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RESUMEN

El derecho a la tenencia de hijos se refiere al derecho de los padres a tener la custodia y cuidado de sus hijos. En
Ecuador, este derecho esta reconocido y protegido tanto en la Constitucion Nacional como en leyes especificas, en don-
de se establece que tanto la madre como el padre tienen los mismos derechos y responsabilidades en relacion con sus
hijos. Ademas, se reconoce el principio de igualdad entre hombres y mujeres, lo que implica que ambos progenitores
tienen el mismo derecho. Sin embargo, a pesar de este reconocimiento legal, persisten desigualdades y estereotipos de
género. Existen casos en l0s que se han perpetuado patrones de violencia de género en el contexto de la tenencia de
hijos, utilizando la custodia como una herramienta de control o como forma de ejercer violencia, generando situaciones
de desigualdad y vulnerabilidad. Para abordar estas problematicas, es necesario promover una mayor igualdad de gé-
nero, cambiando roles y estereotipos de género ya establecidos, fomentando la corresponsabilidad en el cuidado de los
hijos, brindar apoyo y recursos a los padres y madres para ejercer plenamente su derecho a la tenencia, y garantizar la
proteccion de las mujeres y los nifios frente a la violencia de género.
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ABSTRACT

The right to custody of children refers to the right of parents to have custody and care of their children. In Ecuador, this
right is recognized and protected both in the National Constitution and in specific laws, where it is established that both
the mother and the father have the same rights and responsibilities in relation to their children. In addition, the principle of
equality between men and women is recognized, which implies that both parents have the same right. However, despite
this legal recognition, gender inequalities and stereotypes persist. There are cases in which patterns of gender violence
have been perpetuated in the context of child custody, using custody as a tool of control or as a way of exercising violence,
generating situations of inequality and vulnerability. To address these problems, it is necessary to promote greater gender
equality, changing established gender roles and stereotypes, promoting co-responsibility in the care of children, providing
support and resources to fathers and mothers to fully exercise their right to custody, and ensuring the protection of women
and children from gender-based violence.
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INTRODUCCION

En el mundo, se conoce que tanto hombres como muje-
res mantienen una proteccion igual frente a las diferentes
leyes de un estado o pals, es decir, se establece que tan-
to los derechos como las libertades deben ser iguales,
esto para proteger y salvaguardar los derechos humanos
de cada uno, sin embargo, a pesar de esto, dentro del
sistema legal del Ecuador, existe una brecha en el mo-
mento de aplicar el principio de igualdad en cuanto a la
tenencia de los hijos, es decir, a lo largo de la historia se
ha visto de cierta manera, una inclinacion hacia la madre
para la tenencia de los hijos, a pesar de que en algunos
casos haya una igualdad de condiciones para ambos
padres, esto acompafiado de los diferentes prejuicios y
estereotipos que se mantienen en cuanto al género y al
rol de cada uno de los padres (Briones, 2022).

El derecho a la tenencia de hijos es un tema fundamental
en el ambito legal y social, pues busca garantizar que
tanto la madre como el padre tengan la posibilidad de
ejercer la custodia y el cuidado de sus hijos de mane-
ra equitativa. En el contexto del Ecuador, este derecho
esta reconocido y protegido por la Constitucion y otras
leyes pertinentes. A pesar de estas disposiciones legales,
persisten desigualdades de género que afectan la plena
realizacion de este derecho en la sociedad ecuatoriana.

Tales desigualdades se manifiestan en la asignacion des-
igual de roles y responsabilidades, asi como en casos de
violencia de género relacionada con la tenencia de hijos.
En este sentido, es fundamental analizar y abordar estas
problematicas para promover la igualdad de género y ga-
rantizar que tanto hombres como mujeres puedan ejercer
plenamente su derecho a la tenencia de sus hijos en con-
diciones justas y equitativas (Novales, 2022).

La igualdad de género y los derechos de los padres en
relacion con la tenencia de hijos constituye un tema rele-
vante y objeto de preocupacion en la sociedad ecuatoria-
na. El derecho a la tenencia de hijos se refiere al derecho
de los padres a tener la custodia y cuidado de sus hijos,
y Su reconocimiento y protecciéon son fundamentales para
garantizar una sociedad justa y equitativa.

En el Ecuador, la Constitucion establece principios que
promueven la igualdad de género y reconocen la respon-
sabilidad compartida de los padres en relacién con sus hi-
jos. Sin embargo, a pesar de estas disposiciones legales,
persisten desigualdades de género en la practica, o que
puede dificultar el pleno ejercicio de este derecho. Los
estereotipos de género arraigados en la sociedad ecuato-
riana suelen asignar roles especificos a hombres y muje-
res, perpetuando la desigualdad y limitando las opciones
y oportunidades de ambos géneros. Si bien es cierto que
el principio de que todos los seres humanos son iguales
es politica, estructural y socialmente dominante, solo que
cuando se requiere su aplicacion en casos especificos

como la tenencia de un menor, el alcance e implicaciones
se debilita. (Bermeo & Pauta, 2020).

Esta desigualdad de género también puede manifestar-
se en situaciones de violencia doméstica y de género.
Algunos hombres utilizan la custodia de los hijos como
una herramienta de control o como una forma de ejercer
violencia hacia las mujeres, lo que genera situaciones de
vulnerabilidad y desigualdad, no solo para las figuras pa-
ternas, sino también para los hijos, quienes son vulnera-
dos sus derechos y viven en un entorno violento.

Para abordar estas problematicas de una manera efec-
tiva, es necesario promover una mayor igualdad de gé-
nero y garantizar el pleno respeto de los derechos de los
padres en relacion con la tenencia de hijos. Esto implica
desafiar los estereotipos de género, fomentar la corres-
ponsabilidad en el cuidado de los hijos, brindar apoyo y
recursos a los padres y madres, y tomar medidas efecti-
vas para prevenir y abordar la violencia de género, que
puede suscitarse frente a un conflicto matrimonial que ge-
nere la solucion a un problema juridico tan sensible como
es determinar la tenencia de los hijos, maxime si se tiene
en cuenta el principio insoslayable del interés superior del
menor.

La sociedad ecuatoriana ha experimentado importantes
cambios en las Ultimas décadas en relacion con el con-
cepto de familia y los roles de género. Sin embargo, a
pesar de los avances legales y sociales, persisten desa-
fios significativos en cuanto a la igualdad de género y el
ejercicio pleno del derecho a la tenencia de hijos en el
Ecuador. El derecho a la tenencia de hijos presupone el
reconocimiento y proteccion de los derechos y respon-
sabilidades de los padres en relacion con sus hijos En el
contexto ecuatoriano, este derecho esté respaldado por
la Constitucion de la Republica y las normas internas que
buscan garantizar la igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres.

No obstante, la realidad muestra que aun subsisten des-
igualdades de género que dificultan el pleno ejercicio de
este derecho. Las mujeres contindan asumiendo la mayor
carga en cuanto al cuidado de los hijos, con lo cual se li-
mita el ejercicio de este derecho por parte de los hombres
y se abre un abismo de desigualdad. Los roles de género
estereotipados han contribuido a perpetuar la desigual-
dad en la toma de decisiones y en la distribucion de res-
ponsabilidades familiares. En la préactica se han conocido
casos en que los hombres han utilizado la disputa por la
custodia de los hijos para ejercer su poder sobre las mu-
jeres, constituyendo estas acciones violencia de género

En este contexto, es fundamental abordar de manera inte-
gral las desigualdades de género y promover una cultura
de igualdad en el Ecuador. Esto implica la revision y modi-
ficacion de estereotipos de género arraigados, asi como
la implementacion de politicas y medidas que fomenten
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la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos y garanti-
cen la proteccion de los derechos de todos los miembros
de la familia.

DESARROLLO

El desarrollo histérico legislativo a nivel mundial ha pro-
pendido regular en la medida de lo posible todas o la
gran mayorfa de asuntos en los que se desenvuelve la
vida del ser humano. Si bien los historiadores del Derecho
convergen en que las ramas juridicas primigenias tenian
como objeto principal la protecciéon de los patrimonios
personales y la regulacion del comercio, el paso del tiem-
po evidenciaria una inclinacion del desarrollo legislativo
hacia cuestiones extrapatrimoniales encaminadas a la
proteccion de la vida y la integridad humana.

El surgimiento del Derecho de Familia no fue sino una ne-
cesaria consecuencia de proteger a los miembros mas
vulnerables del nucleo familiar contra situaciones que pu-
diesen poner en peligro su integridad. Las diversas ins-
tituciones del Derecho de Familia tienen como objetivo
establecer el marco de accion referente a los derechos y
deberes de los padres sobre sus hijos.

Una de las instituciones primordiales del Derecho de
Familia es la patria potestad, la cual es una institucion
juridica que, a breves rasgos, se la puede definir como
la institucionalizacion juridica del deber moral y humano
de los padres de garantizar el ejercicio de los derechos
genéricos y especificos de sus hijos, es decir, de aquellos
derechos que tienen su origen en su condicion de perso-
nasy de los otros, que estan directamente relacionados al
desarrollo oportuno e irreversible de su maximo potencial
(Murillo & Vazquez, 2020).

Los hombres y las mujeres son iguales ante la ley, tie-
nen los mismos derechos vy libertades, sin embargo, aun
existen leyes que se resisten a cambiar, como es el caso
de la tenencia legal de los hijos menores de doce anos,
que, sin duda alguna, en la gran mayoria de los casos se
le otorga a la madre, aun incluso cuando ambos padres
se encuentran en igualdad de condiciones frente a las
necesidades de los nifios, demostrando asi preferencia
materna. Son muchos los padres que se encuentran en
esta situacion.

Saben, que de no llegar a un mutuo acuerdo en casos de
separacion, presentarse ante un juez supone, por regla
general a los padres, perder siempre la tenencia de los
hijos, incluso en casos en que los nifios y nifas menores
de 12 afios manifiestan su deseo de vivir con el padre.
Los padres estan sujetos a recibir un cruel y mezquino
régimen de visitas, 0 que deja a los nifios practicamente
semi huérfanos, imposibilitando de una u otra forma invo-
lucrarse directamente con su progenitor, en lo que, a su
crianza, educacion, salud, tienen que ver (Cabascango,
2017).

Es comun y frecuente que después de terminar una re-
lacion matrimonial, se desencadene inconvenientes por
la separacion de los padres de hijos menores de edad,
teniendo una preferencia habitual la madre quien se en-
carga del cuidado, posterior a una ruptura con la pareja.
Es la mujer quien permanece en el hogar con mayor fre-
cuenciay se encarga, ademas del cuidado de los hijos en
otras actividades como las domésticas, relacionadas con
la educacion y en casos especificos de nifios de 0-3 afios
de cuidados biolégicos propios de la edad.

El principio del que todos los seres humanos son igua-
les es politica, estructural y socialmente dominante, pero
cuando se requiere aplicarlo en casos especificos como
la tenencia de un menor el alcance e implicaciones se
debilita. Al analizar las conceptualizaciones que surgen
de caracterizar dos corrientes, la una vinculada a la igual-
dad juridica cercana al pensamiento liberal, que se torna
insuficiente frente a situaciones estructurales de discri-
minacion, y la segunda relacionada a la igualdad formal
consiste en la igualdad ante la ley, que todas las perso-
nas pertenecen a una misma categoria y por ende deben
ser tratados de semejante forma (Bermeo & Pauta, 2020).

Varias son las instituciones juridicas que se entrelazan en
las regulaciones referidas a la tenencia de los hijos en
correspondencia con los principios que informan el de-
recho civil y de familia, las cuales es preciso considerar
desde la doctrina, la norma constitucional e infraconsti-
tucional y el derecho internacional, porque presuponen
causa y consecuencia en el pleno ejercicio del derecho a
la igualdad en la custodia de los menores, por lo que es
relevante abordarlas.

Es importante mencionar al matrimonio para establecer la
importancia que tiene dentro de la sociedad como punto
de partida de varios actos juridicos posteriores y su di-
mension en cuanto a la tenencia y patria potestad de los
hijos. El matrimonio es la unién voluntaria legal celebrada
entre dos personas, con plenitud e igualdad de derechos,
gue se comprometen a ayudarse mutuamente, por lo mis-
mo viene hacer un acto solemne que tiene varios objeti-
VOS COmMO son procrear y auxiliarse. El matrimonio unitario
e indisoluble crea el clima mas propio para el equilibrio
moral de los individuos, fomenta la paz entre las personas
y las familias, asegura la buena educacion de los hijos
(Paz, 2020).

La patria potestad, es una figura juridica que se encuen-
tra regulada y consagrada dentro del ordenamiento juridi-
co ecuatoriano, y de manera bastante general se refiere
a la representacion y a la administracion integral de los
hijos menores de edad por el simple hecho de ser el pa-
dre o lamadre, sin embargo cabe recalcar que esta patria
potestad no necesariamente puede estar en manos de
los dos padres ya que si se presentara el caso, y con-
curriendo los requisitos legales establecidos dentro de
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nuestra legislacion esta puede ser suspendida o retirada
de manera definitiva.

El régimen de visitas es otra figura juridica que debe ser
estudiada y conceptualizada ya que este es un requisito
que se fija posterior a la tenencia para de esta manera
precautelar los derechos del menor y mantener los vincu-
los entre los padres e hijos; segun el tratadista Guillermo
Cabanellas, el régimen de visitas puede ser entendido
como acto de ir a ver a alguien es su casa, o0 en lugar
donde permanece o se encuentra por razén de trabajo u
otra causa (Silva & Marquez, 2022).

La ley Suprema de la Republica de Ecuador en sus pre-
ceptos ofrece garantias y mandatos respecto a la igual-
dad a la familia y a los derechos de nifos nifias y adoles-
centes considerando respecto a la familia, en el articulo
67 que se constituiran por vinculos juridicos basados en
laigualdad de derechos y oportunidades de sus integran-
tes y en los articulos 44 y 45 de la propia Ley, en cuanto
a la obligacion del Estado la sociedad y la familia de ga-
rantizar el goce de los derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes, asi como a tener familia y disfrutarla (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En especial la tenencia que es la institucion que se evalua
se encuentra regulada de la normativa especifica sobre
los menores de edad y en tal sentido en su Articulo 118,
establece los elementos de la procedencia de su aplica-
cion. Expresa que cuando el Juez estime mas conveniente
para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar
su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar
el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su
tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. También
podra confiar la tenencia con atribucién de uno o mas
de los derechos y obligaciones comprendidos en la pa-
tria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia
para el menor, dispuesto asi en el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003).

En este acépite, se exploran las formas de tenencia exis-
tentes en la doctrina y se busca cual de ellas se ajusta
al ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como cual mo-
dalidad se ajusta a la vision de no discriminacion y ga-
rantia de los derechos del nifio. Se tiene en cuenta que
en Ecuador concretamente en el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, se regula una uUnica forma de tenencia, por
tanto, no hay una alternativa para la aplicacién en bene-
ficio de los progenitores y en defensa del derecho de los
nifos involucrados en el proceso. Se presentan diferentes
clases de tenencia que se abordan en los diversos orde-
namientos y en la doctrina que ameritan su definicion

“Conforme a ella, el nifio reside con uno de sus padres,
otorgandole el cuidado directo que dicha convivencia exi-
ge” (Lathrop, 2008) ; ello implica la atribucion de la custo-
dia a uno de los padres y un régimen de visitas a favor del

otro, el cual habitualmente contribuira al mantenimiento
de los hijos con una pension de alimentos.

Esta modalidad de tenencia esta normada en Ecuador, y
de lo estudiado hasta el momento se distingue que podria
afectar el ejercicio de la igualdad entre los padres. Su
problema radica en las reglas que sirven de base para
la toma de decisiones del juzgador, establecidas en el
articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que
pudiera considerarse en cierto sentido contradictorio con
el articulo 118 de esta misma norma, en tanto este ultimo
se refiere a la patria potestad que siempre sera ejerci-
da por ambos padres salvo que uno haya sido privado
de la misma por las causales que dispone la propia ley
(Ecuador. Asambla Nacional, 2022).

En atencion a lo manifestado, seria recomendable modi-
ficar la vision del legislador y motivar la creacion de una
norma clara y ajustada con lo dispuesto en la Constitucion
de la Republica del Ecuador para encontrar la forma de
no discriminar a ninguno de los progenitores, eliminando
estereotipos vy, sobre todo, buscando el interés superior
de los nifios involucrados en el proceso de separacion y
tenencia que enfrentan sus padres.

La tenencia repartida o alterna es la que permite a cada
uno de los progenitores tener a los hijos durante un pe-
riodo del afo, durante el cual ejerce plenos derechos de
custodia, teniendo un régimen de visitas en el periodo
restante. Esta modalidad de tenencia expuesta es una
alternativa menos discriminatoria que de cierta forma ga-
rantiza el respeto al interés superior del nifo, y disminuye
el impacto psicolégico que se suscitaria en uno de los
progenitores en el caso de perder su participacion en la
crianza del hijo hija.

La tenencia compartida o conjunta es un derecho en el
que ambos padres tienen la tenencia fisica y legal de
sus hijos, comparten derechos y responsabilidades en la
educacion, formacion, manutencion y toda actividad rela-
cionada con la crianza de los hijos, de tal manera que go-
zan, por resolucion judicial, en igualdad de condiciones
en todas las decisiones y acciones relativas a los hijos.

Esta institucion se ha dado en llamar por la doctrina como
custodia compartida o coparentalidad y es ejercida de
varias formas a saber. Segun Latroph (2008), puede ejer-
cerse de tres formas: la primera a través de dos residen-
cias en las que existe una principal, con quien el hijo con-
vive la mayor parte del tiempo; la segunda estableciendo
previamente lapsos de alternancia mas o menos equita-
tivos durante los cuales el hijo debe trasladarse al domi-
cilio de cada uno de sus padres; v, la tercera escogiendo
una residencia permanente para el nifo, nifia o adoles-
cente donde los padres deberan trasladarse en periodos
equitativos; es decir en esta ultima modalidad existen tres
casas: una para el hijo y una para cada uno de los proge-
nitores lo que se conoce como modelo de anidacion. De
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esta manera, ambos progenitores participarian de mane-
ra activa y equitativa en el cuidado personal de sus hijos,
pudiendo, en lo que a la residencia se refiere, vivir con
cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mas 0 menos
predeterminados

La custodia en coparentalidad seria la mas idonea ya que
padre y madre se encuentran en igualdad de condiciones
y a la vez el nifio lo disfruta como si el vinculo matrimo-
nial no hubiere fenecido. Asi se fortalece el desarrollo del
nino y se evita desgaste en su vida dentro de los entornos
sociales, culturales, educativos, recreativos, entre otros
(Siguencia, 2019).

Ahora bien, es necesario diferenciar la corresponsabi-
lidad parental de la tenencia compartida o coparentali-
dad, pues lo primero presupone la “articulacion de tareas
productivas y reproductivas desde una perspectiva que
armonice los espacios de familia y el trabajo de una for-
ma mas equitativa entre hombres y mujeres” (Gomez &
Jiménez, 2015), y lo segundo se refiere a cuando se ejer-
ce la custodia por ambos padres de manera compartida.
Desde esta perspectiva, se observa al padre y ala madre
como socios parentales Esto significa que la correspon-
sabilidad debe ser un elemento de la coparentalidad y
que debe existir en cualquier modo de custodia respecto
a los menores, dejando claro que la responsabilidad de
los padres, es comun, no cambia por el hecho de divor-
ciarse o vivir separados y tampoco se altera por el régi-
men de cuidado personal de los hijos que se acuerde o
establezca.

Al decir de Acufia (2013), “cuando los padres viven juntos
esa responsabilidad se da en el ambito de sus acuerdos
implicitos; cuando se separan puede modificarse la forma
de ejercer ciertos derechos, deberes o facultades, pero
siguen siendo igual y conjuntamente responsables’

Bajo este contexto la tenencia de hijos menores en
Ecuador es compartida desde el 2021, por tanto, se pro-
duce una especie de pugna paternal, donde el Juez es el
unico con la decision en las manos. Tanto el padre como
la madre ahora son aptos y legalmente capaces en de-
recho a tomar la posta de la tenencia para sus hijos no
emancipados, por tanto, sera distribuido todo tipo de res-
ponsabilidad segun la personalidad que esté acorde al
padre 0 a la madre es decir poder participar de cualquier
actividad de indole educativa, cotidiana del menor, con la
caracterizacion que los padres del menor ya se encuen-
tran separados

Bajo el concepto de separacion paternal, los menores no
se sienten seguros del entorno que sus padres le han im-
puesto. Ante ello, el Juez preverd que el menor reciba
asistencia psicolégica, por el dafio psicolégico ante la
disputa de sus padres, para ver quién va a hacerse cargo
del menor, que dentro de la tenencia precisa el régimen
de visitas que el progenitor deberé aceptar, esto ayuda

a combatir los problemas psicoldégicos a que ha sido ex-
puesto el menor (Rodriguez et al., 2021).

A lo largo de la historia, la igualdad de género ha sido un
tema que ha evolucionado de una manera intensa, pues
a pesar de los tables que se presentan, ha tomado una
importancia favorable para el género y mas aun para la
sociedad, el género se ve expuesto a una serie de este-
reotipos y prejuicios que surgen desde la edad mas tem-
prana en adelante, esto se refleja desde detalles tan pe-
quefios como colores, juguetes y roles que desde nifios
van asumiendo dentro de los diferentes ambientes en los
que se desarrollan.

La igualdad de género se basa en obtener la igualdad le-
gal, social, financiera y de vida entre mujeres y hombres,
ya que desea que puedan acceder sin discriminacion en
relacion de los recursos y bienes de tipo valiosos dentro
de una sociedad. Por lo que recae en la indagacion en
que los ciudadanos gocen semejantes derechos y debe-
res dentro del Estado, de manera conjunta.

Creando una relacién con el feminismo, al referirse al mis-
mo este desarrolla una acepcion del género y su igual-
dad, en base a traer acotacion el entendimiento de que
las mujeres como un grupo humano en el trascurso de la
evolucion histérica, atacadas, oprimidas, discriminadas,
concluyendo en el deseo de erradicacion en cuanto la ex-
plotacion de varios tipos en base a la justicia en lo social
(Prendes et al., 2020).

Es necesario indicar que el género y su igualdad no solo
cuentan con la busqueda del trato igualitario para todos,
sino de igual manera busca la erradicacion de normas
supuestamente vulneradoras pueden encontrase en mu-
chas leyes que conforman los organismos sociales, de
ello proviene los prejuicios rodeando al hombre y la mujer.

Estos prejuicios son opiniones aceptadas por la tradicion
0 por dictamenes emitidos por autoridades, convirtiéndo-
lo en un elemento de importancia social, que son peligro-
S0s por que se transforman en prejuicios colectivos que
llegan a ser discriminatorios (Herrera, 2020), y en el caso
que estos no sean limitados de manera correcta, pueden
afectar directamente a los individuos con su propia per-
cepcion y la manera en la que este se puede desenvolver
en los diferentes ambientes laborales, sociales, colecti-
vos, familiares y personales, violentando directamente
sus propios derechos.

La palabra sexo se refiere a la diferencia biologica entre
hombres y mujeres, mientras que el término género alu-
de a la construccion social que se ha hecho para cada
uno de ellos desde la division originaria del trabajo hasta
nuestros dias. ElI concepto género, por su caracter re-
lacional, tiene como objeto de estudio las relaciones de
desigualdad entre mujeres y hombres.
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Mientras que el sexo se refiere a caracteristicas biologi-
cas que son comunes a todas las sociedades y contex-
tos, el género aborda particularidades que se han ido
acufando durante todo el entramado de la vida social a
través de los tiempos (Orcasita et al., 2022).

Si bien las diferencias biolodgicas son ciertas e indiscu-
tibles, lo que sucede en la vida real es que los papeles
que desempefian mujeres y hombres en la sociedad tras-
cienden tales diferencias biolégicas para asentarse en
conceptos construidos socialmente que se convierten en
percepciones acerca del papel que les corresponden a
tales mujeres y hombres.

Tales percepciones tienen manifestaciones diferentes en
distintos contextos ; por tanto, el género no es una ca-
racteristica bioldgica sino el sistema de dogmas, valores,
conductas, procederes, puntos de vistas, rasgos perso-
nales, actitudes, sentimientos, valores, y representacio-
nes que se han construido socialmente para diferenciar
hombres y mujeres, esto implica que las desigualdades
que se originan en tal soporte pueden ser modificadas
(Llerena et al., 2019).

La Custodia puede ser ejercida por uno de los proge-
nitores o por ambos, esta Ultima se ha dado en llamar
custodia compartida o coparentalidad. En algunas oca-
siones, pudiera existir una pequefa confusion respecto
a conceptos que de alguna manera se encuentran en-
trelazados, debido a la similitud de sus acciones. Tal es
el caso de los conceptos de patria potestad y custodia
compartida. Es importante hacer la distincion entre cada
una de ellas, donde la Patria potestad seria el conjunto de
deberes, derechos y poderes que tienen los padres, de
manera legal, sobre los hijos (as) menores. Su objetivo es
la proteccion del menor y es ejercida por ambos padres,
salvo sentencia en contrario debidamente fundamentada
por las causales establecidas en la ley y ejecutoriada.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su nume-
ral 11 inciso 2 se plantea que el Estado adoptara medidas
de accioén afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

Para entender esta situacion el punto de partida es la
comprension del principio de igualdad. que hace referen-
cia a la necesidad de considerar en igualdad de oportu-
nidades a los grupos histéricamente vulnerables en con-
diciéon de desigualdad en el cual se ubican sin lugar a
dudas las mujeres. Comprender la igualdad formal y la
igualdad material, equivale a un anélisis de la discrimi-
nacion y al estudio de las denominadas categorias con-
cretamente sospechosas de sexo, género y orientacion
sexual (Andrade et al., 2022).

La igualdad viene a colacion con el tema de la tenen-
cia de los hijos, pues tal como ha sido expuesto en la

jurisprudenciavinculante de Ecuador (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021), “una de las manifestaciones discrimi-
natorias es que las mujeres ejercen mas el rol de cuidado
que los hombres, y esto significa que tienen menos po-
sibilidades de ejercer roles significativos para sus vidas
en el ambito publico, entonces hay que alterar esta rea-
lidad. Como alterar esa realidad es cuando se presentan
divergencias entre las varias perspectivas feministas que
existen’.

La propia sentencia en la cual se debate la inconstitu-
cionalidad de la Ley cuando dispone la custodia a falta
de acuerdo que se otorgue en preferencia a la madre,
Avila Santamaria argumenta con varias sentencias consti-
tucionales que constituyen jurisprudencia vinculante, este
arraigo de la brecha de género que afecta la igualdad en
la custodia de los hijos. En una sentencia en la que se
desarroll¢ el derecho al cuidado, constatd con cifras la
discriminacion que sufre la mujer; (Corte Constitucional,
Sentencia No. 3-19-JP y otros, parrafos 46 al 53), también
determind “que la brecha de género constituye un sinto-
ma de una profunda y estructural sociedad patriarcal y de
la discriminacion sexual imperante. Los estereotipos de
mujer cuidadora y hombre proveedor siguen existiendo”

La misma sentencia en el parrafo 131) dispuso que el
Estado, mediante todos los medios que sean posibles y
necesarios, debe universalizar el ejercicio del derecho y
de la obligaciéon de cuidar para que lo ejerzan, en igual-
dad de condiciones, tanto los hombres como las muije-
res”, y en su parrafo 139 ordené como una medida para
equilibrar las responsabilidades de cuidado frente a los
hijos e hijas, que se fortalezca la licencia de paternidad
“para que los padres que trabajan compartan las respon-
sabilidades de cuidado con las mujeres”. Estos pronun-
ciamientos jurisprudenciales muestran los pasos dados
por la mas alta corte ecuatoriana en la direccién de alterar
los roles tradicionales de género.

La transformacion de la norma en cuanto a la preferencia
materna, busca que los roles del hombre y la mujer se
establezcan en condiciones de igualdad lo que constitu-
ye un gran desafio, pues puede ocurrir que se utilice el
cuidado como una forma para presionar a la madre para
que acepte una pension menor de alimentos; o que el &m-
bito de la violencia se traslade a la batalla judicial como
un nuevo espacio de disputa de la pareja; que la mujer
tenga que asumir nuevos costos. Pero como arguye Avila
Santa Maria en su voto concurrente de la sentencia 28-
15-IN/21, son necesarios los cambios formales para des-
terrar el dualismo contencioso entre hombres y mujeres y
que la mujer abandone el rol perpetuo de cuidadora y el
hombre el de proveedor, pues solo asi se podré lograr el
desarrollo de la mujer en el ambito publico y la capacidad
del hombre para asumir responsabilidades el mundo pri-
vado del cuidado.

Volumen 2 | Nimero 2 | Enero- Mayo - 2024

79



Ello demuestra que una sociedad en condiciones de
igualdad y sin discriminacion es un asunto de todos. Esta
sentencia sobre la tenencia de los hijos en el ordenamien-
to ecuatoriano, “apuesta a promover que hombres y muje-
res puedan tomar decisiones sin las limitaciones que im-
pone el estereotipo de madre, el rol de cuidado fijado en
la mujer y el prejuicio de que el hombre no sabe ni debe
cuidar; y espera que se pueda alterar y transformar el rol
femenino y masculino tradicional”: (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021).

El problema de las disputas de la tenencia no es cues-
tion de determinar quién tienen derechos sobre los hijos
o hijas, sino de determinar quién puede ejercer de mejor
manera el rol de cuidado, en aras de promover el interés
superior del nifio o nifa, principio que es una garantia
constitucional irrenunciable.

Principio de interés superior del nifo y el derecho a la
custodia

Este principio es la base para el desarrollo y crecimien-
to de las nifias y los nifios, ya que recoge una serie de
acciones que garantizan el desarrollo integral y una vida
plena, ademas de contar con un conjunto de condiciones
tanto afectivas como econémicas, aspectos importantes
para tener una vida digna, es una garantia para asegurar
el bienestar mediante el efectivo ejercicio de los derechos
de los niflos antes de que se decida sobre un aspecto
que los implique. Es asi que, los juzgadores deben tomar
como prioridad los derechos del nifio, cuando se encuen-
tren en una contraposicion de valores, asegurar el bien-
estar de los nifios nifias y adolescentes claro esta, de una
manera justa (Vargas, 2020).

El principio de interés superior mas alla de solo definir
qué derechos y garantias, asi como intereses de nifios
nifias y adolescentes prevalecen por sobre el interés de
los demas, asi como también las normas que los amparan
son de preferente aplicacion versus los que no los reco-
nocen, define la jerarquia qué va a tener tanto la norma
como la administracion de justicia en relacion a los nifios,
nifias y adolescentes qué prevalezca a la hora de resolver
y juzgar (Robles, 2022).

El derecho a la tenencia de hijos y la desigualdad de gé-
nero en Ecuador son temas complejos que requieren un
analisis detallado, que no llevara a conclusiones definiti-
vas pero si a algunas reflexiones relevantes sobre estos
temas.

En Ecuador, el derecho a la tenencia de hijos se basa
en el principio del interés superior del nifio, que busca
garantizar el bienestar y desarrollo adecuado de los me-
nores. Histéricamente, existia una tendencia en favor de
otorgar la tenencia exclusiva de los hijos a las madres, lo
cual reflejaba estereotipos de género arraigados en la so-
ciedad. Sin embargo, en los ultimos afios se ha buscado

promover la corresponsabilidad parental y el derecho
de los padres a mantener una relacion significativa con
sus hijos, reconociendo que ambos progenitores pue-
den y deben desempefar un papel activo en la crianza
(Coloma, 2022). Tal como se ha explicado en el analisis
de los argumentos de la sentencia constitucional referi-
da en epigrafe que precede, la transformacion normativa
acaece pero la efectiva aplicacion del derecho requiere
seguimiento.

En términos de desigualdad de género, Ecuador ha rea-
lizado avances significativos en la promocion de la igual-
dad entre hombres y mujeres. La Constitucion de 2008
establece la igualdad de derechos y oportunidades para
todas las personas, sin distincion de género. Ademas, se
han promulgado leyes y politicas para combatir la discri-
minacion y la violencia de género, y se han implementado
programas para empoderar a las mujeres y promover su
participacion en la vida publica y politica.

A pesar de estos avances, persisten desafios en la erra-
dicacion de la desigualdad de género en Ecuador. La
violencia de género sigue siendo un problema grave, y
existen brechas persistentes en el acceso a la educacion,
el empleo y la participacion politica. En el ambito de la te-
nencia de hijos, aunque se ha avanzado hacia una mayor
corresponsabilidad, aun se puede encontrar cierta pre-
ferencia hacia las madres en los casos de separacion o
divorcio, lo cual puede perpetuar estereotipos de género.

Al producirse la violencia especialmente en el ambito fa-
miliar que suele ser comun, se debe considerar que se
expone al menor a vivir en un ambiente violento, donde se
vulneran cada uno de los derechos que posee el nifio a
nivel legal y de garantia constitucional, que ademas pro-
ducen consecuencias emocionales, afectando la estabi-
lidad de los menores en el orden psicoldgico, educativo,
social y personal.

Se entiende que uno de los derechos que otorga la cons-
titucion a los ninos, ninas y adolescentes, €s a una convi-
vencia sana, acompafiada de las diferentes figuras pater-
nas que puede tener a lo largo de la vida, principalmente
en los primeros anos de vida, al tener en cuenta esto, se
debe priorizar el bienestar y la integridad del menor para
la convivencia sana y adecuada con uno de los padres
el que realmente presente las condiciones idéneas para
sus cuidados sin supeditar la custodia a los prejuicios
sociales y a los estereotipos de género. La decision de
un juez debe sustentarse en las necesidades del menor
garantizando el interés superior del nifilo como principio,
siempre bajo las garantias de igualdad que enarbola la
Constitucion.

CONCLUSIONES

Hoy en dia, los diferentes temas que se relacionan direc-
tamente con la relacion y vinculo afectivo entre padres
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e hijos y la dindmica que puede existir entre ambos, es
primordial para el desarrollo de la sociedad y el propio
desarrollo de cada uno de los derechos que se otorga al
ser humano mediante la constitucion legal de un estado o
pais, mismos que a la vez, son garantizados y priorizados
por diferentes instituciones y organizaciones tanto a nivel
nacional como internacional.

Ecuador ha realizado esfuerzos importantes para ga-
rantizar el derecho a la tenencia de hijos y promover la
igualdad de género, sin embargo, aun queda trabajo por
hacer para abordar la discriminacion de género en todas
sus formas y promover una verdadera igualdad de opor-
tunidades para hombres y mujeres. Esto requiere un en-
foque integral que involucre cambios culturales, educa-
tivos, legales y politicos para transformar las estructuras
sociales y eliminar los estereotipos de género arraigados.

En términos legales, el derecho a la tenencia de hi-
jos se basa en el principio de interés superior del nifio,
que busca garantizar su bienestar y desarrollo integral.
En Ecuador, la Constitucion y el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia establecen que los padres tienen derechos
y responsabilidades compartidas con respecto a la crian-
za y educacion de sus hijos, sin importar su estado civil.
Sin embargo, en la practica, persisten desafios relaciona-
dos con la igualdad de género.

La desigualdad de género en Ecuador se manifiesta en
diversas formas, como la brecha salarial, la segregacion
ocupacional y los estereotipos de género arraigados en
la sociedad. Estos factores pueden afectar la toma de
decisiones relacionadas con la tenencia de hijos, ya que
histéricamente se ha asignado a las mujeres un papel
principal en el cuidado de los hijos, mientras que los hom-
bres han sido considerados principalmente proveedores
economicos.

Dicho esto, se debe considerar los diferentes prejuicios y
estereotipos que se vinculan directamente con el rol que
posee la mujer y el hombre, mismos que son tomados
en cuenta desde la historia, en donde, se vincula ge-
neralmente a la mujer con un rol mucho mas delicado y
casero, mientras que el rol del hombre, es enfocado en
la fuerza y proveer econémicamente en el hogar, dicho
esto, es importante recalcar, que estas sugerencia son
influenciadas directamente por la sociedad y la manera
en como esta puede afectar en el rol y percepcion del ser
humanos dentro de la sociedad, el hogar, la pareja y su
area personal y laboral.

A pesar de los avances legislativos en igualdad de gé-
nero, aun existen desafios persistentes. Las mujeres a
menudo enfrentan obstaculos en el ejercicio pleno de
sus derechos parentales debido a prejuicios arraigados
y préacticas discriminatorias. Esto puede manifestarse en
decisiones judiciales que tienden a otorgar la tenencia a

la madre de forma automatica, sin considerar adecuada-
mente las capacidades y circunstancias individuales de
los padres.

Es fundamental abordar la desigualdad de género en el
contexto de la tenencia de hijos a través de acciones mul-
tidimensionales. Esto incluye promover la sensibilizacion
y educacioén sobre la importancia de la corresponsabili-
dad en la crianza, desafiar los estereotipos de género y
garantizar que las decisiones judiciales se basen en la
evaluacion objetiva de las capacidades parentales, inde-
pendientemente del género.

Ademas, es necesario fortalecer los mecanismos legales
y judiciales para garantizar una aplicacion efectiva de los
derechos parentales, asi como brindar recursos y apoyo
adecuados para que los padres, independientemente de
Su género, puedan cumplir con sus responsabilidades
parentales de manera equitativa.

Asi mismo, diferentes instituciones y organizaciones, se
enfocan directamente en fortalecer dichos mecanismos
a través de la educacion y el conocimiento de la ciuda-
dania, esto para que todo individuo pueda conocer no
solamente de sus derechos individuales como ser huma-
no, sino también, sus derechos y responsabilidad den-
tro del matrimonio y para con sus hijos e hijas, de esta
manera, se garantiza, que tanto padres, madres e hijos
puedan disfrutar de una convivencia armoénica y de un
ambiente libre de violencia, discriminacion y desigualdad
de género, impulsando a tener una sociedad més justa y
equitativa.

Con el punto de la educacion, se debe vincular los cono-
cimientos propios del ser humano en cuanto a los dife-
rentes prejuicios y estereotipos de pueden generarse a lo
largo de la historia, pues e el momento en el que el nifio
se ve expuesto a tener una convivencia en el campo de
la sociedad, se expone directamente a verse influenciado
de dichos prejuicios, impulsando y promulgando al menor
a tener un rol distinto uno del otro, es decir, la sociedad
menciona que el rol de la mujer es muy diferentes la rol
del hombre, puesto a que se puede diferenciar aquellas
actividades, conductas y objetivos que mantiene en los
diferentes campos personales, sociales y laborales.
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