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RESUMEN

La tenencia es un tema crucial en los procesos de separaciéon o divorcio donde se busca
garantizar el bienestar del nifio. El objetivo del estudio es determinar la incidencia del
principio de igualdad en la tenencia compartida mediante el analisis de la sentencia 28 -15
de la Corte Constitucional, Caso Ecuador. Su metodologia es cuali-cuantitativa, con un
método hermenéutico de analisis y sintesis, y el método estadistico. Los resultados revelan
que, aunque la legislacion ecuatoriana reconoce formalmente el principio de igualdad y el
interés superior del nifio en la asignacion de la tenencia, en la practica, la tenencia se otorga
a la madre, es decir, se encuentra vigente la tenencia monoparental. No obstante, la
sentencia 28-15 ha establecido un precedente crucial al declarar inconstitucionales las
disposiciones que priorizaban a la madre en ausencia de acuerdo entre los padres,
concluyendo que es necesario garantizar la igualdad de derechos entre los progenitores.

Palabras clave: Tenencia compartida; igualdad; interés superior del menor; familia;
Sentencia 28-15- IN/21.




ABSTRACT

The tenancy is a crucial issue in separation or divorce proceedings where the welfare of the
child is sought to be guaranteed. The objective of the study is to determine the incidence of
the principle of equality in shared custody through the analysis of sentence 28-15 of the
Constitutional Court, Ecuador case. Its methodology is quali-quantitative, with a
hermeneutic method of analysis and synthesis, and the statistical method. The results reveal
that, although Ecuadorian legislation formally recognizes the principle of equality and the
best interests of the child in the allocation of custody, in practice, custody is granted to the
mother, i.e., single-parent custody is in force. However, Ruling 28-15 has established a
crucial precedent by declaring unconstitutional the provisions that prioritized the mother in
the absence of agreement between the parents, concluding that it is necessary to ensure
equal rights between parents.

Key words: Shared custody; equality; best interests of the child; family; Ruling 28-15- IN/21

RESUMO

A guarda € uma questédo crucial em processos de separacdo ou divorcio em que se busca
garantir o bem-estar da crianca. O objetivo do estudo € determinar a incidéncia do principio
da igualdade na guarda compartilhada, analisando a Sentenca 28-15 do Tribunal
Constitucional, caso Equador. Sua metodologia € qualitativa-quantitativa, utilizando um
método hermenéutico de andlise e sintese, e 0 método estatistico. Os resultados revelam
qgue, embora a legislacao equatoriana reconhec¢a formalmente o principio da igualdade e o
interesse superior da crian¢a na atribuicdo da guarda, na pratica, a guarda € concedida a
mae, ou seja, vigora a guarda monoparental. Entretanto, a Sentenca 28-15 estabeleceu um
precedente crucial ao declarar inconstitucionais as disposicfes que priorizavam a mée na
auséncia de acordo entre 0s pais, concluindo que € necessario garantir direitos iguais entre
0S pais.

Palavras-Chave: Guarda compartilhada; igualdade; melhor interesse da crianca; familia;
Sentenca 28-15- IN/21.

INTRODUCCION

La UNICEF (2006) indica “mediante la Convencidn de los derechos del nifio, reconoce a los
mismos como plenos titulares de derechos en varios tratados internacionales, obteniendo
grandes beneficios entre los cuales se encuentran disposiciones que enfatizan el principio
del interés superior del nifio” (p.44). Este principio, también se encuentra reflejado en la
legislacién nacional de Ecuador, insta a que las decisiones judiciales atiendan de manera
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integral las necesidades de desarrollo de los menores (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).

En la actualidad, la sociedad muestra una gran expansion de las separaciones y
desvinculaciones entre las parejas por diferentes variables, sea como fuere, estas
divisiones familiares tienen graves consecuencias en los menores, ya que muchas veces
sus padres se encuentran inmersos en legitimos desacuerdos en cuanto al aseguramiento
del cuidado, establecimiento de la manutencion, apariencia, entre otros, mediando
intereses especificos del padre o madre alejados de la asistencia gubernamental y
acompafamiento de los menores. Esta complicada circunstancia modifica de forma
estresante el ritmo de vida de los menores tutelados, ya que en muchas ocasiones su clima
de seguridad estéa relacionado con la confianza hacia sus padres, la asociacion familiar, que
en un segundo cambia al siguiente, en el que deben enfrentarse a la brutal realidad de ver
a sus padres aislados y ademas mantener conflictos y pleitos directamente relacionados
con su asistencia gubernamental.

En el contexto internacional, la tenencia causa muchas impresiones en todas las personas
puesto que los padres divorciados o que se han separados pueden estar al de lo que
necesitan los menores para que estos crezcan en igualdad de condiciones, sin necesidad
de generar conflictos entre ellos. De esta manera el interés superior del menor es el punto
clave dentro del cual sus derechos estan siendo protegidos y precautelados (Pérez, 2018).

En América Latina, la tematica de la tenencia compartida es un tema que se encuentra
desarrollandose a la actualidad en algunos paises, puesto que, en gran parte, la custodia
es entregada a la madre de una manera directa convirtiéndose asi en una custodia
monoparental, teniendo como resultado Unicamente la regularizacion de vistas para los
padres quienes pueden estar con sus hijos por el lapso de horas en la semana.

En el Ecuador, la Constitucion de la Republica (2008) garantiza el principio de interés
superior de los nifios, niflas y adolescentes, y el derecho a la igualdad, sin embargo esto
se dificulta con la separacion y disolucion del vinculo matrimonial de los padres, ante lo cual
deben acudir a procesos judiciales como son los de tenencia, en el que segun lo establecido
en la Ley, se asignara al progenitor que se encuentre “mas apto”, generalmente la madre,
para que este cuide y vele por los menores, el progenitor que no salié favorecido se ve
aislado de convivir sanamente con su hijo pues, en muchos de los casos la madre les niega
el derecho a ver a su hijo, como parte de una “venganza” por la separacion que ha surgido,
es decir, utilizan al menor a su favor para hacerle dafio a su ex pareja.

El concepto de tenencia compartida tiene una trayectoria relativamente larga en el contexto
de derecho de familia internacional. Desde sus primeras formulaciones, en los primeros
afios setenta, hasta su introduccién, con diferentes acepciones, en la practica total de las
diferentes legislaciones. La tenencia compartida aparece recogida de modo expreso en las
legislaciones mas avanzadas del continente europeo, y el movimiento a favor de su
generalizacion parece haber alcanzado un punto de no retorno.

La legislacién ecuatoriana reconoce la tenencia de los hijos menores, aunque la falta de
claridad conceptual en estas instituciones juridicas conlleva a menudo a fallos judiciales
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gue favorecen a las madres por razones histéricas y de género. Sin embargo, la Corte
Constitucional del Ecuador ha emitido la sentencia No. 28-15-IN/21declarando la
inconstitucionalidad de ciertas disposiciones que priorizaban a la madre en casos de falta
de acuerdo entre los padres, al considerar que tales disposiciones violan el principio de
igualdad y no discriminacion.

Esta investigacion busca profundizar en el estudio del principio de igualdad al progenitor en
relacion con la custodia de los hijos menores, asi como abordar las limitaciones tanto
conceptuales como précticas en la legislacion vigente. Desde un enfoque tedrico, la
investigacion ofrece contribuciones para abordar esta problemética, con un énfasis en el
impacto en los menores. Ademas, proporciona una base doctrinal y normativa para futuros
analisis y la aplicacion de criterios juridicos en la determinacion de la custodia y la patria
potestad. En Ultima instancia, el problema de investigacion se centra en la aplicacion
efectiva del principio de igualdad y no discriminacién en la fijacion de la custodia de los hijos
menores, considerando las implicaciones que ello conlleva para su bienestar y desarrollo
(Azanza, 2022).

El objetivo general de este articulo es determinar la incidencia del principio de igualdad en
la tenencia compartida mediante el analisis de la sentencia 28 -15 de la Corte
Constitucional, para ello se debe fundamentar teéricamente el principio de igualdad en la
tenencia compartida mediante el uso de fuentes bibliograficas confiables, diagnosticar el
estado actual de la tenencia compartida mediante el uso de técnicas e instrumentos de
investigacion adecuadas y establecer la discusion para brindar una propuesta de solucion
a la problematica.

El presente tema de investigacion se seleccion6 debido a la falta de conocimiento que existe
en la actualidad acerca de la tenencia compartida, ademas de satisfacer la necesidad de
tipificar o legislar la tenencia compartida en el Ecuador identificando la vulneracion actual a
los principios constitucionales de igualdad y no discriminacién desde la tenencia unilateral
0 monoparental emitida en sentencia de noviembre de 2021, desde el enfoque del derecho
constitucional al concebir la igualdad como un derecho humano, estipulado en instrumentos
internacionales y a su vez como derecho constitucional , mismo que se establece en
instrumentos internacionales y cuenta como derecho constitucional, este principio es
definido como un eje transversal que debe guiar la accion del Estado a través de sus
organos. Sirve como marco de referencia en la legislacion y las politicas destinadas a
asegurar una igualdad real y no soélo teérica o declarativa.

La Tenencia Compartida sugiere una convivencia sana y feliz por parte del menor con sus
progenitores, en ella todas las necesidades, cuidados y atenciones requeridas por los hijos
gue estos tienen en comun, se darian sin ningun tipo de limitante y contratiempo, aparte ya
no existiria algun tipo de discriminacién y vulneracion de los derechos del padre no custodio;
se observaria la prevalencia de los principios de igualdad y corresponsabilidad parental en
partes iguales, donde ambos padres tienen las mismas responsabilidades y obligaciones
equitativamente.

La justificacion de este trabajo investigativo se centra en la necesidad de buscar una
solucion a la problematica presente que es la vulneracién del principio de igualdad y no
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discriminacion con respecto a la tenencia de hijos menores de edad. La distincion juridica
de la tenencia es limitada tanto conceptual como normativamente y en la practica. Desde
un enfoque tedrico, esta investigacion ofrece contribuciones que pueden ayudar a abordar
este problema en el futuro, donde los mas afectados son los nifios, nifias y adolescentes.

Es necesario recalcar que cuando se habla del interés superior del nifio, que se encuentra
reconocido constitucionalmente, se habla de la garantia de los aspectos mencionados en
el parrafo anterior pero atin no se implementa la institucion juridica que contenga la tenencia
compartida como derecho alternativo de los progenitores. EL Codigo de la Nifiez y
Adolescencia también reconoce el derecho a la familia, pero no regula este tema, del cual
existe una sentencia emitida en el afio 2021 (Martinez, 2022).

Con fecha 24 de noviembre de 2021, la Corte Constitucional, expide la sentencia No. 28-
15-IN/21, la cual realiza un estudio juridico completo del articulo 106 del CONA -abordado
en esta investigacion- estableciendo como puntal la necesidad de equiparar y proporcionar
la relacion entre un padre y una madre, y considerar que esta corresponsabilidad debe
existir en nuestro sistema judicial y familiar como una parte intrinseca de las relaciones
entre padres e hijos. El caso desarrollado por la Corte Constitucional, se inicié en razén de
la accion de inconstitucionalidad de propuesta el 01 de abril del afio 2015, por cuatro
mujeres -entre las que se incluyen a la jueza constitucional Daniela Salazar Marin- las
cuales demandaban el vacio e inconstitucionalidad del articulo 106 del CONA, en sus
nameros 2 y 4, ya que el contenido de estos numerales, establecen la tenencia a la madre,
a pesar de la similitud y concordancia de las condiciones humanas, sociales y econémicas
de ambos progenitores. Se debe considerar que el desarrollo de esta jurisprudencia, parte
desde el momento mismo en que las recurrentes, aseveran que estos numerales conculcan
al derecho de igualdad, Interés Superior del Nifio y corresponsabilidad.

En la estructura de este fallo, se colige la importancia y trascendencia del caso que ingreso
a la Corte como una demanda de inconstitucionalidad, ya que la presencia de un importante
namero de amicus curiae, permitié que el criterio del juez ponente en esta causa - Enrique
Herreria Bonet- logre establecer una resolucion que recogio los principales criterios que se
expusieron en el tramite de diligencia de este proceso constitucional. Esta sentencia se
constituye en un alcance cercano y significativo en el enfoque que se proyecta en esta
investigacion, ya que su estructura acerca el pensamiento contemporaneo en que el
hombre y la mujer son iguales, y el solo hecho de ser mujer, no representa una tendencia
a cumplir tareas de casa, cuidado de los hijos, actividades delicadas del hogar, o bien
encargarse de cumplir un rol secundario o anodino.

Se puede destacar que los argumentos esgrimidos por la Corte en cuanto a la sentencia
No. 28-15-IN/21 responden a la aplicacién de la inconstitucionalidad de los numerales 2 y
4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia por parte de la Corte
Constitucional, en la patria potestad frente a la preferencia materna; por lo cual en este
trabajo se pretende determinar si las lineas argumentativas emitidas por los jueces
resolvieron la igualdad de derechos y la no discriminacion entre los progenitores. También
se ha podido observar que dentro de la sentencia No. 28-15-IN/21, no se aprecia el interés
superior del menor como primordial, por lo cual, al no tener este punto de partida no se
asegura la igualdad de los progenitores, con lo cual se ve afectado el principio de
coparentalidad y el desarrollo integral del nifio y el ejercicio de la patria potestad de forma
correcta.




Bajo estas premisas, se considera que debe proponerse de caracter urgente un cambio en
el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en el que se incluya y se establezca como
pauta crucial la tenencia compartida teniendo en cuenta y priorizando la condicion
emocional de los menores, para evitar que los menores sufran las consecuencias de los
problemas actuales entre sus padres, asi como también teniendo en cuenta que se debe
evitar vulnerar el derecho a la igualdad (padre- madre) con lo cual se podra fortalecer de
manera significativa a las relaciones padres-hijos, lo cual es beneficioso para la familia y la
sociedad. El aporte te6rico que brinda la presente investigacion sera fundamental para los
estudiantes y profesionales del Derecho, en relacion a la corresponsabilidad paternal, el
derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como a la garantia del principio de interés
superior del menor.

Es necesario determinar las circunstancias que generen la tenencia compartida,
constituyéndola normalmente la separacion matrimonial o el divorcio, convirtiéndose en
ejes que generan el cumplimiento de la obligacién de la tenencia compartida. De igual
manera, es importante examinar si efectivamente la norma establece la proporcionalidad
temporal que caracteriza la tenencia compartida, entendiendo que las partes deben tener
claramente definido lo enunciado, con el propdsito de no omitir ninguna responsabilidad o
vulneracion a los derechos de los nifios y adolescentes.

En este contexto, enfatizando en los pensamientos contemporaneos que se han tratado en
esta investigacion, y como argumenta Orellana y Pozo (2023): La necesidad de que sean
padre y madre los encargados de ejercer los derechos y obligaciones sobre sus hijos hace
gue surja la figura de la tenencia compartida, para que los dos padres puedan protegerlos,
cuidarlos y vigilarlos y que vivan con los dos, en igualdad de condiciones, mediante la cual
los dos resolveran sobre la educacion, salud y alimentacion de sus hijos y el tiempo que
debera pertenecer con cada uno de los progenitores (p. 1778).

METODO

El presente estudio se basa en un disefio metodolégico empirico cuali-cuantitativo, que
combina la profundidad y riqueza de la investigacién cualitativa con la precision y de la
cuantitativa. Para alcanzar este objetivo, se utilizd el método hermenéutico, que se centra
en la interpretacion de textos legales y su contexto. Las técnicas de analisis-sintesis
permitieron descomponer los componentes del problema y luego integrarlos para obtener
conclusiones significativas. Los instrumentos utilizados fueron encuestas dirigidas a 10
abogados en ejercicio y entrevistas a 4 jueces de familia, pertenecientes a la provincia del
Guayas. Estos métodos permitieron recopilar datos que, a través del analisis sintesis y
estadistico, se sintetizaron para comprender mejor el impacto de la norma juridica en la
praxis social (Hernandez Sampieri y Mendoza, 2018).

Método Hermenéutico: Este método tiene como objetivo esclarecer e interpretar los textos
juridicos que no estan bien esclarecidas y con ello poder dar un significado verdadero, el
mismo que se emplea al momento de interpretar las normas juridicas, textos, etc.

Método de Analisis —sintesis: A través de este método se puede descomponer el objeto de
estudio y luego integrarlo en un todo para destacar el sistema de relaciones existente entre
las partes y el todo” (Villabela, 2015, p. 937). “El analisis de la informacion posibilita
descomponerla en busca de lo que es esencial en relacion con el objeto de estudio,
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mientras que la sintesis puede llevar a generalizaciones que van contribuyendo al estudio”
(Hernandez, 2017, p.34).

Método estadistico Este método es empleado para determinar los datos cuantitativos de la
presente investigacion juridica, mediante el uso de la técnica de encuestas, el mismo que
fue aplicado al momento de realizar la tabulacion, los cuadros estadisticos y las
representaciones gréaficas para el desarrollo de los resultados de la investigacién (Diaz ,
Baez, & Ramirez, 2018).

RESULTADOS Y DISCUSION

Una vez aplicados los instrumentos de investigacibn a abogados y jueces, entre los
resultados de relevancia en las entrevistas aplicadas a estos ultimos se encontraron que el
principio de igualdad esté establecido en la Constitucion y en las leyes de la Republica,
enfatizando que la tenencia compartida no existe en el ordenamiento legal ecuatoriano
hasta la actualidad.

En relacion a si el principio de igualdad influye en las decisiones judiciales sobre la tenencia
compartida, el Juez Davila cree que debe ser un pardmetro secundario, el Juez Diaz
sostiene gque no influye debido a la imparcialidad judicial, el Juez Medina considera que si
influye, y la Jueza Caicedo opina que la madre siempre deberia tener al menor.Las medidas
gue se consideran necesarias para asegurar una aplicacion efectiva del principio de
igualdad en casos de tenencia compartida serian basar el proceso en criterios objetivos
para evitar prejuicios de igualdad de género, asi mismo se enfatizo la necesidad de educar
en igualdad de género desde edades tempranas para fomentar una cultura de igualdad que
se refleje en el sistema judicial. En cuanto a la sentencia NO. 28-15-IN/21 emitida por la
Corte Constitucional del Ecuador, la cual determina la inconstitucionalidad del articulo 102
numerales 2 y 4 del CONA que preferia a la madre para confiar la patria potestad; los
entrevistados indicaron que es correcta la sentencia, argumentando que se establecen
pardmetros mas acordes a la Doctrina de Proteccién Integral enfatizando que la sentencia
garantiza la igualdad de derechos entre los padres respecto a sus hijos.

Dos jueces no consideraron que los derechos del progenitor estén vulnerados en el CONA,
mientras que los otros dos sugirieron permitir a los padres pedir rendicién de cuentas sobre
los alimentos proporcionados. Los estandares internacionales de Derechos Humanos son
guias utiles, pero dificiles de aplicar en Ecuador por la falta de una norma sobre tenencia
compartida. Para asegurar que la tenencia compartida no afecte negativamente al menor,
los entrevistados sefalaron que primero se debe crear y definir esta institucion en el pais.
Ademas, se sugirié un seguimiento profesional para salvaguardar el bienestar del menor.

En cuanto a la aplicacion del principio de igualdad en la practica judicial, la inexistencia de
la tenencia compartida impide evaluar su eficacia. No obstante, las decisiones judiciales
imparciales y basadas en criterios objetivos garantizan la tutela judicial efectiva y las
garantias constitucionales para todos los ciudadanos. Es fundamental educar en igualdad
de género desde edades tempranas para fomentar una cultura de igualdad que pueda
reflejarse en el sistema judicial.




Para conciliar los derechos de los padres con el interés superior del nifio, para los jueces
entrevistados es crucial considerar la opinion del menor, los informes técnicos y las
circunstancias particulares de cada caso. La sentencia NO. 28-15-IN/21 de la Corte
Constitucional del Ecuador, que declaré inconstitucionales ciertos articulos del Cadigo de
la Nifiez y Adolescencia, es vista positivamente por garantizar la igualdad de derechos entre
los padres. Sin embargo, se sugiere que el CONA podria ajustarse para asegurar una mejor
rendicion de cuentas en temas de alimentos y para incluir estandares internacionales de
derechos humanos, que, aunque sirven de guia, son dificiles de aplicar sin una norma
especifica que establezca la tenencia compartida en el pais.

Entre los resultados de las encuestas aplicadas a los Abogados en libre ejercicio de la
profesion, se obtuvo que los elementos fundamentales del principio de igualdad que son de
mayor relevancia son: La atencién y el carisma, eliminacion de estereotipos de género y
todo tipo de discriminacion de los padres y madres, igualdad de derechos parentales, la
participacion activa de ambos progenitores, la capacidad de los padres, la flexibilidad y
adaptabilidad, asi como la buena relacion entre padres e hijos, son fundamentales. Segun
los entrevistados, se debe llegar a acuerdos entre los padres para evitar perjuicios legales
y psicolégicos a los nifios, protegiendo sus derechos y garantizando su estabilidad y
desarrollo.

La aplicacion del principio de igualdad en la tenencia compartida enfrenta diversos desafios
legales. Equilibrar los intereses de los padres con el interés superior del menor es complejo,
especialmente en situaciones de conflicto o cuando uno de los padres tiene un historial
perjudicial. Evaluar la capacidad de cada progenitor para proporcionar un entorno seguro
es crucial pero complicado, especialmente con diferencias en estabilidad emocional o
recursos econdémicos. La diversidad familiar actual, que incluye familias monoparentales y
del mismo sexo, requiere adaptacion del principio de igualdad. La violencia doméstica
afiade dificultad, pues se debe garantizar la seguridad del menor mientras se promueven
derechos igualitarios. Ademas, se necesita cooperacion entre los padres, consideracion de
legislacion pertinente y equilibrio entre los derechos de los padres y el interés superior del
menor. Los encuestados destacan la necesidad de evaluar el entorno familiar, considerar
la participacion del menor y crear un plan de crianza detallado, priorizando siempre el
bienestar del menor para asegurar su seguridad y desarrollo emocional. En cuanto a la
cuarta interrogante se observa lo siguiente:

@ Evaluar el historial de cuidado vy
participacion de cada progenitor.

@ Considerar la estabilidad emocional y &
hienaestar del menor.
Examinar la capacidad de cooperacion y
comunicacion entre los padres.

@ Anazlizar las necesidades individuales
del menor en relacion con cada hogar.

@ Evaluar cualquier evidencia de violencia
doméstica o abuso.

Figura 1. Respuestas proporcionadas por Abogados en libre ejercicio de la profesién




Como se observa en la figura 1, de los abogados entrevistados, el 60% indico que se debe
examinar la capacidad de cooperacion y comunicacion entre los padres, el 20% indico que
se debe considerar la estabilidad emocional y el bienestar del menor, y el 20% restante
indico que debe evaluar el historial del cuidado y participacion de cada progenitor.

Los encuestados destacan la importancia de la jurisprudencia nacional e internacional en
la interpretacion del principio de igualdad en la tenencia compartida, subrayando que las
leyes de familia y los tratados de derechos humanos enfatizan la igualdad ante la ley y el
interés superior del menor. Respecto a la sentencia NO. 28-15-IN/21 de la Corte
Constitucional del Ecuador, se reconoce que al declarar inconstitucionales ciertos articulos
del CONA, se promueve la igualdad y se eliminan estereotipos de género en la patria
potestad, aunque algunos consideran esta decision injusta. Para optimizar la aplicacion del
principio de igualdad, los profesionales del Derecho recomiendan capacitar a jueces y
abogados en igualdad de género, realizar evaluaciones objetivas de los progenitores,
involucrar al menor en las decisiones, promover la mediacion, y garantizar recursos y
apoyo. También sugieren ajustar el CONA para abordar la vulneracion de los derechos del
padre, proponiendo una evaluacion imparcial de las capacidades de los progenitores sin
discriminacion de género.

@ Friorizando el bienestar emocional y
desarrollo del menor en ambientes
estables.

@ Facilitando una relacion continua y
significativa con ambos padras.
Asegurando que las decisiones se
centren en las necesidades individuales
del menor.

@ Implementando mecanismos de
seguimiento para asegurar el cumplim. ..

Figura 2. Respuestas proporcionadas por Abogados en libre ejercicio de la profesion

En la novena interrogante, se puede observar que de los 10 abogados entrevistados, se
pudo observar que el 40% de los mismos indicoé que se puede garantizar el interés superior
del menor por medio de la implementacion de mecanismos de seguimiento para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones parentales y el respeto a los derechos, el 30% indico
gue priorizando el bienestar emocional y desarrollo del menor en ambientes estables, el
20% asegurando que las decisiones se centren en las necesidades individuales del menor.

En la ultima pregunta dirigida a los Abogados en el libre ejercicio de la profesion se pudo
observar que los compromisos y responsabilidades que deben asumir los padres en un
acuerdo de tenencia compartida para garantizar el interés superior del menor es que deben
comprometerse a mantener una comunicacion efectiva, cooperar en la crianza del nifio, ser
flexibles y adaptables a sus necesidades, brindar un entorno emocionalmente estable y
apoyar emocionalmente al menor, asi como establecer reglas y disciplina consistentes. Los
abogados pueden promover estos compromisos durante el proceso legal enfocandose en
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el interés superior del menor, incluyendo disposiciones especificas en el acuerdo de
tenencia compartida, y recomendando recursos como la mediacion familiar para ayudar a
los padres a cumplir con estos compromisos de manera efectiva.

Discusioén

Luego de haber obtenido resultados de relevancia en esta investigacion en relacion con el
objetivo planteado, se logré determinar la incidencia del principio de igualdad en la tenencia
compartida mediante el analisis de la sentencia 28 -15 de la Corte Constitucional, para ello
se fundamento tedricamente el principio de igualdad en la tenencia compartida mediante el
uso de fuentes bibliograficas confiables, diagnosticar el estado actual de la tenencia
compartida mediante el encuestas y entrevistas, posteriormente se discuten los resultados
para brindar una propuesta de solucion a la problematica.

Se indica que de acuerdo a investigaciones previas, la aplicacién de este principio ha
influido en las decisiones judiciales y ha impactado a las partes involucradas en casos de
tenencia monoparental ya que en la actualidad, esta no se aplica en Ecuador, es asi que
(Pazmifio & Jaramillo, 2021) sostiene que el principio de igualdad es justo cuando se aplica
a individuos equivalentes, pero reconoce que el tratamiento desigual puede ser apropiado
en ciertos contextos, el autor sostiene que la complejidad de la igualdad en términos de
justicia, es algo que no se aplica a cabalidad; asi mismo se pudo demostrar en esta
investigacion, pues de acuerdo a los resultados obtenidos, el principio de igualdad es
fundamental, pero su aplicacion debe considerar el bienestar del menor y la Doctrina de
Proteccion Integral, los jueces entrevistados tuvieron opiniones divergentes; unos ven la
igualdad como un parametro importante pero no principal, mientras que otros enfatizan la
imparcialidad y criterios objetivos, dejando claro que la efectividad de estos principios
depende de su implementacion practica y de una cultura judicial que valore y promueva la
igualdad auténtica.

Con respecto al principio de interés superior del menor, para Orellana y Pozo (2022), se
concibe como el derecho a vivir, desarrollarse, crear su propia dignidad humana en el
entorno familiar, siempre y cuando existan las condiciones y es considerado primordial
frente a otros intereses antagonicos, por lo que resulta I6gico que los derechos de los nifios
en virtud de ser precautelados van a sobresalir ante otros derechos que pudieran estar en
litigio, a fin de que el nifio, nifa o adolescente no sufra dafo, incluso por encima de los
derechos que pudieran tener los mismos padres; en este estudio se pudo comprobar que
los expertos indicaron que es crucial considerar la opinion del menor, los informes técnicos
y las circunstancias particulares de cada caso para garantizar este principio, es asi que el
40% de los encuestados mencionaron que se puede garantizar el interés superior del menor
mediante la implementacion de mecanismos de seguimiento que aseguren el cumplimiento
de las obligaciones parentales y el respeto a los derechos, ademas que es esencial priorizar
el bienestar emocional y el desarrollo del menor en entornos estables, coincidiendo ambos
estudios.




Entre los resultados de relevancia, se puede indicar que destaca la problematica de las
separaciones familiares y su impacto en los nifios, niflas y adolescentes. Tanto Jueces
como Abogados en libre ejercicio coincidieron en la importancia del principio de igualdad
en el contexto de la tenencia compartida, aunque muestran discrepancias en cuanto a su
aplicacion practica y su influencia real en los casos de tenencia monoparental. Por otro
lado, (Smith, 2020) argumenta que la implementacion del principio de igualdad en la
tenencia compartida es fundamental para garantizar el bienestar de los menores, pero
reconoce que existen desafios significativos en su aplicacion, especialmente en situaciones
de tenencia monoparental. Smith destaca que, aunque hay un consenso general sobre la
importancia de la igualdad, las diferencias en la interpretacion y ejecucion de este principio
pueden llevar a resultados inconsistentes en los tribunales.

Para Badaracco (2018) la tenencia es una proteccion desarrollada por los padres para sus
hijos, significa convivencia, cuidado diario e inclusion emocional, la patria potestad se
refiere a un conjunto de derechos y obligaciones derivados del ejercicio, la cual debe ser
aplicada de forma compartida para velar por el bienestar del menor. En este estudio, los
involucrados indicaron que es necesario considerar algunas medidas necesarias para
asegurar una aplicacion efectiva de la tenencia de tal forma que no afecte negativamente
el desarrollo emocional, intelectual y psicolégico del menor, y qué medidas especificas
deben implementarse para salvaguardar su bienestar en este tipo de situaciones; los
entrevistados indicaron que la tenencia compartida no existe como institucion en Ecuador,
primero se deberia crear y definir sus parametros y naturaleza juridica antes de asegurar
su aplicacion.

Una vez realizado esta discusion de resultados se ha identificado el impacto del principio
de igualdad en la tenencia compartida, basandose en el analisis de la sentencia 28-15 de
la Corte Constitucional. Para alcanzar este objetivo, se ha fundamentado teéricamente el
principio de igualdad en la tenencia compartida mediante fuentes bibliograficas confiables,
se ha evaluado el estado actual de la tenencia compartida utilizando técnicas e
instrumentos de investigacion apropiados, y se ha desarrollado una discusion para ofrecer
una solucion a la problemética identificada obteniendo como resultados que la legislacion
ecuatoriana reconoce el principio de igualdad y el interés superior del nifio en la asignacion
de la custodia, en la practica, la custodia sigue siendo predominantemente asignada a la
madre. No obstante, la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional ha establecido un
precedente importante al declarar inconstitucionales las disposiciones que priorizaban a la
madre en ausencia de acuerdo entre los padres, reconociendo la importancia de garantizar
la igualdad de derechos entre los progenitores.

CONCLUSIONES

El objetivo principal de esta investigacion fue determinar la incidencia del principio de
igualdad en la tenencia compartida mediante el andlisis de la sentencia 28-15 de la Corte
Constitucional. Para lograr este objetivo, se fundament6 tedricamente el principio de
igualdad en la tenencia compartida utilizando fuentes bibliograficas confiables, se
diagnostico el estado actual de la tenencia compartida mediante técnicas e instrumentos de
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investigacion adecuados, y se establecido una discusion para proponer soluciones a la
problemética identificada.

Los resultados obtenidos indican que, pese a que la legislaciobn ecuatoriana reconoce
formalmente el principio de igualdad y el interés superior del nifio en la asignacion de la
custodia, en la practica, la custodia sigue siendo predominantemente asignada a la madre.
Esta practica refleja una persistencia de estereotipos de género y una aplicacion limitada
del principio de igualdad. La sentencia 28-15 de la Corte Constitucional marca un hito
importante al declarar inconstitucionales las disposiciones que priorizaban a la madre en
casos de falta de acuerdo entre los padres, subrayando la necesidad de garantizar la
igualdad de derechos entre los progenitores.

Entre las principales limitaciones que se encontraron estuvo el alcance geografico limitando
asi la aplicacion en otros paises, la variabilidad de la aplicacion judicial, es decir, la
interpretacion y aplicacion de la sentencia 28-15 pueden variar entre diferentes jueces y
jurisdicciones, lo que introduce variabilidad en los resultados observados. Para desarrollar
investigaciones futuras, es necesario enfocarse en estudios comparativos que analicen la
aplicacién del principio de igualdad en la tenencia compartida en diferentes contextos
legales y culturales para identificar mejores practicas y areas de mejora. Ademas, es crucial
realizar estudios longitudinales que evalien el impacto a largo plazo de la tenencia
compartida en el bienestar de los nifios y la igualdad de los progenitores. También se
recomienda desarrollar e implementar programas educativos para jueces, abogados y la
sociedad acerca de lo importante que es para todos que se haga prevalecer el principio de
igualdad en la tenencia compartida. Estos esfuerzos contribuirdn significativamente a
mejorar la implementacién de la tenencia compartida en el CONA y a promover una
verdadera igualdad de derechos entre los progenitores para asi garantizar el interés
superior del menor.
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