el articulo 1 de la Constitucién de la Republica determina. EI Ecuador es un

Estado constitucional de derechos vy justicia;

Que, el articulo 3 de la Constitucion de la Republica determina. 1. Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales;
Que, el articulo 11 de la Constitucion de la Republica determina. Todas las

personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy

oportunidades;
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Que, el articulo 44 de la Constitucion de la Republica determina. El Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las
nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; y,

Que, el articulo 45 de la Constitucion de la Republica determina. Las nifias, nifios
y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de
los especificos de su edad. Y, a tener una familia y disfrutar de la convivencia

familiar y comunitaria.

PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL NUMERAL 2 y 4DEL ARTICULO
106 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Texto actual

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad
de los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo que se

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

Reformese por lo siguiente:

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

Texto actual
4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la
madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

Reférmese por lo siguiente:

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferird a
progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicologica,
siempre gque no afecte el interés superior del hijo o la hija;
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DISPOSICION FINAL

La presente reforma al numeral 2 del articulo 106 del cédigo de la Nifiez vy
adolescencia entrara en vigencia a partir del dia de su publicacién en el Registro
Oficial.

Dado y firmado en el Distrito Metropolitano de Quito.

9. Conclusiones
Indudablemente el numeral 2 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez, violenta el

derecho a la igualdad del padre al otorgarle directamente el encargo de la
tenencia de los hijos que no han cumplido 12 afios a la madre, cuando estos se

encuentran en un proceso de divorcio o separacion.

El costumbrismo legal, conlleva a que ciertos operadores de justicia fallen a favor
de la madre teniéndole como la mejor opcidn por el hecho de ser mujer, piensan
gue los nifilos estaran mejor con su madre y no con su padre lo cual atenta y

afecta gravemente a los hijos cuando su deseo no es vivir con su madre.

En la elaboracion del presente trabajo investigativo se ha identificado que
nuestro estado mantiene una tenencia monoparental es decir que la tenencia
so6lo lo ejerce un padre, lo cual afecta de forma directa a los nifios menores de

12 afnos.
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Obligar a un nifio o nifia permanecer bajo el cuidado de su madre cuando este
no lo desee afecta psicolégicamente al nifio en su desarrollo ya que

emocionalmente no podra estar tranquilo en un lugar que no desea.

10. Recomendaciones
Se recomienda a fin de garantizar el derecho a la igualdad que tienen los padres

a ejercer el derecho a la tenencia de los hijos menores de 12 afios cuando no se
han puesto de acuerdo en un proceso de divorcio reformar el numeral 2 del

articulo 106 del Codigo de la Nifiez.

El Concejo de la Judicatura debe impartir seminarios a los sefiores jueces de la
Unidad Judicial de la Familia en cuanto a la actualizacion respecto de la tenencia

compartida que existen en diferentes paises de Latinoamérica y el mundo.

Previo a conferir el encargo de la tenencia de los hijos menores de 12 afios a la
madre, el juez a fin de garantizar el cuidado de los nifios estos deberan ser
escuchados en audiencia reservada por el juez; y, fundamentar su decision en
concordancia con los informes del equipo técnico con el objeto de evitar

manipulacion en la decision del nifio.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS

CARRERA DE DERECHO

Fecha

Objetivo: Consultar mediante la presente encuesta a la poblacion en general las
causas que provocan el desacuerdo entre los progenitores respecto de la

tenencia de sus hijos.

Instrucciones: Antes de contestar lea detenidamente la pregunta marque con una

X la respuesta y fundamente el porqué de su respuesta.
1.- ¢ Cree usted que el juez debe escuchar al menor antes de conferir la tenencia

a la madre?
Si() no()
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Porqué

2.- ¢, Cree usted que el padre esta en la misma condicion de cuidar a su hijo?

Si() no ()

Porqué

3.- ¢ Cree usted que el hijo menor de edad puede ser afectado psicologicamente
al obligarle ir con la madre si este no desea?
Si() no()

Porqué

4.- ¢ Piensa usted que los padres que se encuentran separados tienen los mismo
derechos sobre sus hijos?

Si() no()

Porqué

5.- ¢ Cree usted que otorgarle la tenencia del hijo a la madre violenta el derecho
de igualdad respecto del padre?
Si() no()

Porqué

6.- ¢ Cree usted que la aplicacion de la custodia monoparental vulnera el interés
superior de los nifios?
Si() no()

Porqué

7.- ¢ Cree usted necesario hacer una reforma al numeral 2 del articulo 106 del

Caddigo de la Nifiez y Adolescencia donde se incorpore “la patria potestad de los
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gue no han cumplido doce afios se confiara a la madre o al padre, salvo que se
pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;”?
Si() no ()

Porqué
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