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RESUMEN EJECUTIVO

Cuando un matrimonio termina por divorcio o la unidon de hecho llega a su fin, aparecen
nuevos problemas, problemas materiales en relacion a los bienes de la pareja, problemas
emocionales en relacion a los planes o proyectos de vida que se trazaron al largo de su union,
problemas afectivos, psicoldgicos y legales con relacion a la tenencia, visitas y alimentos de
los nifios menores de edad; el objetivo de éste trabajo es conocer la legislacion ecuatoriana
sobre la tenencia de los hijos menores de edad luego de la separacion de sus progenitores,
cual de los dos progenitores deberia tener la tenencia, se analiza varios puntos de vista para
responder estas interrogantes, mediante éste andlisis se profundizard sobre el tema, los
menores de edad tienen la necesidad de tener el afecto, el apoyo econdomico y el tiempo
compartido con sus progenitores, el problema se da porque se involucran estos tres aspectos;
en diciembre del 2021 se declar6 la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo
106 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, ya que la Constitucion de la Republica
del Ecuador reconoce el derecho a la igualdad ante la Ley, es decir el padre y la madre tienen
el mismo derecho para que se les otorgue la tenencia de sus hijos, en cambio el codigo
orgéanico de la nifiez y adolescencia daba la preferencia para la tenencia a la madre cuando
no se ponian de acuerdo las partes, se observara la opinion de varios amicus curiae que
comparecieron unos a favor de la inconstitucionalidad y otros en su contra. La metodologia
que se utiliza es el estudio de caso que nos permitira saber pormenorizadamente la tematica.
Luego se realizara una sugerencia y opinion con respecto del contenido de la sentencia de la
Corte Constitucional del Ecuador, y su aplicacion.

DESCRIPTORES: derecho a la igualdad, coparentabilidad, patria potestad y tenencia.
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ABSTRACT
CUSTODY OF CHILDREN AFTER PARENTAL SEPARATION: ANALYSIS OF

When a marmriage ends in divorce or a common-law union comes to an end, new
problems arise - material issues regarding the couple's assets, emotional issues related
to the life plans or projects they had envisioned throughout their union, affectional,
psychological, and legal issues concerning the custody, visitation, and support of minor
children. The objective of the current work is to understand Ecuadorian legislation
regarding the custody of minor children after their parents' separation. It aims to
determine which of the two parents should have custody, analyzing various
perspectives to answer these questions. Through this analysis, we will delve deeper into
the subject. Minor children have a need for affection, financial support, and shared time
with their parents, and the issue arises because these three aspects are involved. In
December 2021, the unconstitutionality of paragraphs 2 and 4 of Article 106 of the
Organic Law on Childhood and Adolescence was declared. This was because the
Constitution of the Republic of Ecuador recognizes the right to equality under the law,
meaning that both the father and mother have an equal right to be granted custody of
their children. In contrast, the Organic Law on Childhood and Adoclescence previously
gave preference to the mother when the parties could not reach an agreement. We will
also consider the opinions of various “amicus curiae®™ who appeared both in favor and
against the unconstitutionality declaration. The methodology used is a case study,
which will allow us to delve into the topic in detail. Finally, suggestions and opinions will
be made regarding the content of the judgment of the Constitutional Court of Ecuador
and its application.

KEYWORDS: Right to Equality, Co-Parenting, Parental Authority, and
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INTRODUCCION

La tenencia de los hijos luego de la separacion de los padres, es un tema importante
en la vida de quienes deciden terminar con su relaciéon, el Codigo de La Nifiez y
Adolescencia fue expedido en el afio 2003, es decir que han pasado veinte afos, tiempo en
el que nuevos aspectos han cambiado, las mujeres de hoy no son como las de antes en el
sentido de que hoy cumple maés roles en la sociedad, pues la madre de antes se ocupaba en
su mayoria en ser amas de casa; y, por ende de cuidar de los nifios, en la actualidad muchas
mujeres estudian, trabajan y son quienes econdmicamente aportan al hogar, el hecho que la
mujer tenga sus propios ingresos a dado un cambio a su proceder, porque actualmente la
mujer tiene una vida social mas activa, lo que ha llevado al descuido de sus hijos, ademas
los padres requieren la tenencia de sus hijos ya que manifiestan poder probar que con ellos
los niflos estarian mejor.

El objetivo general de este trabajo es determinar si fue o no acertada la resolucion de
la Corte Constitucional al declarar la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo
106 del Codigo Orgénico de la Niniez y Adolescencia.

Los objetivos especificos de este trabajo estan en dos capitulos, el capitulo uno que
analizar el concepto de patria potestad, tenencia, sus clases, efectos, su problematica, y su
normativa legal, encontrar posibles soluciones a través de la tenencia compartida, la
corresponsabilidad parental y el derecho a la igualdad. En el capitulo dos, el objetivo es
analizar la sentencia constitucional Nro. 28-15-IN, para tener conocimiento de los criterios
juridicos de las partes, los amicus curiae y los jueces.

La justificacion de la investigacion en el aspecto social es mejorar las relaciones
familiares con los hijos cuyos padres se han separado, que no tengan una mala imagen de
ninguno de sus progenitores, académica conocer la resolucion de la corte y aplicarla en la
defensa a la igualdad de condiciones; y, juridica demostrar que la tenencia mas propicia es
aquella en que se realiza la evaluacion de equitativa a los progenitores a fin de que no exista
preferencia por ninguno y sugerir la tenencia compartida.

La metodologia que se usara es el analisis cualitativo, analitico, sintético deductivo
realizando el método de estudio de caso, ya que todo necesita un cambio, que se adapte a la
actualidad en la que se vive, el tiempo pasa la sociedad cambia y es necesario adaptarse a
ella; y, realizar modificaciones al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, el derecho
a la igualdad como progenitores, es necesario para que el juez resuelva la tenencia en base a
argumentos validos, mediante todos los medios de prueba que se aporta al Juez para su
resolucion, como también velar por el bienestar del menos a fin de que no sea maltratado, y
si sufri6 algln tipo de maltrato reciba terapias que le ayuden a crecer sin traumas.



CAPITULO PRIMERO: LA PATRIA POTESTAD
Antecedentes de la Patria Potestad

La regulacion de la paternidad se inserta fundamentalmente dentro del conjunto de
reglas que denominamos Derecho de Familia, esto es la regulacion de las relaciones entre
los miembros de la familia y de ésta con los terceros. Todo lo que atafie al Derecho de Familia
obliga a mirar los antecedentes relacionados con este tema, ademas por la profunda
transformacion que su regulacion ha tenido en el tiempo y, fundamentalmente, desde la
codificacion decimondnica (siglo XIX) hasta el presente (Dominguez, 2011).

El articulo 18 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
establece el principio de que ambos padres tienen responsabilidades comunes en la crianza
y el desarrollo del nifio. Un requisito previo de la responsabilidad parental compartida es que
los padres sean iguales ante la ley. Ha habido un cambio claro hacia la igualdad de los padres
en la mayoria de los Estados miembros del Consejo de Europa desde la década de 1970. Es
interesante notar aqui que en 1975, el Articulo 7 de la Convencion Europea sobre el Estatus
Legal de los Nifios Nacidos Fuera del Matrimonio (ETS No. 85) establecia que “cuando la
filiacién de un nifio nacido fuera del matrimonio ha sido establecida respecto de ambos
padres, la patria potestad no puede atribuirse automaticamente al padre solamente”. Por lo
tanto, el objetivo en 1975 era salvaguardar los derechos de la madre. En consecuencia, las
responsabilidades de los padres se relacionan con un conjunto de derechos y deberes
destinados a promover y proteger los derechos y el bienestar del nifio. Sin embargo, debe
sefialarse que algunos Estados miembros prefieren utilizar el término “patria potestad”
(Comision de Igualdad y No Discriminacion de Europa, 2015).

Mientras viven juntos, los padres usan su autoridad parental juntos, estén o no
casados. Si los padres ya no viven juntos y solo uno de ellos tiene la patria potestad de los
hijos, el otro padre aiin conserva la autoridad parental. El padre que tiene la patria potestad
decide donde viviran los nifios. El padre que no tiene la patria potestad todavia tiene todos
los demas derechos y responsabilidades de la autoridad parental (por ejemplo, educacion,
suministro de alimentos, decisiones sobre la atencidon médica). La patria potestad significa
que el padre que la tiene ejerce la autoridad parental todos los dias, mientras que el otro
padre lo hace desde la distancia. Pero el padre que no la tiene debe ser consultado sobre todas
las decisiones importantes relacionadas con los nifios (Ministerio de Justicia de Canada,
2020).

Para Acuia (2015) la patria potestad se concibe como la funcion tuitiva que
corresponde a los padres respecto de sus hijos, funcion que se despliega en el ambito
personal y patrimonial. La patria potestad aparece como un efecto legal y propio de
la relacion paterno-filial; se configura como una funcion tuitiva general, comprensiva



tanto de la esfera patrimonial como de la esfera personal del menor; se la concibe
como un sistema de proteccion, cuidado, asistencia fisica, moral y educacion y un
medio de suplir la incapacidad del hijo no emancipado y de los mayores de edad con
capacidades especiales (p56).

El ejercicio conjunto de la patria potestad y la asignacion de la tutela a uno de los
padres sugiere que el padre con esta responsabilidad tomara decisiones cotidianas por el
nifio, pero que ambos padres deberan ponerse de acuerdo sobre las decisiones importantes
que afectan la crianza y el desarrollo del nifio. reubicacion del hijo menor; cada vez que tal
movimiento haria mas dificil o imposible cumplir con el programa de visitas existente; la
eleccion de escuela secundaria por parte del menor; su educacion religiosa o secular; la
participacion del nifio en actividades extracurriculares; su sometimiento a tratamiento
médico o psicologico; (Reyes, 2017). Si alguno de los padres no esta fisicamente alli cuando
ocurre un evento importante en la vida que involucra a su hijo menor, tienen la obligacion

de averiguar tanto como sea posible sobre el evento y como afectd a su hijo. (Vallespin,
2013)

Patria Potestad

La patria potestad poseen los dos padres sobre el hijo menor de edad, desde su
nacimiento, la patria potestad permite a los dos padres encargarse del cuidado, la proteccion
del menor de edad, los dos padres eligen que tipo de educacion dar a sus hijos, los padres
son los responsables y representantes del menor, alin en los casos en los que el progenitor
no viva con su hijo o hija, para tramites médicos es necesario la firma de los dos padres, para
que el nifio salga del pais de igual manera, o cuando el menor tiene problemas legales los
dos padres representan el menor, el problema empieza cuando los progenitores se disputan
por la tenencia de los hijos y esto sucede cuando ellos se separan o divorcian. Pues la tenencia
se refiere al cuidado personalizado del nifio, 6sea la tenencia puede tener el padre, la madre
o uno de los abuelos, es decir cuando los padres se divorcian los dos tienen la patria potestad
de los hijos, pero la tenencia uno de los dos progenitores; y, el otro proporciona una pension
de alimentos, teniendo el derecho a visitas.

Al respecto el numeral 5 del articulo 69 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dice:

“El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

De acuerdo al Codigo Civil Ecuatoriano en su articulo 283 manifiesta que: “ la
patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre los hijos no
emancipados” (Codigo civil Ecuatoriano, 2005).



El Coédigo Organico de la Ninez y Adolescencia en el articulo 105, manifiesta que:
“también es el conjunto de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y
garantias de los hijos de conformidad con la constitucion y la ley” (Codigo Organico de la
Ninez y Adolescencia, 2003).

La patria potestad corresponde a los padres sobre los hijos, independientemente, que
se encuentren, casados entre si 0 no, o exista unidon de hecho, o se encuentren separados o
divorciados, porque es la corresponsabilidad entre padres e hijos, ya que se fundamenta en
la relacion parento filial y ante todo en la educacion para que crezcan con un desarrollo
integral adecuado.

[ Qué pasaria si no hubiese patria potestad? Pues los menores de edad se mandarian
solos, podrian realizar contratos, lo que podria ocasionar problemas debido a que no poseen
una madurez fisica, emocional y psicoldgica, por lo que tanto la ley ecuatoriana como los
tratados internacionales protegen al menor de edad, reconociéndolo como grupo vulnerable.
Es por ello que existe una ley especifica para la proteccion de sus derechos y sus garantias
fundamentales.

Los ordenamientos juridicos la patria potestad se concibe como la funcion tuitiva que
corresponde a los padres respecto de sus hijos, funcion que se despliega en el ambito
personal y patrimonial. La patria potestad aparece como un efecto legal y propio de
la relacion paterno-filial; se configura como una funcion tuitiva general, comprensiva
tanto de la esfera patrimonial como la esfera personal del menor (Acuia, 2015, p.
56).

Patria Potestad después de la separacion de los padres

Luego del divorcio o separacion de los padres puede disputarse la patria potestad de
los hijos, para lo cual el juez tendré las siguientes reglas para otorgar la patria potestad,
primera regla: el juez escuchard la opinion de los hijos menores de edad, segunda regla:
tratara de que los dos padres se pongan de acuerdo, en tercera regla: declarada
inconstitucional ya que vulnera el derecho a la igualdad, era que a falta de un acuerdo entre
los padres la patria potestad de quienes no cumplieran los 12 afios, la tenia la madre siempre
que no perjudicara a los derechos de los hijos. Cuarta regla: cuando se trate de hijos mayores
de 12 afos y menores de 18 afios, se confiara la patria potestad al conyuge que demuestra
mayor estabilidad emocional, mejor desempeio psicologico, demuestre dedicacion al
cuidado de los nifios y estabilidad familiar para su desarrollo, quinta regla: si los dos
progenitores demuestran igualdad de condiciones, se daria preferencia a la madre siempre
que no perjudique a los intereses de los menores de edad, ésta condicion también declarada



inconstitucional ya que vulnera el derecho de igualdad . Sexta regla en ningun caso se
confiard la patria potestad a quien la haya perdido por resolucion judicial en los casos de
maltrato fisico, psicologico, sexual o laboral, por demencia, por interdiccion, alcoholismo,
privacion de la libertad, desinterés en mantener buenas relaciones parentales con el menor
por un tiempo superior de seis meses, por incumplimiento de deberes que impone la patria
potestad o inducir a la mendicidad a los hijos. Séptima regla: en el caso que no se pueda
nombra a ninguno de los progenitores por falta o inhabilidad de ambos, el juez podra
nombrar un tutor de acuerdo a las reglas generales.

Las herramientas que utiliza el juez para sacar una conclusion y otorgar la patria
potestad a una de las partes es decir a uno de los progenitores o a sus abuelos o tutores son
las pruebas, éstas pruebas deben ser utiles, conducentes y pertinentes.

El articulo 160 del codigo organico general de procesos que dice:

Admisibilidad de la prueba. Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos
de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicara segin la ley, con lealtad y
veracidad. La o el juzgador dirigird el debate probatorio con imparcialidad y estara
orientado a esclarecer la verdad procesal (Codigo Organico General de Procesos
2016).

El significado de que una prueba sea pertinente, quiere decir que se relacione con los
hechos; util quiere decir que tenga suficiencia demostrativa en el debate juridico; vy,
conducente que el contenido de la prueba permita demostrar los hechos que se alegan, si la
prueba no cumple con estos requisitos el juez de oficio o a peticion de parte la rechazara.

Las pericias técnicas profesionales como prueba, son necesarias para demostrar cual
de los progenitores, brinda mejores garantias de cuidado, de estabilidad emocional para los
hijos, al juez le interesa velar por el interés superior del nifio.

En cada Unidad Judicial existe una oficina técnica que realiza el estudio psicologico,
social, y médico del nifio, este informe es de vital importancia para la decision del juez, ya
que contiene en una valoracion psicoldgica tanto del nifio, del padre y también de la madre
en el cual existe una recomendacion por parte del profesional en psicologia, en cuanto al
informe socio econdmico, es elaborado por la trabajadora social, quien se encarga de visitar
los hogares del padre, de la madre, entrevistar a personas o familiares cercanos al nifio, a
visitar su establecimiento educativo, y emitir una conclusion que el juez la tomaré en cuenta
al momento de resolver; y finalmente estd la valoracion médica, la misma que permite
descubrir si el nifio o nifia tiene algin problema médico, en ésta valoracion se puede
descubrir huellas de maltrato, por escoriaciones en la piel, indicios de descuido al demostrar
desnutricion, falta de higiene y cuidado, este informe da a conocer a juez si el menor de edad,
requiere tratamiento, vitaminas o exdmenes médicos por realizar.



Otra prueba es las declaraciones de parte tanto del actor como del demandado, las
pruebas documentales tanto publico como la denuncia por maltrato, las partidas de
nacimiento, los documentos notarizados; o, documento privado como los producidos por las
partes sin la intervencion de los funcionarios publicos, pueden ser cuadernos del menor,
certificados médicos particulares, pruebas testimoniales como las declaraciones de testigos.
Los elementos de conviccion permiten que el juez tome su decision.

Consideraciones para establecer la patria potestad

Las principales consideraciones para tomar la decision acerca de la patria potestad
son las siguientes:

e El beneficio para el nifio de tener una relacion significativa con sus padres

e La necesidad de proteger al nifio de dafios fisicos y psicoldgicos, y de ser sometido o
expuesto a abuso, negligencia y violencia familiar.

e La consideracion de proteger al nifio del dafio tiene mayor peso.

e Por lo tanto, si un padre estad causando dafio al nifio o exponiéndolo a ¢€l, el juez
determinara que una relacion significativa con ese padre no beneficia al nifio. Esto es

especialmente cierto para los casos que involucran abuso doméstico fisico, emocional o
sexual (Robertson, 2020).

La Tenencia

La tenencia es la responsabilidad y facultad de criar a los hijos menores de edad, bajo
su responsabilidad, la persona que tiene la tenencia de su hijo o hija se encarga de brindarle
vivienda, alimento, salud, cuidado personal, afecto, ayudarle en los estudios académicos y
deportivos, es el progenitor o tutor que convive con sus hijos.

La mayoria de las mujeres tienen la tenencia de los hijos menores de edad, y el padre
proporciona alimentos, pero la patria potestad la tienen los dos padres. Es decir, asi tenga la
tenencia del menor es necesario para varios actos el consentimiento o autorizacion del padre.

La Corte Constitucional Ecuatoriana en su jurisprudencia sugiere incorporar la figura
de tenencia compartida determinando que los articulos 11 y 106 del Cédigo de la Nifiez y de
la Adolescencia son contrarios entre si (Rodriguez et al., 2022). Esta contraposicion a su vez
llega a transgredir los principios de igualdad y proporcionalidad entre progenitores,
direccionando en la mayoria de los casos a que sea la madre quien asuma la tenencia de sus
hijos. (Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021).

Custodia



La custodia compartida no es el tinico modelo relacional que permite concretar la
corresponsabilidad parental; esta, en cuanto principio, debe orientar todas las decisiones y
ejercicio de todas las facultades y deberes de los padres con sus hijos y no opera solo en
materia de cuidado compartido (San Martin, 2013).

La "Cuando los padres se divorcian o se separan, uno de los padres puede solicitar la
custodia legal de su hijo o hijos menores. Esto se conoce como "custodia del menor" en la
terminologia legal. Los hijos de la relacion, ya sea por divorcio, anulacion o separacion, no
pueden continuar viviendo con ambos padres y, en cambio, deben ser colocados bajo el
cuidado principal de uno de los padres.” (Legal Information Institute , 2020).

Tipos de custodia

Hay una variedad de tipos de custodia presente en las legislaciones mencionadas por
Legal Information Institute (2020):

Custodia fisica: Uno de los padres tendra el derecho legal de que el nifio resida con
ellos. Cuando un nifio reside principalmente con uno de los padres, pero también tiene
derechos de visita con el otro, el padre con quien reside principalmente el nifio tiene la
custodia fisica exclusiva. En casos de custodia fisica compartida, ambos padres tienen
derecho a pasar tiempo con el niflo y que el nifio viva con ellos siempre que lo hagan en la
misma area geografica.

Custodia legal: Esto significa que uno de los padres tendrd el derecho y la
responsabilidad de tomar decisiones sobre la crianza del nifio, incluidas las relacionadas con
la educacion, la atencion médica, la educacion religiosa y otros asuntos del nifio. Con la
custodia legal conjunta, ambos padres pueden tener voz en las decisiones importantes sobre
la crianza de sus hijos. Sin embargo, es posible que se requiera la participacion de un juez si
los padres no pueden ponerse de acuerdo sobre lo que es mejor para su hijo..

Custodia conjunta: Esto significa que ambos padres son igualmente responsables
del bienestar de su hijo y de tomar decisiones importantes sobre la salud y la educacion del
nifio. La mayoria de los estados reconocen dos tipos de custodia compartida: custodia fisica
y custodia legal.

Custodia unica: El juez otorga la custodia legal y/o fisica del nifio a un solo padre
bajo este arreglo. Lo mas probable es que el otro padre tenga derecho a un horario de visitas.
Tal escenario puede surgir si el tribunal dictamina que uno de los padres no es apto para
cuidar a su hijo debido a su abuso de drogas o alcohol, historial de abuso infantil u otros
factores que amenazan el desarrollo saludable del nifio.



Custodia compartida: El concepto de custodia compartida se origind a principios
de la década de 1970 de un pequefio numero de padres, incluidos los profesionales de la
salud mental, que deseaban la continuidad en su relacion con sus hijos después del divorcio
y se opusieron firmemente a que se les privara de sus derechos parentales simplemente
porque el divorcio habia ocurrido. El creciente interés en la custodia compartida como un
medio para preservar el estado y las responsabilidades de los padres se vio reforzado por
varios desarrollos paralelos. Primero, después de centrarse casi exclusivamente en madres y
nifios durante décadas, el campo del desarrollo infantil comenzd, a principios de la década
de 1970, a estudiar las contribuciones del padre al desarrollo del nifio. La literatura en
expansion sugiere que las contribuciones de los padres al desarrollo de sus hijos han sido
subvaloradas, al igual que la importancia del apego de los nifios a sus padres. Segundo, los
roles de género dentro de las familias comenzaron a cambiar, particularmente en las familias
con doble carrera. Mas madres comenzaron a trabajar fuera del hogar ademas de llevar a
cabo las responsabilidades domésticas. Para distribuir la carga de trabajo de manera mas
uniforme, un mayor nimero de padres en familias con doble carrera participaron mas
plenamente en las responsabilidades del hogar y la crianza de los hijos. Si bien las mujeres
aun pasan mucho mas tiempo que los hombres cuidando nifios y realizando tareas
domésticas, el aumento de la participacion paterna puede reflejar una tendencia social. Como
resultado, muchas madres y padres querian que los padres desempeiaran un papel mas
importante en la vida de sus hijos después del divorcio. Y tercero, cuando el divorcio atrajo
la atencion de la nacién, numerosos estudios documentaron la sensacion de pérdida y
alienacion experimentada por los padres e hijos sin custodia en los arreglos de custodia
tradicionales después del divorcio (Kelly, 2004).

Diferencia entre patria potestad, custodia y tenencia

Hablar de tenencia y patria potestad no es sinénimo, la primera corresponde al
ejercicio de la convivencia diaria, mientras que la segunda es un derecho ineludible de padres
y madres frente a los hijos indistintamente de su situacién de pareja. La normativa vigente
prevé situaciones mediante las cuales una u otra puede perderse, suspenderse o limitarse.
Para poder ejercer la custodia compartida no basta con modificar la norma, es preciso una
valoracion exhaustiva de cada caso en particular, asi como romper barreras culturales de
prototipos y estigmas sociales. Estos estereotipos de discrimen no afectan tinicamente a la
mujer, ya que el rol masculino también puede verse afectado (Rodriguez et al., 2022).

Después del analisis de la cita transcrita se determina las diferencias entre la patria
potestad y la tenencia son las siguientes:

1.- La patria potestad es un conjunto de derechos, deberes y obligaciones de los progenitores
con sus hijos, en cambio la tenencia es la convivencia con el menor bajo un mismo techo.



2.- La patria potestad la ejercen los dos progenitores de forma conjunta, en cambio la
tenencia puede tenerla solo uno de los dos en caso de separacion.

3.- La tenencia surge luego del divorcio o separacion y se obtiene mediante resolucion
judicial, la misma que puede ser modificada si cambian las circunstancias que la motivaron,
en cambio la patria potestad se mantiene mientras sean hijos no emancipados.

La opinidn de los nifos involucrados en un caso de tenencia o de patria potestad es
muy importante, es asi que el articulo 60 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
dice:

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

Ningun nifio, nifia 0 adolescente podra ser obligado o presionado de cualquier forma
para expresar su opinion (Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

Efectos del otorgamiento de la Tenencia

Los efectos de otorgar la tenencia al padre o a la madre tiene dos ejes importantes el
uno es que el menor de edad esté bajo el cuidado del progenitor que brinde mas bienestar al
nifio; y, el segundo eje es que el progenitor a quien no se le concedio la tenencia estd obligado
a pasar una pension alimenticia, y tiene derecho a que se le fijen dias de visitas.

Si la tenencia seria compartida y el nifio fuera cuidado por la madre una semana y la
proxima por el padre, se suministraria de forma directa los alimentos, quiere decir que no
seria necesario fijar pension de alimentos sino otro tipo de pensidon que sea especificamente
para pagar la salud, los estudios y la vivienda. valores y cudl es el Entonces al momento de
litigar se deberia especificar cudl es el monto de éstos ingreso de cada alimentante para que
los dos progenitores, asuman esos gastos, esto a la vez generaria mucha zozobra, la tenencia
compartida deberia darse siempre y cuando el padre y la madre tenga la voluntad, el tiempo
y la paciencia para dedicarse a su hijo.

Las resoluciones de tenencia no causan ejecutoria, es decir conforme cambian los
escenarios, se puede solicitar al juez que conoce la causas, que realice una nueva resolucion
cambiando la tenencia al otro progenitor por haber variado las circunstancias, llamese esto
maltrato, descuido, fallecimiento, etcétera.

Problematica de la tenencia:

La tenencia de los nifios genera limitaciones especialmente en la administracion de
tiempo, puesto que a los nifios hay que dedicarles tiempo para llevarlos al plantel educativo,



revisar los deberes, llevarlos al médico, cuidarlos que no tengan malas amistades, ayudarles
en problemas que adquieren mientras van creciendo, la tenencia involucra mas entrega, la
pension alimenticia es un apoyo econdmico pero la tenencia de los nifios conlleva dedicacion
y cuidado las 24 horas.

El problema del otorgamiento de la tenencia es que muchas veces un juez resuelve
injustamente, muchas veces los hijos no desean ir voluntariamente con su progenitora, en
otras ocasiones este proceso se demora demasiado en ser resuelto, lo que implica que hasta
que el juez resuelva el nifio tiene que vivir con el progenitor que le maltrata o le descuida.

La demora en la tramitacion del juicio de tenencia y la entrega de los informes de la
oficina técnica, lleva consigo un ambiente inadecuado para el menor de edad, que se
encuentra desamparado o bajo maltrato, luego de la pandemia del covid19 las estadisticas
indican que los menores de edad se encuentran involucrados en problemas delictivos, robos,
sicariatos, drogadiccion, trafico de estupefacientes y hasta homicidios.

Otro problema de la tenencia es el horario de trabajo de los progenitores, en virtud
de trabajos con horarios que no le permiten encargarse al cien por ciento de sus hijos, o
tienen horarios rotativos, lo que les ayuda en ese caso es el apoyo de familiares que ayudan
a cumplir el rol que deberian hacer los padres.

La coparentabilidad

Es la capacidad de los dos padres para realizar las cosas juntos, como la crianza y
cuidado de los hijos, éstos seria un suefo casi inalcanzable cuando existe un divorcio o
separacion, en la mayoria de los divorcios uno de los conyuges no tiene el menor interés de
cuidar a los nifios, es por eso que la madre se ve obligada a demandar alimentos para los
nifios, esa es nuestra realidad ecuatoriana, pero si existe una minoria de padres que quieren
la tenencia de los nifos, de mi experiencia como abogada he notado que esta minoria que si
se preocupa de los nifios y piden luchar por su tenencia es porque saben que sus hijos son
maltratados, sea por la propia madre, por su pareja o por uno de sus familiares, también
existen casos en los que los padres al momento de divorciarse se preocupan de los hijos,
dejan a un lado el orgullo y acuerdan el cuidado de los nifios, estdn pendientes de mandarles
a cursos extras, se organizan para compartir los fines de semana, los cumpleafios y las fiestas
especiales como navidad y afio nuevo, tienen la predisposicion de hacer terapia; vy,
maduramente aceptan que como pareja no funcionan, pero que como padres deben hacer un
esfuerzo, ese nifio tiene la suerte de tener padres responsables y afectuosos, asi no hayan
sido buenos esposos, el punto es que al momento de realizar el divorcio la ley no les permite
mantener esta forma de vida, y esta organizacion pues el juez solicita que se determine que
la madre tenga la tenencia y el padre tenga visitas, es necesario que si los padres se ponen
de acuerdo exista en la legislacion una tercera opcion que seria la tenencia compartida, en la
cual los dos padres puedan compartir el tiempo con el nifio de forma adecuada, y ademas
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compartan los gastos de escuela, medicamentos, uniformes vestuario y otros. Asi el nifio
aprenderia de los padres y los padres compartirian mas tiempo con sus nifios.

Efectos de la tenencia compartida

Para empezar la tenencia compartida no existe como opcion en nuestra legislacion
ecuatoriana, en cambio en si existe en Estados Unidos, México, Colombia, Peru, Chile,
Argentina, Uruguay, Brasil, Venezuela, Bolivia, Panama, Espafia, Alemania, Francia, Reino
Unido e Italia.

Para que exista la tenencia compartida es necesario que exista buena comunicacion

entre las partes, que prevalezca la intencion de brindar la mejor educacion y afecto a su hijo
o hijos, para evitar el abuso del derecho ya que ciertos padres a fin de no pagar la pension
alimenticia, pedirian la tenencia compartida, si ellos no pueden solucionar sus problemas,
peor aun podrian tener el grado de madurez como para hablar y coordinar la tenencia del
nifio, ademads esto deberia tomarse en cuenta que se debe establecer los pagos escolares y
otros gastos ya que muchos padres o madres desearian la tenencia compartida como un
escape para no pagar pensiones alimenticias, entonces la tenencia compartida iria en una
resolucion siempre y cuando también se establezca el pago de los gastos de forma igualitaria
si sus ingresos son iguales y de forma equitativa si los ingresos de los padres son diferentes
pues el conyuge con mas ingresos deberia costear mas gastos de sus hijos.
La tenencia compartida es para parejas con un alto grado de madurez, ya que en los casos en
los que el padre insulta a su madre y la madre hace de menos a su padre, seria un doble
perjuicio al nifio podria bajar su autovaloracion ya que escucharia de su madre que su padre
no vale para nada y que su madre es una mala persona, pues el nifio que identidad va a tener,
va a crecer desvalorizado, mientras que sus compaifieros tienen la imagen de que su padre
es un superhéroe, y su madre es hermosa, la tenencia compartida podria darse siempre que
los padres asistan a terapias que les permitan ser mejores personas.

El Estado reconoce a la familia, como eje fundamental de la sociedad, por lo cual.
En el articulo 67 de la Constitucion del Ecuador:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nticleo
fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integramente
la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho
y se basardn en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes
(Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

El Art 101 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia dice: “Padres e hijos se
deben el cariflo, la solidaridad, el apoyo, el respeto y demas consideraciones necesarias para
que cada uno disfrute plenamente de los derechos y responsabilidades que conlleva el ser un
ser humano.” (c6digo orgénico de la nifiez y Adolescencia, 2003).
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Practicamente es un derecho fundamental el que se deben los padres y los hijos, la
desventaja de los nifios es que el orgullo y el resentimiento, que impiden que los nifios tengan
un acercamiento a los padres.

La tenencia compartida no parte desde la igualdad de género, sino de lo que es mas
conveniente, educativo y en beneficio del menor de edad, Segun estudios de la Unicef, indica
que:

Cuando un nifio no crece al cuidado de uno de sus progenitores es mas propenso a
desarrollar desordenes de conducta, y varias otras consecuencias que se originan por
esta circunstancia. Por eso es necesario realizar un analisis desde el punto de vista
juridico, esto con el fin de establecer los pasos o mecanismos necesarios para
implementar un plan de accion encaminado a cubrir todas las falencias de los
sistemas judiciales (CEPAL, 2007).

La mayoria de casos el padre que no tiene la tenencia ni siquiera visitan a sus hijos y
no por que la madre se oponga, sino que ya tiene un nuevo hogar no les interesa visitar a sus
hijos.

Existen casos que a pesar de que el juez otorga la tenencia al padre, la madre no
entrega a sus hijos complicando la situacion, de forma que a pesar que estd la policia, el
padre no opta por usar la fuerza, simplemente se resigna a que la madre no mande a sus hijos.

“La crianza es un trabajo demasiado complejo para que quienes juegan el rol de
progenitores y cuidadores tengan que hacerlo solos. Necesitan apoyo para dar a sus hijos el
mejor comienzo posible en la vida”. (https://www.unicef.org/es/apoyo-la-crianza)

Responsabilidad parental

La responsabilidad parental significa las diferentes responsabilidades y deberes que
los padres tienen legalmente para el cuidado, desarrollo y bienestar de sus hijos. Se define
como todos los deberes, poderes, responsabilidades y autoridad que, por ley, los padres
tienen en relacion con los hijos. La responsabilidad parental no cambia automaticamente
cuando los padres se separan o se divorcian. A menos juez diga lo contrario, cada padre sigue
siendo responsable de su hijo hasta que cumpla 18 afios (Robertson, 2020).

La teoria acerca del cuidado de los nifios y nifias presenta seis puntos principales como

"asuntos importantes a largo plazo" sobre los cuales los padres con responsabilidad parental
deben tomar decisiones estos son:
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La educacion actual y futura del nifo.

La salud del nifio, especialmente los procedimientos médicos.

La educacion religiosa y cultural del nifio.

Cambiar el nombre del nifio

Autorizar un documento de viaje para el nifio

Cambiar los arreglos de vida del nifo de una manera que les haga mucho mas dificil
pasar tiempo con sus padres

Una de las partes mas importantes de la responsabilidad parental es tomar decisiones
sobre la vida y el futuro del nifio.

Investigadores y expertos coinciden en su definicion: la patria potestad es el conjunto de
responsabilidades y derechos que tienen los padres en relacion con el bienestar de sus
hijos mientras son menores de edad y atin no son adultos legalmente. La responsabilidad
parental se guia por el interés superior del nifio y el principio de igualdad. (Cdmara
Nacional en lo Civil de Buenos Aires, 2017).

El término "responsabilidad de los padres" se refiere a la obligacion inherente a brindar
orientacion, cuidado, apoyo y crianza a los bebés, nifios y adolescentes a lo largo de su
desarrollo. Esto incluye el deber conjunto y compartido del padre y la madre del nifio
para garantizar que su hijo alcance su pleno potencial. (San Martin, 2013).

“El deber de los padres de estar alli con sus hijos, de satisfacer sus necesidades fisicas y
emocionales, de garantizar que sus hijos reciban una educacién integral, de defenderlos
en los tribunales y administrar sus asuntos financieros son deberes que deben cumplirse.”
(Duque, 2018).

Todas las madres y la mayoria de los padres tienen derechos y responsabilidades legales
como padres, lo que se conoce como "responsabilidad parental". Sus funciones mas
importantes son: proporcionar un hogar para el nifio y proteger y mantener al nifio.
También son responsables de: disciplinar al nifio, elegir y proporcionar la educacion del
nifo, aceptar el tratamiento médico del nifio, nombrar al nifio y aceptar cualquier cambio
de nombre y cuidar su propiedad. Los padres deben asegurarse de que sus hijos reciban
apoyo financiero, tengan o no responsabilidad parental (Vallespin, 2013).

En un contexto de derecho de familia, los derechos de los padres se refieren a los

derechos de los padres para tomar decisiones importantes y tomar ciertas acciones en nombre

de su hijo o hijos. En general, se considera que tales derechos se aplican automaticamente a
los padres biologicos, asi como a los padres adoptivos, los padres adoptivos y, en algunos
casos, los tutores legales (Wishnia, 2019).

Los derechos de los padres generalmente incluyen el derecho a:
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e Asumir la custodia legal y fisica de un nifio o nifios

e Poseer ciertos derechos sobre visitas y contacto con un nifio o nifios.

e Tomar decisiones sobre asuntos fundamentales para un nifio o nifios, como
Educacion.

e Religion.

e Tratamientos médicos.

e Pasar propiedad a un hijo o hijos a través de la herencia.

e (Celebrar un contrato en nombre de un menor 0 menores.

Esencialmente, los derechos de los padres estan destinados a proteger y garantizar el
bienestar de un nifio. Las leyes que definen los derechos de los padres varian ampliamente
de un Estado a otro. En cualquier caso, todos los tribunales interpretan los derechos de los
padres utilizando el estandar de interés superior del nifio (Wishnia, 2019).

Responsabilidad parental para padres separados

Si un padre tiene la responsabilidad parental de un nifio pero no vive con ellos, no
significa que tenga derecho a pasar tiempo con sus hijos. Sin embargo, el otro padre
debe incluirlo al tomar decisiones importantes sobre sus vidas. No siempre necesita
obtener el consentimiento del otro padre para las decisiones de rutina, incluso si
también tienen la responsabilidad parental. Si es una decision importante (por
ejemplo, quiere mudarse al extranjero con sus hijos), ambos padres con
responsabilidad deben acordar por escrito (San Martin, 2013).

Responsabilidad parental exclusiva

Cuando alguien tiene la responsabilidad parental exclusiva, significa que no necesita
consultar con su ex pareja para llegar a un acuerdo sobre la vida del nifio y puede
tomar todas las decisiones por si mismo. La responsabilidad parental exclusiva se
puede otorgar solo para un problema especifico o un conjunto de problemas, o se
puede otorgar por completo a uno de los padres para todos los problemas importantes
a largo plazo y otras decisiones (Robertson, 2020).

Responsabilidad compartida
“Tener la misma responsabilidad compartida no significa que los padres tengan
automaticamente la misma custodia, y si uno de los padres tiene la responsabilidad parental

exclusiva, eso no significa que el otro padre no pase tiempo con su hijo” (Robertson, 2020).

Derechos y deberes de los progenitores

14



Bajo la autoridad de los padres, los padres tienen estos derechos y responsabilidades
hacia sus hijos: custodia, supervision, proteccion fisica y psicologica, salud y
seguridad educacion, proporcionando comida y cuidando de ellos. La autoridad de
los padres les da el derecho de tomar todas las decisiones necesarias para el bienestar
de sus hijos. Por ejemplo, los padres pueden tomar estas decisiones: donde viviran
los nifios, transmitir sus creencias religiosas y decidir su educacion. En casos raros,
un padre puede perder todo o parte de la autoridad parental y el derecho a tomar
decisiones sobre los nifios. Solo un juez puede quitarle la autoridad parental
(Ministerio de Justicia de Canada, 2020).

En un contexto de derecho de familia, los derechos de los padres se refieren a los
derechos de los padres para tomar decisiones importantes y tomar ciertas acciones en
nombre de su hijo o hijos. En general, se considera que tales derechos se aplican
automaticamente a los padres bioldgicos, asi como a los padres adoptivos, los padres
adoptivos y, en algunos casos, los tutores legales (Wishnia, 2019).

Equidad de género
Se define como:

la imparcialidad en el trato que reciben mujeres y hombres de acuerdo con sus
necesidades respectivas, ya sea con un trato igualitario o con uno diferenciado pero
que se considera equivalente en lo que se refiere a los derechos, los beneficios, las
obligaciones y las posibilidades. En el &mbito del desarrollo, un objetivo de equidad
de género a menudo requiere incorporar medidas encaminadas a compensar las
desventajas historicas y sociales que arrastran las mujeres” (UNESCO, 2014).

Si bien es cierto que la aproximacion del tratamiento juridico entre padre y madre
parece fundada, deben advertirse los limites de esa igualdad, En tal sentido, se trata
de reconocer la igualdad en dignidad, pero no significa uniformidad o identificacién
absoluta. Padre y madre tienen tareas y desafios comunes en la relacion de sus hijos,
pero ni su relacion filial ni sus aportes al hijo son idénticos. Desde el derecho es claro
y debe ser reconocido en las normas que ambos progenitores tienen como tareas
comunes el cuidado personal de los hijos que comprende cuidado de la persona,
educacion, establecimiento, y socorro, ambos padres deben comprometerse con la
vida del hijo y promover su educacion integral, no obstante, su aporte al hijo en esa
educacion no es exactamente igual pues cada uno de ellos entrega al hijo un
acompanamiento distinto, por lo mismo, la corresponsabilidad familiar que es
presentada como un anhelo absoluto debe ser promovida, pero sin olvidar que la
diferencia sexual marca una diferencia en el tipo de relacion filial y que esa diferencia
es un bien para los hijos que debe ser respetada (Dominguez, 2011).
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El concepto de equidad de género se refiere a la "equidad de trato para mujeres y
hombres, de acuerdo con sus respectivas necesidades. Esto puede incluir un trato
igual o un trato diferente pero que se considera equivalente en términos de derechos,
beneficios, obligaciones y oportunidades. Es distinto y diferente del concepto de
igualdad de género, que es la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, que implica
el concepto de que todos los seres humanos, tanto hombres como mujeres, son libres
de desarrollar sus habilidades personales y tomar decisiones sin las limitaciones
establecidas, por puntos de vista estereotipicos, roles de género rigidos y prejuicios.
La igualdad de género significa que los diferentes comportamientos, aspiraciones y
necesidades de mujeres y hombres son considerados, valorados y favorecidos por
igual. No significa que las mujeres y los hombres tengan que volverse iguales, sino
que sus derechos, responsabilidades y oportunidades no dependerén de si nacieron
como hombres o mujeres (Mencarini, 2014).

La equidad de género es un derecho humano fundamental. Sin embargo, a pesar del
progreso, las mujeres y las nifias de todo el mundo no experimentan plenamente la
igualdad de derechos y su potencial como agentes de cambio en el desarrollo
econdmico, social y sostenible permanece sin explotar (Coquatrix, 2020).

Derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad es un principio fundamental en las sociedades democraticas
y ha sido reconocido por numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos. En
palabras de la Corte Constitucional de Colombia, "la igualdad es uno de los pilares del
Estado social de derecho y su garantia es un objetivo primordial de la Carta Politica" (Corte
Constitucional de Colombia, 2017, p. 1).

La igualdad ante la ley implica que todas las personas son iguales ante la ley y deben
recibir la misma protecciéon y tratamiento por parte de las autoridades judiciales y
administrativas. Como afirma Martha Nussbaum (2018), filésofa y jurista estadounidense,
"el principio de igualdad de trato ante la ley es el pilar basico de cualquier sociedad justa"

(p. 10).

Partiendo del pensamiento politico clasico a la igualdad se la concibe como un hecho
y no como un valor. Para Aristoteles la igualdad fue razonada con argumentos de hecho: los
hombres, se decia refiriéndose a hombres y mujeres, o sea a la raza humana, para Hobbes,
los hombres y las mujeres son iguales porque los dos mueren; para Locke, tienen las mismas
inclinaciones y facultades; en cambio Rousseau manifestaba que la igualdad se mide en
relacion a las capacidades y méritos de cada individuo. Por éstas razones para quien se sienta
victima de desigualdad o discriminacion se le pide demostrar que son similares o iguales.
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Se requieren por parte del Estado tres niveles respetar, proteger y garantizar para
lograr la igualdad ante la ley, son las que van encaminadas a corregir las desigualdades y
desventajas de las mujeres con respecto a los hombres, es decir, medidas que eliminen las
desigualdades de poder entre los sexos, se necesita que las mujeres tengan igualdad de
oportunidades con los hombres, sino que tengan igual acceso a esas oportunidades iguales (
El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, Facio Alda, pag 77).

Los Estados tienen la obligacion legal de suprimir todas y cada una de las formas de
discriminacion que existan en la legislacion, en las costumbres y en los modos de pensar de
las personas, con la debida diligencia y en forma progresiva. ( la responsabilidad estatal
frente al derecho humano a la igualdad, Facio Alda, pag 70).

La igualdad material

La igualdad material es un concepto fundamental en el ambito politico y social que
se refiere a la igualdad de oportunidades y recursos para todos los individuos de una
sociedad. A diferencia de la igualdad formal, que se enfoca en la igualdad ante la ley, la
igualdad material busca garantizar que todas las personas tengan las mismas posibilidades
de éxito y bienestar en la vida.

La igualdad material es esencial para una sociedad justa y equitativa. Esto se debe a
que la igualdad formal por si sola no garantiza que todos los individuos tengan las mismas
oportunidades. Por ejemplo, si dos personas tienen la misma libertad de postularse para un
trabajo, pero una de ellas no tiene acceso a la educacion o la capacitacion necesaria para
desempefiar ese trabajo, entonces no se puede decir que ambas tengan igualdad de
oportunidades. En cambio, la igualdad material se enfoca en eliminar las barreras y
desigualdades que impiden que los individuos alcancen su maximo potencial.

Para lograr la igualdad material, es necesario que los gobiernos y las sociedades
trabajen juntos para crear politicas y programas que aborden las desigualdades sociales y
economicas. Esto puede incluir politicas como el acceso a la educacion, la atencion médica,
la vivienda y el empleo, asi como la proteccion de los derechos laborales y la seguridad
social. También es importante abordar las desigualdades de ingresos y riqueza, ya que esto
puede crear barreras para que las personas tengan acceso a recursos y oportunidades.

Ademas, la igualdad material también puede requerir un cambio en la forma en que
pensamos y valoramos a las personas en la sociedad. Es importante reconocer que todas las
personas tienen el mismo valor y dignidad, independientemente de su raza, género,
orientacion sexual o estatus socioecondmico. Debemos trabajar juntos para eliminar el sesgo
y la discriminacion en todas sus formas para garantizar que todos tengan las mismas
oportunidades y recursos.
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la igualdad material es esencial para una sociedad justa y equitativa. Para lograrla, es
necesario abordar las desigualdades sociales y econdmicas y garantizar el acceso a recursos
y oportunidades para todos los individuos. También es importante abordar el sesgo y la
discriminacién en todas sus formas y valorar a todas las personas por igual. Solo entonces
podemos lograr una sociedad verdaderamente igualitaria.

La igualdad formal
La igualdad formal implica que todas las personas tienen los mismos derechos y
deberes, y que la ley se aplica de manera igualitaria para todos los ciudadanos.

Este concepto se encuentra en la mayoria de las constituciones y sistemas juridicos,
y es una de las bases de la democracia y la justicia. Sin embargo, la igualdad formal por si
sola no garantiza una igualdad real en la practica, ya que pueden existir barreras sociales,
economicas y culturales que impidan que algunas personas accedan a sus derechos.

Es por ello que se habla también de la igualdad material o sustantiva, que se refiere
a la igualdad de oportunidades y al acceso efectivo a los derechos y recursos. La lucha por
la igualdad formal ha sido larga y continua, y ha implicado la lucha por el reconocimiento
de los derechos de las mujeres, de los grupos raciales y étnicos, de las personas con
discapacidad y de otros colectivos.

En muchos casos, la igualdad formal ha sido conquistada a través de la lucha social
y la movilizacion politica, como ha sido el caso del movimiento feminista y de los derechos
civiles.

La igualdad formal es un valor fundamental en la Union Europea, que ha establecido
la igualdad de trato y no discriminacién como uno de sus principios fundamentales. La
igualdad formal se extiende a todas las esferas de la vida, incluyendo el &mbito laboral, la
educacion, la salud y la participacion politica.

La igualdad ante la Ley

La igualdad ante la Ley es uno de los principios fundamentales de la justicia en
cualquier sociedad democratica. Este principio garantiza que todas las personas son iguales
ante la ley y deben ser tratadas de la misma manera, sin importar su raza, género, religion u
orientacion sexual. A continuacion, presento un ensayo de 15 lineas sobre la igualdad ante
la ley, con citas de autores y afio de publicacion.

La igualdad ante la ley es un principio fundamental que debe ser protegido en todas

las sociedades democraticas. Como senala el filésofo francés Montesquieu en su obra "El
espiritu de las leyes" (1748), "La igualdad de todos los ciudadanos ante la ley es una quimera
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sublime". Esto significa que la igualdad ante la ley es un ideal noble y elevado que debemos
perseguir para garantizar la justicia en nuestra sociedad.

El filosofo britdnico John Stuart Mill también destaca la importancia de la igualdad
ante la ley en su obra "Sobre la libertad" (1859), afirmando que "El principio de la igualdad
ante la ley es uno de los pilares de una sociedad libre". Mill sostiene que la igualdad ante la
ley es necesaria para proteger la libertad individual y evitar la opresion por parte del
gobierno.

En la actualidad, la igualdad ante la ley sigue siendo un tema importante en muchos
paises. La Corte Suprema de los Estados Unidos, en su histdrica decision en el caso Brown
v. Board of Education (1954), afirmd que "En la educacion, la igualdad ante la ley debe ser
una realidad, no una promesa vacia". Esta decision fue un paso importante hacia la
eliminacion de la segregacion racial en los Estados Unidos.

En el ambito internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (1948) establece que "todos los seres humanos son iguales ante la ley y
tienen derecho a igual proteccion de la ley". Esta declaracion refleja la importancia de la
igualdad ante la ley en la proteccion de los derechos humanos.

La igualdad ante la ley es un principio fundamental para garantizar la justicia y la
libertad en una sociedad democréatica, como sefialan Montesquieu, Mill y otros autores, este
principio es esencial para proteger la libertad individual y evitar la opresion por parte del
gobierno. A través de la proteccion de la igualdad ante la ley, podemos asegurar que todas
las personas tengan igual proteccion de sus derechos y que ninguna persona sea discriminada
por motivos de raza, género, religion u orientacion sexual.

Igualdad y Equidad

La igualdad y la equidad son dos conceptos fundamentales en la lucha por la justicia
social y la igualdad de oportunidades para todos los miembros de una sociedad. Aunque a
menudo se usan indistintamente, tienen significados distintos que es importante entender.

La igualdad se refiere a la idea de que todos los individuos deben ser tratados de
manera igual, sin importar sus diferencias. “la igualdad es un principio fundamental de la
justicia social y es esencial para garantizar que todos los miembros de una sociedad tengan
las mismas oportunidades” (Rawls, 1971).

Es importante entender que la igualdad y la equidad no son conceptos mutuamente
excluyentes, sino que pueden trabajar juntos para crear una sociedad mas justa y equitativa.
"La igualdad y la equidad son dos caras de la misma moneda, ambas son necesarias para
garantizar la justicia social" (Kabeer, 2000)
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Igualdad de género

La igualdad de género es un tema crucial en la sociedad actual, que ha sido discutido
por diversos autores en los ultimos afios. "la igualdad de género es un principio fundamental
de justicia y democracia que implica la eliminacion de las desigualdades sociales,
econdmicas y politicas entre hombres y mujeres" (Lamas,2015 p. 17)

En este sentido, diversos estudios han demostrado la necesidad de fomentar la
igualdad de género desde edades tempranas. Como afirma "la educacion en igualdad de
género es esencial para la construccion de una sociedad mas justa y equitativa" (Correa, 2016
p. 23).

Ademas, la igualdad de género también es importante en el ambito laboral. "la
igualdad de género en el trabajo es un factor clave para el desarrollo sostenible y la
competitividad de las empresas" (Alvarez y Gonzalez 2017, p. 41).

El derecho a la igualdad de los progenitores:

El derecho a la igualdad de los progenitores es un tema importante en el Ecuador y
en todo el mundo. En términos generales, este derecho se refiere a que ambos progenitores
tengan los mismos derechos y responsabilidades en relacion con la crianza y cuidado de sus
hijos.

En el Ecuador, este derecho esta protegido por la Constitucion y por diversas leyes,
como la Ley Organica de la Ninez y Adolescencia. Segliin estas normativas, los progenitores
tienen igualdad de derechos y deberes en relacion con la crianza y cuidado de sus hijos,
incluyendo el derecho a la custodia compartida en caso de separacion o divorcio.

A nivel mundial, el derecho a la igualdad de los progenitores también es reconocido
por diversos tratados y convenciones internacionales, como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Esta convencion establece que los progenitores
tienen los mismos derechos y responsabilidades en relacion con la crianza y cuidado de sus
hijos, y que estos derechos deben ser protegidos por el Estado.

Sin embargo, a pesar de estas normativas, en la practica, todavia existen
desigualdades en cuanto a la participacion de los progenitores en la crianza y cuidado de sus
hijos. En muchos casos, las madres siguen asumiendo la mayor parte de las
responsabilidades en este sentido, lo que puede limitar el derecho de los progenitores a la
igualdad.

Por lo tanto, es importante seguir trabajando para promover y proteger el derecho a

la igualdad de los progenitores en el Ecuador y en todo el mundo, y para eliminar las barreras
que puedan impedir su pleno ejercicio.
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Normativa Internacional

El derecho internacional a la igualdad esta consagrado en la Declaracion de Derechos
Humanos de 1948, especificamente en el articulo 7 que establece: "Todos son iguales ante
la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley". Toda persona tiene
derecho a igual proteccion contra la discriminacion que viole esta Declaracion y contra
cualquier provocacion de tal discriminacion. (Declaracion de los Derechos Humanos, 1948).

El articulo 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia,
1789) se consignd que: "todos los hombres nacen libres e iguales en derechos" y que "las
distinciones sociales so6lo pueden basarse en el bien comin", son dos formas diferentes de
decir lo mismo.

Que todas las personas son creadas iguales ante la ley es un principio central de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, como lo establece el articulo 24. Por lo
tanto, tienen derecho a igual proteccion legal sin prejuicios.

En el Acta de Independencia de los Estados Unidos de fecha 4 de julio de 1776 se
proclamo: “Sostenemos como verdades evidentes que todos los hombres han sido creados
iguales [...]. Ningin hombre o grupo de hombres tiene derecho, privilegio o ventajas
exclusivas o separadas de la comunidad”.

Marco normativo nacional acerca de la patria potestad y la tenencia

Los principios establecidos en la Constitucion del Ecuador del 2008 determinan con
claridad en articulo 69 numeral 5 que “el Estado promovera la corresponsabilidad materna
y paterna y vigilard el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres,
padres, hijas e hijos”, en otras palabras reconoce como fundamental los principios
constitucionales de equidad, no reflejados en los articulos que se analizaran en la
investigacion del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Sin embargo, el numeral 3 del articulo 106 del Cédigo de Bienestar de la Nifez y la
Adolescencia establece: “Cuando se trate de nifios que hayan cumplido doce afios, la patria
potestad se delegara en el progenitor que demuestre mayor estabilidad afectiva y madurez
psiquica y que esté en una posicion para velar por el interés superior del nifio”.

La dindmica social ha causado la separacion de la familia, los divorcios, cuando no
hay acuerdo para el cuidado, el articulo 106 numeral 2 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia toma la decision que el menor de doce afios, debe estar a cargo de su madre,
sin considerar las causales del porque y el respeto a los derechos del padre. En el articulo
106 del Codigo citado no se ha adecuado a conceptos actuales del principio de igualdad y
equidad en la patria potestad. Al respecto, el autor Gete-Alonso (2011) enfatiza que
considerar adecuar el término al principio de igualdad en las normas nacionales acerca de la
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patria potestad implicaria la visibilidad de la igualdad del padre y la madre respecto de la
funcion juridica reconocida sobre los hijos e hijas, con el agregado que haga referencia al
padre y la madre no solo a su funcidn parental como tal, sino a sus derechos y deberes para
el cuidado del menor. Hay que considerar otros numerales del articulo 106 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, el nimero 4 menciona que “Si ambos progenitores demuestran
iguales condiciones, se preferird a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo
o la hija”, a pesar de que tengan las mismas condiciones la madre tiene preferencia, cuando
deberia ser un ejercicio conjunto entre ambos y la custodia ser exclusiva de la madre, pero
sin vulnerar el derecho un padre a velar, decidir y cuidar a sus hijos. El Codigo de Nifez y
Adolescencia no menciona la custodia, simplemente la patria potestad, que es determinante
para la vulneracion de los derechos de los progenitores, que solo en ocasiones brindan una
pension, pero no pueden ver ni visitar a sus hijos porque las madres no se los permiten.

El ejercicio de la patria potestad por parte de la madre deberia establecerse solo en
casos graves como violencia de género o abandono que determina que el padre no esta en
condiciones para brindar cuidados a sus hijos. Guillarte (2009) al respecto menciona que
entender que la violencia de género es una causa que dificulta el ejercicio conjunto de la
patria potestad, y que justificara la atribucion en exclusiva a la madre que ejerce la guarda y
custodia. Muchos autores consideran que la patria potestad debe ser conjunta entre padre y
madre para que tengan los mismos derechos y obligaciones, pero la guarda y la custodia se
encargue a uno solo de los padres, es decir, con quien vivira el nifio, pero ambos padres
decidiran acerca del cuidado, la educacion, la salud y el desarrollo de su hijo o hija. La ley
al dejar a cargo solo de la madre, vulnera derechos de los padres fundamentales e incluso le
quita algunas obligaciones marcadas en las normas nacionales e internacionales relacionadas
con el cuidado, la proteccion familias y el derecho a decidir acerca de su educacion y salud
que este cargo de su madre por ejercer la patria potestad.

Las posiciones de autores como Roca (2014) mencionan la necesidad de cambios en
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, especificamente en el articulo 106 numeral 2, para
dejar de lado roles tradicionales y la discriminacion enfatiza que no hay ninguna escuela de
filosofia del derecho moderna que escape a la necesidad de analizar y dar sentido a un grupo
de normas que partiendo de posturas tradicionales, requieren una “limpieza” a fondo, dado
que el derecho no debe de ninguna forma basarse en otros criterios que en los principios
reconocidos en los diferentes textos fundamentales que estdn en vigor en los Estados
(Espinosa, 2015).

La patria potestad de los menores es un objeto de discusion en el derecho familiar, el
Estado ecuatoriano otorga de manera regular la patria potestad a la madre, pero sin
considerar que se vulnera el derecho de los progenitores determinado en el articulo 83
numeral 16 de la Constitucion, que menciona que: “son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos” (Constitucion de la Republica del

22



Ecuador, 2008). Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion.
La norma trata de la igualdad en el cuidado de los hijos, con base a tanto las madres y los
padres tienen derecho a velar por el interés superior del nifo.

El articulo 106 numeral 2 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, reglas para confiar
el ejercicio de la patria potestad vulnera el derecho de uno de los progenitores, este menciona
que:

para confiar la patria potestad en los casos previstos en el articulo 325 del Codigo
Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de
expresar su opinion observaréd las siguientes reglas: 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 afos se
confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del
hijo o la hija (Cddigo de la nifiez y adolescencia 2016).

La norma no considera la equidad para la madre y el padre, la carga tiene la madre por ser
mujer y el padre pierde ese derecho porque brinda solo proteccion econdmica, sin considerar
que ambos derechos y obligaciones tienen los padres por igual.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su normativa constitucional
determina como principio la equidad de género y la corresponsabilidad parental, pero existe
debilidades en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, porque no se ha actualizado tanto a los
conceptos legales relacionados con la patrian potestad como a los principios
constitucionales, los legisladores no han adecuado el articulo 106 numeral 2 a los conceptos
de equidad de género, lo cual implica una desigualdad de género para el padre y la madre,
pero sobre todo el primero que tiene derechos y obligaciones con sus hijos e hijas, la norma
provoca la discriminacion de los padres y no se los considera para el cuidado y la proteccion
de sus hijos; también es inequitativo para las madres también, a quienes se deja la carga de
cuidado y crianza de sus hijos.

Al respecto el numeral 5 del articulo 69 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador dice: “El Estado promoverd la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”.

De acuerdo al Codigo Civil Ecuatoriano en su articulo 283 manifiesta que: “la patria
potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre los hijos no emancipados™.

El articulo 105 del Cddigo Organico de la Nifnez y la Adolescencia establece, “las
responsabilidades colectivas de los padres respecto de sus hijos menores, incluyendo pero
no limitandose al cuidado, educacion, desarrollo integral de la persona, defensa de los
derechos y garantias de los nifios de conformidad con la Constitucion y la ley”.
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CAPITULO SEGUNDO: ANALISIS DEL CASO

Tematica a ser abordada: Analisis del caso Nro. 28-15-IN

El proposito del estudio del presente caso, es el andlisis del Caso No. 28-15-IN, el
cual se trata de un proceso de accion publica de inconstitucionalidad, el juez ponente fue el
doctor Enrique Herreria Bonnet, los accionantes fueron Farith Simén Campaifia, Daniela
Salazar Marin, Andrea Mufioz Saritama, y Adriana Orellana Ubidia, la norma impugnada
fue los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, se
presentd ¢ésta accion el 1 de abril del 2015, fue sorteada el 9 de julio del 2019, se presentaron
varios amici curiae a favor y en contra del pedido de inconstitucionalidad, la decision fue
emitida el 245 de noviembre del 2021, aceptandola con seis votos a favor, dos votos salvados
y un voto no consignado ya que presentd una excusa.

Puntualizaciones metodologicas

La metodologia de investigacion utilizada implica la recoleccion de datos cualitativos
a través de diversas técnicas, como la revision de bibliografia y la obtencion de opiniones de
expertos en la materia. Es importante citar todas las fuentes utilizadas en la investigacion y
llevar a cabo un andlisis historico y 16gico sobre la vulneracion de derechos y las razones
detras de la solicitud presentada. La revision exhaustiva de la literatura legal permitira
realizar un analisis detallado del caso y respaldar la decision tomada por la Corte
Constitucional.

Antecedentes del caso concreto

El 1 de abril de 2015, Farith Simon Campafa, Daniela Salazar Marin, Andrea Mufioz
Saritama y Adriana Orellana Ubidia presentaron una accién de inconstitucionalidad contra
los nimeros 2 y 4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia de 3 de enero de
2003 ante el Congreso Nacional. Los accionantes actuaron en calidad de accionantes en
dicha accion.

Después de la presentacion de la accion propuesta, el delegado del Procurador
General del Estado y el secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica
presentaron sus descargos correspondientes. Ademas, se presentaron varios amicus curiae
con distintas posturas: algunos respaldaron la posicion de los accionantes, mientras que otros
pidieron que se desechara la solicitud.

Los demandantes argumentaron que la norma impugnada pone en peligro el principio
de igualdad y perpetta los estereotipos de género sobre los roles culturales de las mujeres en
las sociedades patriarcales; y, que contraviene el principio del interés superior de los nifios,
nifias, adolescentes y jovenes, al afirmar que ‘“el régimen de preferencia materna no es
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adecuado para salvaguardar el bienestar de los nifios”. Ademads, alegan que la normativa
impugnada est4 sesgada en contra de las mujeres ya que acepta como cierto un estereotipo
erroneo de que las mujeres son “mas idoneas para el cuidado de los hijos” simplemente por
su género. Que haya inflexibilidad a la hora de tomar decisiones, que la opinion del nifio sea
fundamental, y que esto imposibilite tener una relacion cercana con el progenitor.

Adicionalmente, los demandantes sostienen que la ley impugnada viola el principio
de responsabilidad parental ya que contintia otorgando un trato preferencial a las madres en
los arreglos de custodia de los hijos. Esto, dicen, niega a los padres las mismas protecciones
legales y responsabilidades que tendrian para sus hijos si ambos fueran madres biologicas.
Agregue que el estandar estd sesgado en contra de las mujeres, ya que se basa en un
estereotipo falso de que las mujeres son mejores en el cuidado de los nifios simplemente por
su género.

El requisito, segun el punto de vista de la Asamblea Nacional, socava el valor que la
sociedad otorga a la maternidad. Otros argumentan que la regla impugnada es sabia y esta
justificada por requisitos naturales. Argumentan que es deber del abogado probar el caso del
cliente en la corte y han pedido que se desestime la demanda.

La Procuraduria General del Estado sostiene que los argumentos en defensa del
principio de igualdad entre hombres y mujeres y el derecho a la igualdad deben tener en
cuenta las limitaciones impuestas por el principio de interés superior del nifio. En este
sentido, afirma que la norma impugnada no es absoluta, ya que se deben considerar los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes. Segin la Procuraduria, la limitacion del
principio de igualdad entre hombres y mujeres es justificado, requieren se dicte sentencia
modulatoria.

La Presidencia de la Republica argumenta que, es necesario que sea la madre quien
tenga la tenencia pues los nifios menores de dos afios necesitan lactar y cuidado materno por
su desarrollo psico-senso-motriz de los nifios y nifias en temprana edad. En este sentido, se
considera adecuado que la Corte Constitucional emita una sentencia modulatoria al respecto.
Se hace hincapi€¢ en que los criterios que se establezcan al respecto deben sustentarse en
estudios técnicos, psicologicos y sociales. Ademads, se sefiala que la Organizacion Mundial
de la Salud establece que los nifios, nifias y adolescentes deben estar con su madre durante
los primeros afios de vida.

Los argumentos del amicus curiae presentado por Coparentabilidad del Ecuador,
manifiesta que:

su interés radica en que los padres, en caso de separacion, mantengan el contacto con

NNA, basado en un acuerdo proporcional de derechos y obligaciones. Que es
necesario evitar la alienacion parental y estigma hacia la figura, Sugieren la
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incorporacion de la figura de la tenencia compartida, determinan que la norma
impugnada es contraria al articulo 11 del CONA, ya que refuerza el sistema
monoparental y viola los principios de igualdad entre padre y madre. Otro amicus
curia dijo que: en el fondo debemos ver desde los ojos de nuestros hijos. Que ven
ellos cuando estan frente a un proceso de separacion. Es una lucha de amor, y lucha
para erradicar el machismo. Vernos iguales, acabard la violencia. Que nuestros hijos
no crezcan huérfanos emocionales (Caso No.28-15-IN).

El amicus curiae presentado por Coparentabilidad del Ecuador expresa su interés en
que los padres, en caso de separacion, mantengan el contacto con sus hijos basado en un
acuerdo proporcional de derechos y obligaciones. Asimismo, se considera necesario evitar
la alienacion parental y el estigma hacia la figura paterna y se sugiere la incorporacion de la
figura de la tenencia compartida. Se sostiene que la norma impugnada va en contra al articulo
11 del CONA, porque fortalece el sistema monoparental y violando los principios de
igualdad entre progenitores.

Se ha presentado otro amicus curiae que argumenta que, en el caso de la separacion
de los padres, es importante considerar la perspectiva de los hijos. Segun este argumento, la
situacion representa una lucha por el amor y una lucha contra el machismo. Se sostiene que
al vernos como iguales, se puede erradicar la violencia y se enfatiza que nuestros hijos no
deben crecer como huérfanos emocionales.

Serginho Paolo Vega Loépez afirma es necesario se realice un control de
convencionalidad, por cuanto la norma va en contra de la igualdad formal, manifiesta que
existe una “injustificada” e “injusta” preferencia materna, violando el derecho a la igualdad
generando discriminacion en contra del sexo femenino.

Maria José Machado Arévalo solicita que se rechace la demanda de
inconstitucionalidad porque “podria profundizar situaciones de violencia contra las mujeres
y las infancias”.

Maria Poema Carrion Sarzosa manifestd que debe rechazarse el pedido de
inconstitucionalidad porque generaria mas pobreza a la mujer y a la nifez.

Corporacion de Estudios Decide, voluntarias de la Liga de la Leche
Ecuador, Maria Daniela Ayala Alvarez y Sylvia Bonilla Bolafios que la demanda
presentada ““es absolutamente superficial en cuanto se refiere al interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes; y carece definitivamente de enfoque de género”. Indican que la
eliminacion de la regla no cambia la realidad que vive la sociedad como tampoco trasforma
al género, en padres que sepan cuidar a sus hijos, solicitan que se declare la
constitucionalidad de la norma impugnada.
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Patricia Torres Espin, Expone que se requiere de: la sociedad debe educar a
hombres y mujeres desde su temprana edad a ser independientes que el sexo no sea un
estereotipo de que tal o cual debe de cuidar a los nifios, sino los dos por cuanto la diferencia
genética nada tiene que ver con la responsabilidad, (ii) que el Estado proporcione la facultad
y las herramientas necesarias para que la madre jefa de hogar pueda trabajar mientras sus
hijos estan cuidados en espacios publicos seguros, ademas que el Estado debe otorgar el
mismo derecho tanto a hombres como a mujeres para que se fomente el trabajo no
remunerado tanto para hombres como para mujeres.

Carlos Andrés Isch Pérez, solicitd que se niegue la presente demanda de
inconstitucionalidad, ya que existiria mas violencia a la mujer.

Edison Xavier Bayas Moposita manifiesta que la custodia compartida es mas
beneficiosa, solicita se declare la inconstitucionalidad.

Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador

Los antecedentes muestran que los accionantes presentaron la accion de
inconstitucionalidad como marca la Ley, que el caso fue sorteado y a la vez tuvo las
respuestas de los representantes de los organismos estatales, quienes tienen posiciones
contrapuestas, se presentaron varios amicus curiae, en apoyo al planteamiento de
inconstitucionalidad y otros que manifiestan estar en contra del pedido, afirmando que se
fomentaria la violencia hacia la mujer, la corte establece el planteamiento de los problemas
juridicos identificados, , realiza el analisis, tomando en cuenta las consideraciones previas
sobre la patria potestad, tenencia y coparentabilidad, el interés superior del nifio, la
preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones familiares, sobre la
violencia vicaria de género y las consideraciones adicionales, procediendo a tomar la
decision del caso.

Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

Los problemas juridicos que plante6 la corte son:

1. ;Los numeros 2 y 4 del articulo 106 del CONA son contrarios al derecho a la
igualdad y no discriminacion y al principio de interés superior de los NNA?

2. (El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de
corresponsabilidad parental? (Sentencia Nro. 28-15-IN/21)

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relaciéon al numeral 2 y 4 del

articulo 106 del Cédigo Organico General de Procesos.
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La Corte examina tres aspectos fundamentales: el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, el principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes (NNA), y la
corresponsabilidad parental.

El analisis inicia con la interpretacion de lo que se entiende por patria potestad, segin
lo estipulado en el Cddigo Civil Ecuatoriano: es el conjunto de derechos que los padres
poseen sobre sus hijos que atin no han alcanzado la emancipacion. Ademads, el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia aclara que la patria potestad también engloba las obligaciones que los
padres tienen hacia sus hijos no emancipados, en relacion al cuidado, educacion, desarrollo
integral y la defensa de sus derechos y garantias, conforme a lo estipulado por la Constitucion
y la Ley.

Esta evaluacion toma en cuenta el contenido constitucional recogido en el numeral 5
del articulo 69, que estipula: El Estado fomentara la corresponsabilidad materna y paterna y
supervisard el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres e
hijos. Para determinar la custodia, se consideran dos premisas:

Primera: Si los progenitores no alcanzan un acuerdo, se favorece a la madre, a menos
que se demuestre que los hijos estarian en peligro con ella. Aunque esto parece sencillo, la
realidad muestra que no lo es, ya que a menudo la madre se niega a ceder la custodia al
padre, y el juez, aplicando la preferencia por la madre, resuelve la disputa, limitando las
posibilidades del padre.

Segunda: Si ambos padres se encuentran en condiciones similares, se privilegia a la
madre, siempre y cuando no afecte el interés superior del nifio. Esto implica que, segin la
normativa ecuatoriana, la preferencia siempre recae en la madre.

En las legislaciones de otros paises se contempla la custodia compartida o
coparentalidad, que implica una organizacidon conjunta de los padres para cuidar a los hijos.
La corresponsabilidad implica una distribucion equitativa de los derechos y deberes hacia
los hijos. La Constitucion de la Republica consagra el derecho a la igualdad formal y material
y a la no discriminacion.

La Corte Constitucional emitié la sentencia No. 080-13-SEP-CC, para reforzar la
proteccion del derecho a la igualdad, mediante la figura de las "categorias sospechosas".
Estas categorias hacen referencia a los grupos o personas vulnerables que reciben un trato
distinto, no razonable ni proporcional, y que histéricamente han estado asociados a practicas
que tienden a marginar o desproteger a ciertos grupos de personas. Estas "categorias
sospechosas" estan prohibidas en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion y restringen
los derechos constitucionales, afectando a minorias en situaciones de vulnerabilidad que
requieren atencion prioritaria del Estado.
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El derecho a la igualdad es un derecho ius cogens, reconocido en diversos tratados
internacionales. El grado de violacion al principio de igualdad se analiza en funcién de la
diferencia de trato entre una persona y otra. Existen "categorias protegidas" y "categorias
sospechosas" que permiten identificar un trato arbitrario y discriminatorio. Las categorias
sospechosas merecen una mayor proteccion debido a la alta probabilidad de discriminacion.
Los niveles de escrutinio se establecen en funcion de estas categorias y de las dimensiones
del derecho a la igualdad. El nivel es bajo cuando se viola la igualdad formal; es medio
cuando se diferencia a partir de categorias protegidas; y es estricto cuando se basa en
categorias sospechosas.

La norma cuestionada asume que la mujer es la figura mas apta para criar a los hijos
por cuatro razones: para favorecer el vinculo directo materno con los NNA; porque se supone
que la madre posee aptitudes naturales y su funcion social; para agilizar el proceso de
custodia; y para garantizar la autonomia de la mujer y que el padre sea quien provea
econdmicamente lo necesario.

Sobre el escrutinio estricto distincion mujer con relacion a la norma impugnada.
Se denota que se trata de una categoria sospechosa ya que es la desigualdad por tema de
sexo, es decir madre tiene la preferencia que padre, dsea no se estd tomando en cuenta el
derecho superior del nifio, siguiere que cada caso es diferente y no se puede generalizar la
situacion.

Sobre el escrutinio medio ordinario con relaciéon a la norma impugnada. —

Lo que se estd hablando es de los estereotipos de género histdricos que existen en
nuestra sociedad y que se reflejan en la creencia de que el papel de la mujer es el cuidado de
los hijos debido a su condicion de madres. Esta idea se ve reflejada en estadisticas que
muestran que solo alrededor del 5% de los padres se dedican al cuidado de sus hijos. La
Corte ha manifestado que para garantizar la autonomia de la mujer, es necesario que ambos
progenitores tengan los mismos derechos.

La Corte ha expresado que es importante asegurar la independencia de la mujer, y
una forma de hacerlo es asegurandose de que ambos padres tengan los mismos derechos y
responsabilidades en cuanto a la crianza de los hijos. La simple aplicacion de una regla no
es suficiente para garantizar la independencia de la mujer. Por lo tanto, se debe examinar
cada caso individualmente para determinar las mejores medidas a favor del bienestar de los
nifios. La coparentalidad o tenencia compartida es una de las alternativas que pueden ser
consideradas en este proceso.

En términos simples, elegir a la madre para tener la custodia de los hijos no es justo

para el padre, ya que los padres tienen derechos limitados en la corte y estan en desventaja
al tener que demostrar que son mas aptos que la madre para cuidar a los hijos, lo que puede
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ser muy dificil de hacer. Esto significa que la madre tiene una ventaja injusta en el proceso
legal para determinar la custodia de los hijos.

la norma en cuestion establece que las madres tienen la responsabilidad de cuidar a
sus hijos debido a factores histdricos y sociales, pero esta responsabilidad limita el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Analisis del principio del interés superior de los NNA.

El andlisis se enfoca en el principio del "interés superior del nifio" en el Codigo
Organico de la Nifez y Adolescencia. Este principio establece que todas las autoridades
administrativas y judiciales, asi como las instituciones publicas y privadas, deben tomar
decisiones y acciones que beneficien el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. Este
principio debe ser considerado al interpretar y aplicar la ley.

La Corte Constitucional ha sefialado que se debe elegir la opcidon que mejor promueva
el pleno ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Ademas, para invocar
este principio, es necesario escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente
involucrado y no se puede utilizar en contra de una norma explicita

En situaciones de conflicto de derechos entre los progenitores y los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes (NNA), los derechos de los NNA prevaleceran sobre los derechos
de los progenitores. Es responsabilidad de todo juez priorizar y proteger de manera efectiva
y sin excepciones el interés superior de los NNA. Esto requiere una consideracion integral
de los hechos presentados ante el sistema de justicia y las circunstancias especificas de cada
caso, incluyendo la realidad en la que los NNA estan involucrados.

F1 Comité de Derechos de Niiio dice:

Todos los Estados partes deben respetar y poner en practica el derecho del nifio a que
su interés superior se evalie y constituya una consideracion primordial, y tienen la
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas para hacer
plenamente efectivas este derecho.

La norma impugnada tiene un punto de vista adultocéntrica ya que primero atiende a
los padres y luego a los menores, El adultocentrismo es un concepto que se refiere a las
relaciones de poder asimétricas entre diferentes grupos de edad, en las que los adultos tienen
una posicion de superioridad y disfrutan de privilegios solo por el hecho de ser adultos.
UNICEF ha definido el adultocentrismo como una situacion en la que los adultos tienen una
posicion privilegiada en la sociedad y la cultura, lo que les permite imponer su vision del
mundo y sus intereses sobre los nifios y jovenes.
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Este desequilibrio de poder se manifiesta en diferentes dmbitos, como la familia, la
escuela, la comunidad y la sociedad en general. Por ejemplo, cuando un adolescente comete
un error, puede su padre reprenderlo y hasta humillarlo, pero cuando el padre se equivoca se
acepta que puede equivocarse sin ser reprendido por un error.

Derecho a ser escuchado y opinién como elemento de interés superior de NNA.

El articulo 106 del CONA establece que la opinidn de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) a partir de los 12 afios es obligatoria para el juez, lo que significa que el juez debe
considerarla al tomar su decision para que no afecte sus derechos. Sin embargo, la Corte ha
sefialado que el juez, con el equipo técnico correspondiente, debe escuchar y tener en cuenta
la opinion de NNA incluso antes de los 12 afios, de acuerdo a la Convencion sobre los
Derechos de los NNA y la Observacion General No. 20 emitida por el Comité de los
Derechos del Niflo, teniendo en cuanta la edad y madurez de los NNA. esto implica que el
juez debe tomar en cuenta la opinion de NNA, incluso si tienen menos de 12 afios, para
proteger sus derechos de manera efectiva, ademas el juez debe encargarse de que los nifios
sean escuchados en un ambiente de confianza, teniendo en cuenta que un adulto responsable
debe velar por su bienestar.

Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de relaciones

La norma cuestionada hace que sea mas dificil para la familia permanecer unida y
dificulta el fortalecimiento de los lazos familiares.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla que: “El nifio que esté
separado de uno o de ambos padres tiene derecho a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio”.

La Corte Constitucional Colombiana manifestd que los cuidadores deben garantizar
que los nifios y nifias tengan acceso a una alimentacion equilibrada, a la educacioén, la
recreacion y la cultura, ya que estos elementos son esenciales para su desarrollo integral.
Ademads, deben brindarles un ambiente de carifio, afecto y solidaridad, para que los nifios y
nifias se sientan amados y apoyados en todo momento.

Es importante destacar que los cuidadores deben esforzarse por mantener los vinculos
familiares y fomentar la relacién con los padres biologicos siempre que sea posible y
beneficioso para el bienestar de los nifios y nifias. También deben trabajar para mantenerlos.
Se trata de proteger los derechos del nifio y garantizar que sus necesidades y deseos se tengan
en cuenta de todas las decisiones que puedan afectarlos. Ademads, se busca evitar que el
sistema familiar se vea perjudicado, por factores como la alineacion parental, que ocurre
cuando uno de los padres injustificadamente impide las visitas y convivencias con el otro
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progenitor, lo que puede causar un proceso de transformacion de conciencia en el nifio que
va desde el miedo al rechazo, hasta llegar al odio.

La norma que establece que la tenencia de los hijos debe ser preferentemente
otorgada a la madre puede generar problemas y conflictos entre los padres y su familia
extensa. La Corte Constitucional ha determinado que esta norma es contraria al interés
superior del nifio o nifia, ya que su bienestar y desarrollo integral pueden verse afectados por
estos conflictos. Por lo tanto, la tenencia de los hijos debe decidirse en funcion del interés
superior del nifio o nifia, y no en funcion del género o preferencias personales, Ademas, se
debe fomentar la cooperacion y el dialogo entre padres para llegar a acuerdos que beneficien
al menor

(El encargo preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de

corresponsabilidad parental?

El articulo 69, nimeros 1 y 5 de la CRE manda que:

Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estara
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo (...) Para proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia (...) El Estado promovera la corresponsabilidad
materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos
entre madres, padres, hijas e hijos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 18, prescribe que:

Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifo. (énfasis
agregado)

El articulo 5 de la CETFDM recuerda a los estados su obligacion de tomar las medidas mas
apropiadas para garantizar el reconocimiento de:

“(...) responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al

desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la
consideracion primordial en todos los casos.
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La corresponsabilidad parental se refiere al principio de que tanto el padre como la
madre deben compartir de manera equitativa estos derechos y responsabilidades en relacion
a sus hijos, tanto en términos personales como patrimoniales. Esto implica que, en
situaciones de separacion o divorcio, ambos padres deben mantener sus deberes de manera
equitativa con sus hijos y tomar decisiones conjuntas que beneficien el interés superior de
los nifos, nifias y adolescentes (NNA). Es decir, la corresponsabilidad parental busca
promover una crianza compartida en la que ambos padres asuman una responsabilidad activa
en la vida de sus hijos y trabajen juntos para tomar decisiones que beneficien su bienestar.

Si se declara inconstitucional una norma que otorga la tenencia exclusiva de los hijos
a uno de los padres, entonces ambos padres podrian tener la oportunidad de compartir la
tenencia de forma equitativa. De esta manera, se evitaria que uno de los padres tenga un
papel limitado en la vida de los hijos y solo sea considerado como un “visitador”. Compartir
la tenencia permitiria que ambos padres participen activamente en la vida de sus hijos, tomen
decisiones conjuntas sobre su bienestar y mantengan una relacion continua y significativa
con ellos después de una separacion o divorcio.

Es importante tener en cuenta que los intereses de un padre no pueden ser prioritarios
sobre los del otro, cuando se trata de la custodia de un nifio, y la custodia no debe ser vista
como una forma de obtener beneficios personales. La custodia no debe ser utilizada como
herramienta para manipular o chantajear al otro padre, ni para solicitar una reduccion en el
pago de la manutencion infantil. En cambio, el principio rector de la relacion a los nifios y
nifias no se centrara en las necesidades del padre o de la madre, sino que se enfocara
exclusivamente en el interés superior del NNA.

La declaracion de inconstitucionalidad de la ultima opcidon que se considera, en éste
caso, la Corte ha llegado a la conclusion de que la Ley en cuestion va en contra del principio
de igualdad y no discriminacion, en contra del interés superior del nifio y en contra de la
corresponsabilidad parental.

Sobre la violencia vicaria de genero

El hecho de que existan altas cifras de violencia contra la mujer en Ecuador es
preocupante y denota un problema social grave que debe ser abordado de manera urgente.
Las estadisticas mencionadas son alarmantes y muestran la necesidad de implementar
medidas efectivas para prevenir y erradicar la violencia de género en el pais.

Por otro lado, el concepto de violencia vicaria de género, que se refiere a los casos
en los que el hombre realiza dafio a la mujer por venganza o apasionamiento a través de los
hijos, es una forma perversa de violencia de género. En Ecuador no es reconocida en el
ordenamiento juridico, su reconocimiento es importante para visibilizarla y comprender la
magnitud del dafio que causa a las familias.
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Es necesario que se realicen esfuerzos para incluir esta forma de violencia en la
legislacion ecuatoriana y, en general, para mejorar la proteccion y el acceso a la justicia para
las mujeres que sufren violencia de género en el pais. La violencia vicaria de género es una
expresion extrema de la violencia de género, por ejemplo, cuando un padre mata a su hijo
por el hecho de perjudicar a la mujer, para darles donde mas les duele, o por no cumplir con
el pago de pensiones alimenticias.

Es necesario que las autoridades dicten las salvaguardas necesarias para proteger a
los NNA. Al asumir la responsabilidad de la tenencia, es importante que se tomen todas las
medidas necesarias y adecuadas para asegurarse de que no haya ningun tipo de violencia
fisica, psicologica, emocional, de género, doméstica-intrafamiliar y patrimonial o
econdmica, como también que se prohiba el que los progenitores transmitan mensajes de
animadversacion en contra del otro progenitor, palabras ofensivas, que produzcan traumas
en los nifos con respecto a su raza, e identidad, o sean utilizados para chantajes.

Consideraciones Adicionales.

La Corte estima declarar la inconstitucionalidad de las frases "la patria potestad de
los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre" y "se preferira a la madre, siempre
que no afecte el interés superior del hijo o la hija" podrian considerarse contrarias a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y otros tratados internacionales de derechos
humanos, que establecen la igualdad de derechos entre hombres y mujeres y la importancia
del interés superior del nifio como principio fundamental.

En este sentido, si una Corte considera que estas frases son contrarias a la
Constitucion y a la CDN, puede declarar su inconstitucionalidad por el fondo, lo que
significa que la norma o ley que contiene estas frases no puede ser aplicada por ser contraria
a los principios fundamentales establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de derechos humanos.

Es importante sefialar que la interpretacion de la Constitucion y de los tratados
internacionales de derechos humanos es competencia exclusiva de los tribunales, por lo que
es necesario que cada Corte o tribunal realice su propio andlisis y evaluacion en funcion de
las circunstancias y caracteristicas del caso concreto que tenga ante si.

La Corte manifiesta no tener atribuciones legislativas, por lo tanto, advierte la
necesidad de una reforma al CONA, que contenga la corresponsabilidad parental.

Pide a la Defensoria del Pueblo que realice un informe que contenga los argumentos

de ésta sentencia y se realice el Proyecto Organico para la proteccion Integral de Ninas,
Nifos y Adolescentes.
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ANALISIS CRITICO A LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Importancia del caso en relacion al estudio constitucional ecuatoriano

La resolucion 28- 15- IN, es muy novedosa, ya que a partir de su promulgacion varias
autoridades cambiardn su forma de resolver procesos de patria potestad, tenencia, y en las
juntas cantonales de proteccion de los derechos, la orden de cuidado de los menores, y hasta
la policia nacional, quien antes exigia a la fuerza entregar a la madre los nifios, ahora toma
en cuenta lo que los menores digan, es decir, gracias a é€sta resolucion las fuerzas se
equilibraron tanto el padre como la madre tienen la misma igualdad, lo que permite que la
opinion del nifio y las pruebas presentadas, sean tomadas en cuenta de forma mas sabia y
que favorezca a los nifios en éstas situaciones.

En relacion a la Constitucion se cumplen los preceptos juridicos de nuestra
Constitucion tanto en el derecho de igualdad y la tendencia a favorecer la coparentabilidad.

Apreciacion critica de los argumentos expuestos por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional analiza el contexto de patria potestad, tenencia y
coparentabilidad, cuyos conceptos se encuentran en la Legislacion y realiza el anélisis desde
la doctrina, sobre el deber de cuidado de los progenitores, la asistencia fisica, moral y
educacion , y los deberes y facultad de representar a los hijos tanto en sus actividades como
la administracion de sus bienes, lo cual se encuentra en doctrina escrita por Marcela Acuia
San Martin en su obra “Cambios en la patria potestad y en especial de su ejercicio conjunto”,
ademas la obra escrita por Rebeca Jara y Yolanda Gallegos en su obra “ Manual de derecho
de familia”, ésta obra contiene temas sobre la patria potestad del padre y la madre sobre el
derecho y deber que tienen de cuidar de sus hijos y sus bienes.

Al analizar las reglas para otorgar la patria potestad contenida en el Coédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, la Corte pone en consideracion también los modelos de tenencia
que existen en otros paises como la tenencia compartida y también aclara que en nuestra
Constitucion el Estado debe adoptar medidas a favor de la coparentabilidad como modelo
de organizacion; para ello toma en cuenta lo manifestado en la doctrina escrita por Rebeca
Jara y Yolanda Gallegos en cuanto a la custodia y tenencia compartida, por esa razon la
Corte considera que es necesario que exista igualdad entre los progenitores.

Analiza también sobre las categorias sospechosas, las mismas estan contenidas en el
articulo 11 de la Constitucion que dice:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 2. Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
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filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica, condicidon migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion. El Estado adoptard
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares
de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad (Constitucion Politica del
Ecuador, 2008).

Para que no exista prohibicion de trato arbitrario y de discriminacion, la Corte toma
en cuenta el modelo de Estados Unidos, de México, de Chile, en las cuales se puede apreciar
la escala de discriminacion que existe, partiendo desde niveles de practicas discriminatorias
en dindmicas micro-sociales, meso- sociales y macro-sociales, pues la discriminacion de
género ha generado alarma social.

Se realiza un andlisis a la norma impugnada en base a tres elementos: 1.- La
comparabilidad de los sujetos o titulares de derecho, 2.- La constatacion si existe un trato
diferenciado, 3.- La verificacion si la diferencia es justificada o es discriminatoria.

Se debe tener en cuenta que se trata de una categoria sospechosa toda vez que la
norma tiene que ver con derechos de NNA, por lo que debe primar el derecho de los NNA,
y no de ninguno de los progenitores.

Se analiza que se tiene un estereotipo de la mujer, como que por ser madres son
quienes deben encargarse de la crianza de los hijos. Se estudia el bajo porcentaje que es el
5% de padres que esta a cargo de la crianza de los hijos. Menciona también que no se puede
generalizar que en todas las situaciones la madre es la mas idonea y estd mas capacitada para
criar a los hijos que el padre. Opino que la mujer de hoy es diferente a la del 2003, tiempo
en el que se hizo el CONNA, la mujer de hoy en dia, estudia, trabaja, tiene una vida social
mas activa y en casos descuida a sus hijos. Que cada caso hay que estudiarlo de forma
particular, ya que no se puede generalizar la ley, la Corte advierte que la norma afecta a
padres y madres , puesto que no hay una medida alternativa como la coparentabilidad, que
existe desigualdad de condiciones cuando los progenitores no llegan a un acuerdo, limitando
la posibilidad de que el padre tenga la tenencia de sus hijos, puesto que el padre debe
presentar excesiva carga procesal para demostrar que es idoneo y evidenciar que la madre
no es apta para criar a los hijos, que la norma impugnada no supera el test de igualdad,
demostrando inconstitucionalidad.

Sobre el interés superior la Corte menciona que lo primero que hay que hacer para
resolver una causa es escuchar al nifio, en un ambiente de confianza, evitar la vision
adultocéntrica es decir que a los adultos no se los castiga pero a los niflos si, que en los
problemas domésticos a los nifios se los hace sentir mal por algin error cometido, mientras
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que el adulto comete errores y este no es castigado, cuando un adulto se equivoca es porque
tiene derecho a equivocarse, pero cuando lo hace un nifio es reprochado y castigado
evidencidndose la desigualdad entre miembros de la familia y generando el temor a los
adultos.

Muchas veces los sentimientos de los nifios no son tomados en cuenta, muchas veces
los nifios extrafian a sus abuelos pero alli estdn los progenitores, a veces dolidos por el
engafio o la traicion que han sufrido, encaprichandose, para salirse con la suya, tratan de
afectar al otro progenitor, sin darse cuenta que a quien mas afectan es a sus hijos, varios
suicidios de jovenes se dan por la falta de amor propio, por la falta de comprension y atencion
de los progenitores, quienes pasan largos juicios solo por salirse con la suya.

Sobre la preservacion del entorno familiar es necesario que los nifilos compartan con
los familiares de sus progenitores, porque tienen identificacion, aceptacion de lo que son,
estado de pertenencia, pero como se puede llegar a que un nifio tenga esa aceptacion propia
si escucha que el un progenitor insulta al otro progenitor en su delante. El menor de edad
es perjudicado ya psicologimante esta herido y es una herida invisible que con el tiempo se
sigue haciendo mas grande, creando un ciudadano inseguro, con sentimiento de miedo y
frustracion. Es necesario que el nifio crezca en un ambiente de respeto, carifio y solidaridad.

La corresponsabilidad parental consiste en el apoyo de los dos progenitores en el
reparto equitativo de responsabilidades con los menores, de que los dos sean parte del
crecimiento de los niflos, es necesario poner en segundo lugar los deseos de los adultos para
poner en primer lugar el bienestar de los nifios. Sin utilizar a los nifios como medio de
chantaje o manipulacion entre los progenitores, ademas es importante que los progenitores
adecuen su economia a favor del nifio, para sus necesidades y no se realice violencia
econdmica para conseguir objetivos individuales.

Sobre la violencia vicaria, es una lamentable practica que se viene dando, un tipo de
violencia en la cual el padre utiliza al nifilo como medio de venganza, pues con la finalidad
de causar dafio a la mujer, matan al nifio, para darle donde mas le duele, en nuestro pais de
lo que se sabe ya han existido este tipo de violencia, es por ello que las autoridades judiciales,
deben tomar medidas que impidan llegar a estos extremos.

Métodos de interpretacion

El método utilizado por la Corte es la interpretacion del contenido constitucional. La
metodologia utilizada es el analisis pormenorizado de un estudio descriptivo con enfoque
cualitativo, por medio del método analitico y exegético, asi como en la revision documental
y bibliografica de otros paises en los cuales existe la coparentabilidad y la tenencia
compartida y el derecho a la igualdad.
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Desde mi punto de vista la Corte Constitucional se pronuncié en base de los
métodos de interpretacion sistematica y literalmente. La interpretacion sistematica segun el
numeral 5 del articulo 3 de la LOGICC (2009), es que las normas juridicas deben
interpretarse el contexto general del texto normativo destinado a la realizacion de la
convivencia, coherencia y armonia entre normas. También la interpretacion literal
determinada en el numero 7 del mismo articulo y Ley, que indica: cuando el sentido de la
norma es claro, se entenderd su tenor literal sin perjuicio de que, para lograr un resultado
justo en el caso se pueda utilizar otros métodos de interpretacion En el presente caso puede
probarse que la Corte Constitucional decide y dictar su sentencia con énfasis y analisis
principalmente de los siguientes articulos: 69 numeral 5, 83 numeral 16, 66 numeral 4, 11
numeral 2 de la Constitucion; en el presente caso la Corte puntualiza sobre la
corresponsabilidad paterna y materna, el derecho de un hijo que tiene a educacion, cuidado,
alimentacion, el derecho a la igualdad formal, fisica y no discriminacion, el derecho a la
igualdad, y goce de derechos, deberes y oportunidades.

Propuesta personal de solucién del caso

Mi propuesta personal para la resoluciéon del caso se alinea con la valiosa
contribucién de la Corte Constitucional para proteger el derecho a la igualdad entre los
progenitores, al dictaminar la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106
del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Estoy completamente de acuerdo con la decision de la Corte Constitucional de
aceptar la accion publica de inconstitucionalidad. Esta accion es coherente con el articulo 1
de la Constitucion, que proclama a Ecuador como una nacion de derechos y justicia. No es
equitativo que exista un desbalance al tomar una decision tan crucial como la patria potestad
de los nifios.

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 3 de la Constitucion, el Estado tiene la
obligacion de garantizar el disfrute efectivo de los derechos establecidos en la misma. Las
normas cuestionadas contravienen el articulo 11, que en su numeral 2, declara que todas las
personas son iguales y disfrutaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades, y que
nadie puede ser discriminado por razones de sexo. Adicionalmente, el numeral 3 afirma que
los derechos internacionales y de derechos humanos son de aplicacion inmediata, mientras
que el numeral 4 establece que ninguna norma juridica puede limitar el contenido de los
derechos y garantias constitucionales.

El articulo 44 de la Constitucion afirma que el Estado promovera de manera
prioritaria el desarrollo integral y el interés superior de los menores de edad. Asimismo, el
articulo 45 sostiene que los nifios tienen derecho a una familia y a disfrutar de la convivencia
familiar. Ademas, el numeral 4 del articulo 66 garantiza el derecho a la igualdad formal,
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material y a la no discriminacion, mientras que el articulo 67 reconoce a la familia en sus
diversos tipos y protege a la familia como nucleo fundamental, basandose en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes.

El numeral 5 del articulo 69 declara que el Estado fomentara la corresponsabilidad
materna y paterna y supervisara el cumplimiento de los deberes y derechos de todos los
miembros de la familia. El articulo 424 indica que la ley tiene una jerarquia superior y
prevalece sobre cualquier otro tipo de regulacion juridica, y el articulo 426 sostiene que todas
las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

CONCLUSIONES

El derecho a la igualdad es importante, porque permite que las dos partes litiguen de
forma equitativa, sin favoritismos a ningun lado, pues muchos padres han intentado tener la
patria potestad de sus hijos y no lo han conseguido, ya la madre no deseaba acordar, con ésta
decision de la Corte los dos progenitores deben cumplir su rol de padres de forma eficiente,
a fin de que no sea necesario implantar un juicio de tenencia o patria potestad, luego del
analisis de esta resolucion se colige que el derecho a la igualdad de los padres fue vulnerado,
y del estudio de otras resoluciones referentes al mismo cuerpo legal, es importante el estudio
de caso por caso, pues no todas las circunstancias son iguales, de alli el estudio y valoracion
de todas las pruebas que se presenten y los informes de las oficinas técnicas de cada unidad
judicial.

Con antelacion éste Codigo también tuvo varios articulos derogados por no apegarse
a la Constitucion, esta declaratoria de inconstitucionalidad , pienso que no serd la Ultima
pues existe mas tela que cortar, ya que es injusto lo referente a incidentes de aumentos de
pension alimenticia que se realizan desde la fecha de la presentacion del pedido, y, en cambio
los incidentes de rebaja de pension alimenticia se los realiza desde la fecha de la resolucion,
lo cual también causa malestar ya que hoy en dia muchos padres pierden el trabajo sin
generar los mismos recursos que antes.
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