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RESUMEN:

La preferencia materna, o el cuidado de los hijos que se le encarga de forma
preferente a las madres, ha sido una norma comUnmente aceptada en la
legislacion ecuatoriana. Esta preferencia tiene su principal supuesto en que los
hijos menores estaran mejor bajo el cuidado de su madre. No obstante, en los
altimos afios, se ha discutido si este supuesto vulnera derechos como el de la
igualdad y la no discriminacion. Llevando a que se declare la
inconstitucionalidad de la misma. Con este cambio, es necesario conocer los
fundamentos que llevaron a la citada eliminacion de la preferencia materna, asi
como sus posibles implicaciones respecto a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como de las madres.
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ABSTRACT:

Maternal preference, or the care of children that is preferentially entrusted to mothers, has
been a commonly accepted norm in Ecuadorian legislation. This preference has the main
assumption that younger children will be better off under the care of their mother.
However, in recent years, it has been discussed whether this assumption violates rights
such as equality and non-discrimination. Leading to it being declared unconstitutional.
With this change, it is necessary to know the foundations that led to the aforementioned
elimination of maternal preference, as well as its possible implications regarding the
rights of children and adolescents, as well as mothers.
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Introduccion

La preferencia materna en cuanto a la tenencia y la patria potestad en nuestra
legislacion tiene su principal fundamento en cuestiones sociales y bioldgicas, pues
historicamente se consideraba que los hijos menores de edad debian estar con su madre
en caso de que los progenitores no vivan dentro de un mismo hogar. Haber eliminado esta
preferencia, como lo resolvio la Corte Constitucional, implica una vulneracién para el
derecho de los hijos, asi como el de las madres, quienes tradicionalmente se han

encargado del cuidado de los hijos.

Por ello, es imperativo conocer los fundamentos que llevaron a los jueces
constitucionales a eliminar la preferencia materna; también es necesario analizar si la
resolucion constitucional ha sido adoptada considerando la realidad en la que viven las

mujeres como madres de familia, a la luz del principio del interés superior del nifio.

En el presente trabajo se efectia el estudio de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de la preferencia materna, asi como los fundamentos en que se basé
la misma, dentro del marco de las diferentes doctrinas y teorias aportadas por diversos

autores sobre el tema.



CAPITULO 1

1. RESPONSABILIDADES PARENTALES: PATRIA
POTESTAD Y TENENCIA

1.1Patria Potestad

Etimoldgicamente, el término de patria potestad, proviene del latin que significa
“autoridad paterna”. Es una institucion juridica del derecho civil que tiene origen en el
derecho romano primitivo en el cual era concebida como el conjunto de derechos
ilimitados que tenia el padre respecto a sus hijos, ejerciendo el padre, en la mayoria de
veces, un poder absoluto que recaia en sus hijos y en los bienes de estos, pues, se
consideraba que el padre era quién debia tener el control sobre todos los miembros
descendientes de la familia.

Actualmente, la conceptualizacion de patria potestad ha evolucionado, superando
la creencia de que el objeto de esta institucion es dar una serie de facultades excesivas a
los padres; se trata mas bien de un conjunto de deberes y derechos que la ley otorga a los
padres con el objeto de dar proteccién a los hijos que, por su temprana edad, necesitan la
representacion legal de sus padres, para que estos ultimos aseguren su alimentacion,
educacion, vida digna, asistencia, amparo y velando siempre por su desarrollo pleno como
personas (Rossi, 2012).

También, hay que tener en cuenta que, la patria potestad comprende dos &mbitos,
el personal, que comprende el cuidado y crianza de los hijos y, el patrimonial, que hace
alusion a la proteccion y representacion respecto de los bienes de los menores.

Asi mismo, Castro define la patria potestad como “el conjunto de derechos y
deberes que la ley confiere a los progenitores sobre sus hijos menores no emancipados o
incapacitados y sobre los bienes de éstos, determinada por su filiacion, pero con
independencia de esta” (2019).

En el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, la patria potestad es definida
como el conjunto de derechos que tienen los padres respectos sus hijos, no obstante, el
Caodigo Civil lo define como no solamente un conjunto de derechos, sino también de
obligaciones; al igual que lo hace Castro.

La patria potestad es personal, porque solamente les corresponde a los padres

ejercerla, no puede ser ejercida ni aun por familiares. Es obligatoria pues, inicamente se



deja de tenerla cuando uno de los progenitores es privado de ella o a su vez, ésta ha sido
suspendida por cualquiera de las causales contempladas en la normativa vigente. Y, es
irrenunciable debido a que, lo que prima no son los deseos de los padres, sino que,

prevalece el interés social y el de los nifios, nifias y adolescentes.

1.2 Tenencia

El término tenencia proviene del latin “tenere” que hace alusion a posesion o
guarda. Dentro del derecho de familia, se entiende a la tenencia como aquella
convivencia de los padres con sus hijos, que se traduce en el vivir bajo un mismo
techo; Castro define la tenencia como “la relacion factica que sirve de base para el
ejercicio y el cumplimiento de los deberes” (2019), esta convivencia hace que los
padres puedan ejercer los deberes y derechos que les impone la patria potestad, tales
como el cuidado y guarda de los hijos; asi como de sus intereses patrimoniales. Es
por ello que esta institucién guarda intima relacion con la patria potestad, pues, la
tenencia viene a ser un atributo de ella.

La tenencia, si bien es el derecho que tienen los padres de tener a sus hijos
consigo. Es también, un derecho de los hijos de estar con sus padres y no ser alejados
de ellos. Asi como, el de vivir en un ambiente idoneo que permita su desarrollo pleno.

Esta institucién tiene como fin solventar las dificultades que pueden llegar a
presentarse cuando los padres toman la decision de divorciarse; si estuvieron casados
0, a Su vez, separarse, pues, es cuando mas complejo resulta llevar una convivencia
adecuada entre padres e hijos, por ello la ley encarga la tenencia al progenitor que
mejor garantice el bienestar del nifio o adolescente y al otro le correspondera un
régimen de visitas, para conservar el contacto con el otro progenitor.

Al respecto Ramos manifiesta que, durante el matrimonio o la vida en union
ambos progenitores ejercen conjuntamente su derecho respecto la tenencia, no
obstante, el problema viene con el divorcio (2014). Esta situacion, hace que la
tenencia solo pueda ser ejercida por uno de los padres, es decir, es de caracter
unilateral. Lo que acarrea que, el progenitor que no goza de este derecho, tenga a su
favor un régimen de visitas que, en muchos casos llegan a ser visitas esporadicas y
condicionadas a la voluntad del otro progenitor. Es por ello que, muchos autores,
consideran que aplicar la tenencia compartida en nuestra legislacién solucionaria este

problema.



Entendemos a la tenencia compartida como la situacion legal que se origina con
la separacion de los padres, pero estos deciden que, de forma conjunta y complementaria
se encargaran de la proteccién de los hijos. No obstante, esta situacion implica que, ambos
progenitores tendran derecho a pasar con sus hijos varios dias entre la semana de forma
alternativa (Badaraco, 2018). Lo que ocasionaria el traslado de los hijos de forma
reiterada de la vivienda de la madre hacia la del padre, o viceversa, segun sea el caso,

generandose asi una inestabilidad para los hijos.

1.3 La preferencia materna en la patria potestad y tenencia

La preferencia materna es una tendencia que ha sido aceptada por algunas
legislaciones; entre ellas la ecuatoriana. Esta se da cuando los padres deciden dar por
terminada su relacion, y fruto de ésta, existen hijos menores de edad de los cuales la ley

va a encargar su tenencia a uno de los progenitores.

Segun esta preferencia, la tenencia de los hijos seria encomendada a la madre de
forma preferente, pues, la preferencia materna se basa en el supuesto de que la madre sera

mejor cuidadora y, por ende, la responsable de la crianza de sus hijos.

Esta tendencia de la preferencia materna obedece principalmente a una
construccion social o, como en la actualidad se conocen; los roles de género, que son
definidos por Macia, Mensalvas y Torralba como las conductas o acciones que la sociedad

espera de cada persona en razon de su sexo (2008).

Siguiendo este concepto, histérica y socialmente, la sociedad tiene como
expectativa que, tanto la mujer, como el hombre asuman distintos papeles de como van a
comportarse dentro de la sociedad. Es asi que, el rol o papel que se espera del hombre,
como padre de familia, es que éste sea el encargado del sustento econdémico, de la toma
de decisiones y ser la cabeza del hogar. Mientras que, el rol femenino dentro de la familia,
es que la mujer debe ser quien sea el apoyo emocional, quien se encargue de la crianza 'y

cuidado de los hijos y, en general, de los que haceres domésticos.

Roman al respecto menciona que “es la mujer quien permanece en el hogar con
mayor frecuencia y se encarga, ademas del cuidado de los hijos en otras actividades como
las domeésticas, relacionadas con la educacion y en casos especificos de nifios de 0-3 afios
de cuidados biologicos propios de la edad” (2018). Por lo tanto, socialmente, la

preferencia materna ha tenido un impacto significativo, en torno a la crianza y cuidado de
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los hijos pues, cumple con las expectativas de la sociedad al encargar el cuidado de los

hijos a la madre.

Ademas, segun el derecho natural, es decir, el conjunto de normas fundadas en la
naturaleza del ser humano que, si bien no estan escritas en alguna ley, son universales.
Defiende de igual manera que la madre sera la mas Optima para la toma de decisiones

cuando se trata de los hijos.

No obstante, esto se fortalece ain mas con el argumento de que las mujeres son
quienes crean un vinculo bioldgico con los hijos, pues, son ellas quienes van a pasar por
las distintas etapas bioldgicas que comprende el ser madre; desde el embarazo, el parto,
la lactancia, hasta el convivir diario con el hijo. Por ende, este vinculo hace que entre

madres e hijos exista una conexion fisica y emocional.

Asi mismo, siguiendo la doctrina de los afios tiernos, la cual se basa en la
presuncién de que toda madre goza de las condiciones y aptitudes suficientes para otorgar
a sus hijos los cuidados que ameriten (2008). Doctrina que se basa principalmente en el
derecho consuetudinario, la cual considera que, los nifios hasta una cierta etapa o edad de
su vida, necesita méas de la madre que del padre, porque es quién tiene las condiciones
bioldgicas para alimentar al menor y, por ende, deberia estar bajo su cuidado.

Para ello, Adolfo GOmez sostiene que, el contacto piel con piel, el alargar la
lactancia lo mas prolongado posible y el hecho de cargar a los bebés, son cuestiones
necesarias e indispensables para el buen desarrollo emocional y afectivo de los hijos
(2010). Consecuentemente, de ninguna forma, el encomendar la crianza de los hijos a las
madres significa el querer promover que las mujeres se las siga encasillando como las
Unicas que deben encargarse de los hijos y de las tareas del hogar, sino que; esto obedece
a una relacion de apego que los hijos crean con la madre, al pasar por todo el proceso

bioldgico que comprende la maternidad.

1.3.1 Preferencia materna en el derecho comparado

En cuanto a la legislacién chilena, la ley otorgaba el cuidado de los hijos a la
madre cuando estos tenian menos de 5 afios de edad, sin ningdn tipo de distincidn de sexo.
Sin embargo, existe un factor diferenciador cuando los hijos cumplian 5 afios en adelante
pues, después de esta edad, los hijos varones pasaban al cuidado del padre. No obstante,

esto no fue modificado hasta el afio 1935 que, se le confiaba el cuidado de los hijos



varones a la madre hasta que estos cumplieran 10 afios, mientras que a las hijas se le

encomendaba a la madre cualquiera que fuese su edad.

Esto afios después siguid evolucionando, modificandose la regla, en la cual todos
los hijos menores de 14 afios de edad serian encomendados a la madre para su cuidado v,
que después de esa edad pasarian al cuidado de la madre; no obstante, aqui se empieza a

valorar los deseos y sentimientos de los hijos, tomando relevancia su opinion.

Posteriormente, esto fue remplazado por la Ley 18.802 de 1989, en la cual se
derogo el precepto legal que contenia lo antes mencionado y, en su reemplazo se reguld
que la madre seria quién este a cargo del cuidado de los hijos menores de edad. Esto con
el objeto de que no exista una diferenciacién de sexo en cuanto a los hijos para atribuir

su tenencia a uno de los progenitores, asi como evitar que los hermanos sean separados.

Ahora, en el Cédigo Civil Chileno, regula que cuando no existe acuerdo entre los
progenitores sobre la tenencia de los hijos, su cuidado le corresponde al progenitor con
quién este conviviendo en el hogar y, quién no tenga el cuidado personal de los hijos,

tendra derecho de mantener una relacion directa, pacifica y regular con ellos.

Por otro lado, en Colombia con su principal cuerpo normativo denominado
Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, se han hecho grandes esfuerzos por promover la
corresponsabilidad parental y que es la familia, el Estado y la sociedad los responsables
en promover y proteger el cuidado y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. Asi
mismo, encontramos el concepto de responsabilidad parental, entendiendo a esta como la
obligacion que tiene los progenitores en el cuidado y crianza de los hijos, y que, esto no
es exclusivo de uno u otro, sino que ambos progenitores son responsables de forma
compartida y solidaria, para que, de esa forma, se pueda llegar al mejor nivel de ejercicio

de derechos de los hijos.

Ademas, al igual que la legislacion ecuatoriana, se reconoce la importancia de
tener una familia y de no ser separado de ella 'y que, el bienestar y desarrollo de los hijos
no solo es para los padres, sino que se extiende para todos aquellos que forman parte de

su entorno y de su dia a dia.

No obstante, si bien se promueve la corresponsabilidad parental en ambos paises,

se entiende que ésta solamente puede ser aplicada previo a un acuerdo entre los



progenitores, situacion un tanto compleja cuando entre los padres no existe una

comunicacion pacifica y de cooperacion.

1.3.2 Antecedentes legales

Antes de la creacion del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, en Ecuador,
el principal Codigo que regulaba las instituciones del derecho de familia, eran los Codigos
de Menores que, por el contrario de lo que sucede con la preferencia materna, aqui se
privilegiaba al padre el cuidado de los hijos y, salvo que el padre falleciera, se le concedia

la tenencia a la madre.

Ahora, el principal cuerpo legal que regula y recoge las normas relativas a los
derechos de los nifios y adolescentes en la legislacion ecuatoriana, es el Codigo Organico
General de la Nifiez y Adolescencia (CONA). Esta normativa entra en vigencia el cuatro
de noviembre del 2003, con el objetivo principal de velar y garantizar el pleno desarrollo
de los nifios y adolescentes, asi como su bienestar. Este cddigo abarca derechos
fundamentales como el derecho a la vida, salud, educacion, identidad, etc. Asi mismo,
contempla las responsabilidades de los padres; pues, son los principales responsables de
la crianza de los hijos, tales como el brindar la alimentacion, garantizar un ambiente sano

e incentivar la educacion.

Por lo tanto, es dentro de esta normativa donde se encuentra reflejado la aplicacion
de la preferencia materna en la legislacion ecuatoriana. Puesto que, hasta el afio 2021, la
ley preveia que, en caso de conflicto entre los padres, o falta de acuerdo entre ellos, se
confiaria la patria potestad de los hijos menores de edad de forma preferente a la madre.
Esto se encontraba contemplado en el Art. 106 del Cédigo Organico General de la Nifiez

y Adolescencia, numerales 2 y 4 respectivamente:

“A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no
han cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello
se perjudica los derechos del hijo o la hija” (Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2010)

Y de igual forma, en el mismo articulo, “Si ambos progenitores demuestran
iguales condiciones, se preferird a la madre, siempre que no afecte el interés superior del

hijo o la hija” (Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, 2010).



No obstante, esta circunstancia cambié con la resolucion de la Corte
Constitucional N° 28, publicada en el Registro Oficial 262 el 17 de enero del 2022 que,
mediante una accion de inconstitucionalidad presentada por Daniela Salazar y Farith
Simon, profesores de la Universidad San Francisco de la ciudad de Quito. Se declara la
inconstitucionalidad por el fondo de los numerales 2 y 4 contenidos en el Art. 106 antes
citado, normas que contenian de forma expresa la preferencia que hace la ley al
encomendar la patria potestad de los hijos a la madre y que, esta situacién se va en contra

del principio constitucional del interés superior del nifio.

Esta resolucion tiene como fundamento principal, el que los numerales antes
mencionados violentan derechos fundamentales, como son, el derecho a la igualdad
formal y material, entre hombres y mujeres. También contraviene el derecho a la no
discriminacion, en cuanto a los padres de familia, al considerarlos “menos aptos” para

encomendarles el cuidado de los hijos.

1.3.3 Critica a la preferencia materna

Si bien la preferencia materna tiene un fuerte acogimiento desde un punto de vista
social. También es fuertemente criticada debido a que, al ser aplicada en la legislacion
ecuatoriana, pareceria que es el legislador quién crea esta brecha de desigualdad, al dar
paso y positivizar esta preferencia, generandose una aparente desigualdad entre hombres

y mujeres o, especificamente, entre padres y madres.

Internacionalmente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo

16 numeral 1, regula que:

“Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucion del matrimonio.”

Diaz, Orozco y Villa al respecto mencionan que, la norma juridica no debe hacer
ningun tipo de distinciones respecto a cuestiones de sexo, etnia, religion, estatus social,
preferencias sexuales, etc., porque atentaria contra la dignidad de las personas (2014). No
obstante, hay que considerar que, en su momento, las normas que recogian la preferencia

materna obedecian a un fin mayor, que son los nifios y adolescentes, pues son ellos los



principales sujetos de proteccion del derecho cuando hablamos de la patria potestad y

tenencia, debido a que, se prioriza sus necesidades.

Consecuentemente, el proposito del legislador al adoptar la preferencia materna,
no se puede interpretar como la intencién de querer atribuir el rol exclusivo de cuidadora
a la madre, sino que, el objetivo es el precautelar el bienestar de los menores, asi como
de sus cuidadoras al encomendar a la madre su cuidado, atendiendo a las costumbres,

cuestiones sociales y bioldgicas analizadas anteriormente.

1.3.3.1 La doctrina del dador de cuidados basicos como alternativa a la
preferencia materna

Esta doctrina surge a finales de la década de los ochenta, en la que se pretendio
resolver los conflictos que se presentaban respecto la custodia compartida. Dentro de la
misma se propone que el cuidado y custodia de los hijos menores de edad sea
encomendada al progenitor que asumio su cuidado y consecuentemente creo un vinculo

mas estrecho con el menor.

Siguiendo el concepto, la tenencia de los hijos menores de edad seria confiada al
progenitor que mas lazos y ha creado con su hijo o hija durante su crianza. Pero, sin
descartar la responsabilidad que tiene el otro progenitor, pues, tendrd a su favor un
régimen de visitas y comunicacional para garantizar una buena relacion con el mismo, sin
descuidar su derecho de que se le informe respecto las situaciones ordinarias e
importantes dentro de la vida de los hijos.

Esta teoria ademas vela por los intereses de los nifios, al hacer que se genere una
estabilidad en la vida de los menores al no permitir un cambio significativo en su entorno
al momento de dar el cuidado de los hijos a uno de los progenitores que mejor ha

demostrado mantener la relacién con ellos durante sus afios de vida.

Ademas, el implementar esta doctrina implica la eliminacion de los estereotipos
de género en la norma, pues, contrario a lo que pasa con la preferencia materna, aqui el
factor decisivo no es el sexo de los progenitores, sino la prevalencia de los beneficios que
van a tener los menores bajo el cuidado del progenitor que ha ejercido papel mas idéneo

dentro la vida en matrimonio o conjunta.

1.4 Derechos Constitucionales Involucrados



La accion de inconstitucionalidad es una garantia jurisdiccional recogida y
regulada por nuestro ordenamiento juridico y tiene como principal objeto el eliminar una
norma que, por el fondo o por la forma, contraria la Constitucion de la Republica y los

derechos fundamentales que ella recoge.

Es asi que, la inconstitucionalidad de la preferencia materna tiene su principal
fundamento en el hecho de que su aplicacién en la legislacion ecuatoriana ha ocasionado
que, cuando existen contiendas entre los padres, respecto de los hijos, el padre se
encuentre en desventaja respecto a la madre, pues, la norma expresamente otorga la

preferencia a la madre cuando los progenitores se encuentran en igualdad de condiciones.

Asi mismo, se sostiene que el preservar la preferencia materna en una norma
juridica implica aumentar la discriminacion de las mujeres al imponerles un deber de

cuidado, por el solo hecho de ser mujer.

Esto ha sido objeto de una serie de discusiones pues, se considera que esta
desventaja incurre en una grave vulneracion de derechos fundamentales recogidos en
nuestra constitucion, es por ello que, por medio de la accién de inconstitucionalidad, lo
que se busco es que se discuta si efectivamente se violentan derechos, para que, de esa

forma, si se verifica dicha vulneracion, eliminar la norma que la contempla.

1.4.1 Derecho a laigualdad

El Derecho a la igualdad es una de las bases del Estado, es asi que todas las personas
nacemos libres e iguales en dignidad y derechos y, con ello se justifica el hecho de que
bajo ningun supuesto cabe el tratar a ciertas personas de forma diferente y, por ende, es
impensable que se prive o restringa algun derecho.

Ninguna persona debe ser discriminada en razon de su sexo, orientacion sexual,
raza, condicion social, etc. Y no existe causa que justifique un trato o consideracion
diferente entre las personas. Latorre afirma que todas las personas nacemos libres e
iguales en dignidad y también en derechos, es por ello que no cabe la idea de que exista
alguna justificacion general para tratar a ciertos individuos o grupos de personas de forma

diferente o discriminatoria (2017).

De igual manera, nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el

derecho a la igualdad al reconocer que todas las personas son iguales y por ende gozaran
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de los mismos derechos, deberes y oportunidades (2008). Y en caso de que alguien atente

con este derecho fundamental, sera el Estado quién sancione estos actos.

Luigi Ferrajoli, en su libro Manifiesto por la Igualdad, considera que, “los
derechos fundamentales son la base juridica de la igualdad” (2019, s.p). Siguiendo este
concepto, nuestra Constitucion, reconoce otros derechos fundamentales tales como: el de
la vida, de no discriminacién, libertad de opinion, expresion, asociacion, libertad de
catedra, etc., que no es mas que la concrecién y reconocimiento de las diferencias que
puedan existir entre las personas y el deber de respeto a las mismas, lo que conlleva al

derecho de igualdad.

1.4.1.1 Limitaciones

Si bien, en atencién a lo mencionado con anterioridad, la igualdad implica que las
personas no pueden, ni deben ser sujetos a tratos diferentes de forma arbitraria o
injustificada, hay que considerar la realidad social que viven determinadas personas o
grupos de personas y, la condicion de desventaja en la que se encuentran sometidas.

Haciendo que, debido a esta situacion, sea imperativo acoger medidas que se
adapten a esa realidad, para asi lograr una igualdad, y que todas las personas tengan las
mismas oportunidades para el ejercicio de los derechos fundamentales. Estas medidas de
cierta forma involucran un trato diferenciado, “lo que no es considerado como una
discriminacion, sino una diferenciacion” (Huerta, 2005, p. 308). Lo que implica un trato

desigual entre desiguales, pero bajo ningun supuesto discriminatorio.

Es por ello que, es el Estado quien manifiesta esta diferenciacion, cuando se crean
leyes con contenido que, en principio, pareceria discriminatorio para que después,

consecuentemente, sea el érgano jurisdiccional quién los aplique en casos concretos.

Hay que considerar que, como manifestaba Huerta en la cita anterior, hay
ocasiones, en las que la norma juridica debe considerar la realidad a la que se someten
ciertas personas, en este caso las mujeres 0 madres, pues, éstas se encuentran bajo una
desventaja respecto al hombre, especialmente aquéllas que dependen del hombre para el

sustento del hogar.

Por consiguiente, no podemos hablar de que exista una igualdad formal respecto

a las mujeres y, por ende, no es fiable tratar al hombre y la mujer como iguales, porque
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no estan en igualdad de condiciones. De tal modo, el derecho a la igualdad no solo implica

que ésta exista materialmente, sino ademas requiere de su aplicacion.

En el mismo sentido, Bolafios opina que “es la obligacion estatal de adjudicar un
tratamiento diferente a las personas que se encuentran en situaciones desiguales con la

finalidad de conseguir el escenario deseable de la igualdad” (2016, p. 366).

No obstante, Dominguez cree que pareceria incorrecto que este problema este
enfocado en el derecho de igualdad entre los padres porque ello daria a entender que sobre
ellos recae la proteccion, cuando indiscutiblemente esto debe ser decidido desde un

enfoque de lo que mejor convenga a los hijos.

1.4.2 Derecho a la no discriminacion

El derecho a la no discriminacion surge cuando no se han cumplido con los
requerimientos que implica el respeto del derecho de la igualdad. Es por ello que decimos
que, los derechos fundamentales se relacionan entre si pues, el irrespeto de uno de ellos

acarrea que los demas también se vean afectados.

Es deber del Estado garantizar tanto el derecho a la igualdad como el de no
discriminacion pues, esto se ve reflejado con la idea de democracia. Es asi que, la
Constitucion del Ecuador, reconoce, garantiza y protege la no discriminacion de todas las
personas y grupos de personas sujetas a la legislacion ecuatoriana. Al igual que garantiza

una igualdad formal y material. Jests Rodriguez define la discriminacion como:

“Una conducta, culturalmente fundada, sistemdtica y socialmente extendida, de
desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base de un prejuicio
negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida, y que tiene
por efecto (intencional o no) dasiar sus derechos y libertades fundamentales’ .
(2005, p.24).

La no discriminacion desde un punto de vista formal, implica que todas las
personas, en iguales condiciones, tienen que ser tratadas por igual. Mientras que; desde
un enfoque material, se considera que existen varias personas que estan bajo determinados

contextos que amerita un trato diferenciado.

1.4.3 Derecho a la corresponsabilidad parental
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La Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer entra en vigor el 3 de septiembre del 1981, en el que, dentro de su preambulo
nos da un acercamiento de lo que debemos entender como corresponsabilidad parental al
reconocer la importancia de la maternidad, asi como del papel del padre conjuntamente
con el de la madre en la familia y, en la educacién y cuidado de los hijos. Y recomienda
que los Estados parte adopten medidas que aseguren la efectividad de la

corresponsabilidad.

Asi mismo, el Estado ecuatoriano recoge la corresponsabilidad parental en varios
articulos de la Constitucion, en las que se garantiza el promover, incentivar e impulsar su
ejercicio, entendiendo a ésta como la responsabilidad que tienen ambos progenitores en
la toma de decisiones importantes en relacion de los hijos. De igual forma, el Cdédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia manda que ambos progenitores tienen las mismas

obligaciones y derechos con sus hijos (Art. 100).

No obstante, la corresponsabilidad parental no abarca solamente el deber natural
que los padres tienen para con sus hijos, respecto a su crianza, cuidado, educacion, etc.,
sino que, implica también que los deberes y derechos que recaen sobre los hijos, deban
ser ejercidos de forma equitativa e igualitaria entre padres y madres. Responsabilidad que
debe ser asumida asi los progenitores vivan juntos o no, es decir, lo éptimo seria que, los
padres sigan ejerciendo sus obligaciones con sus hijos aun después de un divorcio o

separacion pues, lo uno no tiene que ver con lo otro.

En la misma linea, Lathrop define a la corresponsabilidad como un principio que
“consiste en el reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores queden

ejercer frente a sus hijos” (2008, p. 22)

Pero, no se trata de repartir los deberes y derechos entre padre y madre de forma
cuantitativa. Si no, ejercerlos de forma conjunta y que no implique un cambio abrupto en
el entorno del menor. Asi el Gnico cambio o diferencia que se tendria que dar en la vida
de los hijos después de una separacion de los padres, es el hecho de la convivencia y vida
permanente con un padre, y con el otro la convivencia va a ser interrumpida pues, tendra
a su favor un derecho de visitas que impide la convivencia permanente, salvo que,
atendiendo al interés superior del menor, la ley impida o restringa la cercania de alguno

de los progenitores con el menor.
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La corresponsabilidad parental, presenta mayor inconveniente, como ya se
menciond anteriormente, despues de la separacion de los padres pues, es cuando mas
conflictiva y vulnerable se encuentra la relacion entre los mismos, lo que hace que tomar
decisiones conjuntas sea un tanto complejo. Pues, hacer efectiva esta corresponsabilidad

implica que exista una buena comunicacion entre los padres.

Para que se perfeccione una plena corresponsabilidad parental, requiere que los
padres dejen de lado su propio estado emocional, para que, de esa forma, se prioricen los
intereses y las necesidades de los hijos. Por ejemplo, los temas respecto a asuntos de la
vida ordinaria de los hijos, las decisiones seran tomadas por el progenitor a quién se le
encomend6 su cuidado en el momento en que las ameritd. Pero su obligacién de
comunicar al otro progenitor queda intacta. Por lo tanto, si bien no hay la presencia de
uno de los progenitores, se mantiene una adecuada comunicacion entre padres al tenerle

informado en aspecto relevantes y cotidianos de la vida del menor.

Si el cuidado de los hijos sera compartido y, por ende, es ejercido por mas de un
titular, en este caso, por ambos padres, padre y madre, comprende una distribucién de
funciones entre los dos progenitores. Situacion un tanto irreal en la practica pues, después
de una separacion, generalmente, no existe una empatia entre los padres y, por ende, no
hay una comunicacion efectiva ni pacifica, necesaria para la aplicacion de este tipo de

cuidado.

Es asi que, en la vida préctica, son los intereses propios y emocionales entre los
padres, muchas veces predominan antes que los de los hijos, que son los principales
sujetos de proteccidn. Lo que induce a que la corresponsabilidad no sea perfeccionada en
su totalidad, ni mucho menos permite que se cumpla con los objetivos propios de la

misma.

Las personas mas afectadas cuando no se configura una plena corresponsabilidad
parental son lo nifios, nifias y adolescentes, ya que es su derecho estar en un ambiente
saludable y sano entre sus progenitores, siempre que esto no contrarie el principio del
interés superior del nifio. Es obligacion y responsabilidad de ambos progenitores

garantizar que esto se cumpla.

1.5 Custodia Compartida
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La custodia compartida se origina como una contraposicion a la tenencia
unilateral, esta institucion juridica viene a ser un nuevo modelo de cuidado de los hijos,
donde el problema no radica en quién de los progenitores serd el responsable de la
tenencia y cuidado de los hijos, sino que, el compromiso que busca este nuevo modelo,
es que ambos padres sean responsables de la tenencia de los hijos o, en otras palabras,
son responsables de la convivencia bajo el mismo techo con ambos progenitores, que a
pesar de que éstos se encuentren separados, compartiran la convivencia con sus hijos

intercaladamente, por determinados periodos de tiempo.

Este tipo de custodia implica que los hijos deben trasladarse constantemente del
domicilio del padre, hacia el domicilio de la madre, esto con el objeto de que ambos
progenitores puedan participar activamente en las actividades de los hijos, asi como en su
cuidado personal. Sin embargo, la custodia compartida, a pesar de que pretende ser
equitativa, siempre existira el progenitor cuyo domicilio sera el permanente de la
residencia de los hijos y, el otro sera solamente aquel el cual los hijos deberan trasladarse
dentro de periodos de tiempo. Por lo tanto, existe una resistencia racional de aceptar la

idea que no los hijos deban compartir dos casas y dos relaciones parentales,

Esta custodia no se debe confundir con aquella que se conoce como custodia
distributiva, pues, esta ultima es aquella en la que los progenitores, en caso de existir mas
de un hijo, por medio de acuerdo entre los padres, se reparten los hijos para equilibrar las
responsabilidades, por ejemplo, si en una familia existen dos hijos, uno vivira bajo el
cuidado de la madre y otro bajo el cuidado del padre. Sin embargo, esto presenta una
separacion entre hermanos, ocasionando que se rompan aun mas los lazos familiares. En
la custodia compartida no existe esta separacion, sino mas bien una movilizacion

constante de los hijos.

Si bien este tipo de custodia pareceria ser una buena alternativa para la tenencia
monoparental que actualmente recoge nuestra legislacion presenta algunos
inconvenientes. En primer lugar, la legislacion ecuatoriana no contempla este tipo de
custodia, por lo tanto, solo podria aplicarse cuando existe acuerdo entre los progenitores.
Ademas, la constante movilizacion de los hijos, de un lugar a otro, implica una enorme
inestabilidad en la vida de los hijos, siendo que es un derecho fundamental el tener un

hogar y una residencia estable.
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Ademas, algunos expertos consideran que de llegarse a aplicar la custodia
compartida crearia una desigualdad en el resultado (Lathrop, 2008) y que esto se debe a
que, en algunos hogares, sino es que, en la mayoria, los hombres son quienes ejercen el
papel de cabeza del hogar y, por ende, ejercen un poder de superioridad respecto a los
demas integrantes de la familia, por lo tanto, aplicar la custodia compartida en la
legislacion, implicaria que esto se dé un tanto forzado pues, entre padres, no se encuentran

en una igualdad de condiciones.
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CAPITULO 2

2. CRITERIOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE LA PREFERENCIA MATERNA

2.1 Antecedentes del caso

El 1 de abril del afio 2015, llega a conocimiento de la Corte Constitucional una
accion de inconstitucionalidad, accion que tiene como objeto el detectar e identificar
incompatibilidades normativas. En el presente caso la accion va dirigida en contra de los
numerales 2 y 4 del Articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, presentado por
Farith Simon, Daniela Salazar, Andrea Mufioz y Adriana Orellana, quiénes argumentaban
gue la norma impugnada es contraria a derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, bajo los presupuestos de que dicha norma
atenta contra el derecho de igualdad y no discriminacion en contra de las mujeres al seguir
fomentando estereotipos de género, y que ademas la norma contraria el principio del

interés del nifio.

Es asi que, en fecha 24 de noviembre de 2021, se declara la inconstitucionalidad
por el fondo mediante la sentencia No. 28-15-IN de la norma que recogia la preferencia
materna, ya que la Corte considerd que efectivamente la norma era discriminatoria y por
lo tanto debe eliminarse del ordenamiento juridico. Haciendo un llamado al cumplimiento
de la corresponsabilidad parental, para evitar se siga fomentando la desigualdad en el

ambiente doméstico.

Si bien el objeto de la demanda de inconstitucionalidad era el que la Corte
Constitucional se pronuncie sobre la inconstitucionalidad el Articulo 106, numerales 2 y
4, norma que abarca las reglas que se deben seguir para confiar el ejercicio de la patria
potestad, y de las cuales recoge la preferencia materna, la Corte Constitucional va méas
alla y termina alterando todos los pardmetros de la tenencia pues, se relaciona también
con el Articulo 118 el cual regula la institucion juridica de la tenencia, pues expresamente
dice que la tenencia se encargara siguiendo las mismas reglas del Articulo 106, por
consiguiente, el analisis se centra en las dos instituciones, tanto de la patria potestad, como

en la tenencia.
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2.2 Argumentos a favor de la inconstitucionalidad

Con la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna, con seis
votos a favor de los jueces constitucionales Karla Andrade, Agustin Grijalva, Enrique
Herreria, Ali Lozada, Hernan Salgado y el Dr. Ramiro Avila con voto concurrente. Un
voto salvado que fue presentado de forma conjunta entre las juezas Teresa Nuques y
Carmen Corral. Y, la jueza Daniela Salazar quién no consigno su voto en razon de que
presentd excusa en la causa porque fue una de las proponentes de la demanda de
inconstitucionalidad. Con el Dr. Enrique Herreria como juez ponente. ES imperioso
conocer los fundamentos que llevaron a los jueces de la Corte Constitucional a declarar
la misma, siendo un tema de vital trascendencia en el derecho de familia 'y en la sociedad
como tal. Asi como, es necesario determinar si estos fundamentos y criterios estan de

acuerdo y velan por el interés superior del nifio.

Es asi que, en primer lugar, se analizara los argumentos de los seis jueces que
votaron a favor de la inconstitucionalidad, es decir, de la eliminacién de la preferencia
materna en la norma, para que ésta ya no sea aplicada por los jueces en sus resoluciones,

con especial atencion al voto concurrente del Dr. Ramiro Avila.

2.2.1 Igualdad de género

Uno de los temas analizados en la discusion sobre preferencia materna es la
igualdad de género. ONU Mujeres, al ser la mayor organizacién a nivel mundial dedicada
a incentivar la igualdad de genero, asi como el empoderamiento de todas las mujeres,
define a la igualdad de género como el acceso a oportunidades, lo que conlleva a un
ejercicio plenoy efectivo de los derechos y que éstos no dependan del sexo de las personas
y, no necesariamente significa que hombres y mujeres deban ser tratados como
equivalentes (2015). Sin embargo, para conseguir el acceso de oportunidades igualitario,
entre hombre y mujer, es necesario potenciar o crear esa capacidad a los grupos que se

encuentran mas vulnerables en limitacién de recursos.

La Constitucion del Ecuador reconoce y garantiza en varios de sus preceptos la
igualdad de género, asi mismo impulsa la creacion de oportunidades tanto para el hombre
como para la mujer. No obstante, el decretar una norma que reconoce la igualdad, no
garantiza que esto suceda en la practica. Pues, si bien tenemos norma expresa de igualdad

de oportunidades, sucede que, esto no es un hecho.
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Por ejemplo, seguln el reporte de brecha global de género 2022 y 2023, Ecuador
se encuentra posicionado en el puesto 10 respecto de todos los paises latinoamericanos
en paridad de género con un puntaje de 0.737, siendo 1 el indicador méximo de paridad
de género y 0 indicador de disparidad de género. Este informe se mide sobre cuestiones
de participacion y oportunidad econdmica, logros educativos, salud y supervivencia y,
empoderamiento politico, cuestiones que determinan si los hombres y mujeres participan
de forma equilibrada en puestos de poder, asi como en la toma de decisiones en ambitos
como la politica, economia y socialmente. Por lo tanto, estos datos reflejan todavia el
trabajo que tiene Ecuador para lograr una paridad e igualdad entre hombres y mujeres en

la practica y que, es una realidad que se deberia de considerar.

En primer lugar, desde un punto de vista del derecho de igualdad de la mujer, el
debate propuesto en el analisis supone que la preferencia materna fomenta la desigualdad
de género, al considerar que la mujer es mas apta para encomendar el cuidado de los hijos
y, por lo tanto, se le impone una obligacion por el solo hecho de ser mujer. Por lo que
provocaria que se siga fomentando estereotipos que se han venido atribuyendo durante
largos afios en una sociedad patriarcal y, consecuentemente, se vulnera el ejercicio

equitativo de los derechos y obligaciones que deberian tener ambos progenitores.

Es asi que el Doctor Ramiro Avila, Juez de la Corte Constitucional dentro de la
presente accion de inconstitucionalidad, presenta su voto concurrente manifestando que,
no por el hecho de que histéricamente el cuidado de los hijos se ha encomendado a la
madre, significaria bajo ningun presupuesto de que es mejor cuidadora, y de igual forma
sucede con el padre que no se le ha encomendado dicha tarea, aquello no supone que el
padre no va a velar y cuidar por lo hijos, sino que, “el rol de cuidado no es dado, se
aprende”. De igual forma menciona que “lo ideal no es que sigan las madres ejerciendo
casi exclusivamente el cuidado de hijos e hijas, sino que padre y madre compartan ese

cuidado” (parr. 9)

Y, en segundo lugar, hay que tomar en consideracion que la preferencia materna
no atenta solamente a la mujer, sino también al hombre como padre de familia, es asi que
la norma que se somete a objeto de andlisis, menciona que, en caso de que, padre y madre
se encuentren en igualdad de condiciones, se preferira a la madre, no obstante, el

legislador no especifica el porqué, si los padres se encuentran en igualdad de condiciones,
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se considera al padre como menos merecedor del cuidado de sus hijos. Lo que

efectivamente atenta con el derecho fundamental a la igualdad.

A mas que, la preferencia materna refuerza un sistema monoparental, en el cual,
imperativamente se atribuye el cuidado de los hijos a uno de los progenitores, dejando al
otro limitado en el acceso a sus hijos.

Ademas, se discutidé que, la norma que recogia la preferencia materna, es una
norma que se encuentra desactualizada pues, no va acorde con el cambio que han
generado otros paises que han eliminado esta preferencia y en su lugar, han realizado
esfuerzos por aplicar la figura de la tenencia compartida, esto con el afan de erradicar

normas con contenido que atenten contra la igualdad de género.

2.2.2 Interés superior del nifio

Se debe entender el interés superior del nifio como un principio fundamental en
cual debe estar presente en cada uno de los procesos donde intervenga un nifio, nifia o
adolescente, para que éstos gocen de una proteccion de sus derechos, con el propésito
principal de proteger y precautelar a los menores debido a su condicién de vulnerabilidad

que, por su temprana edad les impide tomar decisiones por si mismos.

Lopez menciona que el principio del interés superior del nifio hace alusion al
bienestar de los nifios y nifias y que éste debe prevalecer sobre cualquier otra cuestion
sobre la que se tenga que resolver y que, ademas, implica considerar sus deseos y

sentimientos, atendiendo siempre ha su edad y madurez (2015)

Asi mismo, se sostiene que, dentro del Derecho de familia, todos aquellos
preceptos que regulen las relaciones parentales y, en general, de la familia, el interés
superior del nifio representa el pilar fundamental para la reglamentacién juridica. Y que
bajo ningun supuesto cabe que el legislador cree normas en contra o inobservando este

principio.

Es asi que la Convencidn sobre los derechos del nifio que, tiene fuerza vinculante
para todos los Estados parte, recoge cuatro principios generales, entre ellos el del interés
superior del nifio como principio rector, que sirve para orientar a los padres y madres
sobre la prioridad de los hijos en las decisiones que recaigan sobre ellos. No obstante, el
mismo convenio menciona que, ademas, le corresponde al Estado asegurar una adecuada

proteccion de los hijos, cuando sus padres y madres, o quién sea responsable dependiendo
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el caso, no tengan capacidad para hacerlo. Es asi que, a falta de los progenitores, es el

Estado el responsable por velar por los nifios, nifias y adolescentes.

Tambieén, este principio implica todas las decisiones de autoridades del Estado, en
las que se encuentren involucrados, nifios, nifias y adolescentes, se velara siempre y sin
causa justificable por el beneficio de ellos, priorizando sus necesidades, intereses y
derechos. Por lo tanto, no se trata de un principio que tenga solamente como objetivo el
beneficiar de alguna forma a los nifios y nifias, sino también posee de un rango de
prioridad, ya que supone que el interés de los nifios va a prevalecer y sobreponerse sobre

el de cualquier otro, inclusive sobre el de los padres.

Cillero (2015) opina que la aplicacion del principio del interés superior del nifio
“permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de nuevas
leyes positivas sobre los estados y sus funcionarios” (p.8). ya que, ninguna norma debe ir

en contra de este principio, sino todo lo contrario, este debe prevalecer en todo momento.

El Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, en cambio dispone que este principio
sirve para interpretar las normas, conforme a satisfacer el ejercicio pleno de los derechos
de los nifios de forma que se garantice lo que mejor les convenga. Asi mismo, nuestra

Constitucion acoge este principio, otorgandole una condicién de prioridad.

No obstante, la aplicacion de este principio no basta solo con su reconocimiento
en la normativa, sino ademas implica una actuacion y seguimiento minucioso por parte
del Estado sobre las actuaciones jurisdiccionales, para que de esa forma controlar que sus
decisiones se basen en dicho principio, y no es suficiente el solo mencionarlas o citarlas

en las resoluciones, sino aplicarlas con un analisis previo.

2.2.2.1 Aspectos que orientan la debida aplicacion del principio del interés
superior del nifio

El principio del interés superior del nifio debe considerarse y aplicarse siempre
que se vaya a tomar alguna decision o medida que pueda afectar a un nifio, nifia o
adolescente, ya sea que esta afeccion se produzca de forma directa o indirecta. Por
consiguiente, cuando se trata de procesos judiciales donde se ventile la tenencia de los
hijos o la patria potestad segun sea el caso, el juez es el llamado a evaluar y aplicar dicho

principio.
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Para ello, primero es necesario establecer cuando se efectiviza y aplica de forma
plena el principio de interés superior del nifio, Lopez (2015) menciona que para poder
tomar una decision que mejor proteja a los nifios y nifias es necesario considerar los
posibles efectos que ésta pueda acarrear, tales como un cambio en su entorno, asi como
cuestiones mas personales como el amor, la confianza, la educacién, etc. Y, una vez
identificados los posibles efectos, estos se tendran que ponderar para poder llegar a tomar

la decision que mas beneficie a los menores.

El objetivo de esta ponderacion es el de prever las posibles consecuencias a futuro
que puedan detonar en la vida de los hijos cuando sus padres toman decisiones por ellos,
0 a su vez el Estado, por medio del 6rgano jurisdiccional cuando debe aplicar alguna
norma en un caso concreto que verse sobre hijos menores de edad. Para que, de esa forma,
se pueda decidir como mejor ampare a los nifios, nifias y adolescentes y se precautelen su

mejor provenir.

Consecuentemente, Lopez (2015) manifiesta que, para poder llegar a alcanzar el
fundamento propio del principio, implica considerar tres aspectos concretos que son “la
capacidad de los nifios y nifias, su entorno familiar y social, y la predictibilidad” (p.58).
De modo que, todo aquel que vaya a decidir cuestiones que recaigan sobre los nifios y
nifas, deberan antes identificar los tres aspectos antes mencionados para asi velar porque

el interés superior se cumpla en su cabalidad.

Primero, en cuanto a la capacidad de los nifios, el Comité de los Derechos del nifio
manifiesta que la edad de los nifios y nifias, generalmente no es un factor determinante
para valorar su capacidad de expresar su opinion de forma razonada, asi como de su
madurez para tomar decisiones de forma independiente. Sino que influyen otros factores,
como el entorno bajo el cual vive, experiencias, costumbres, informacidn, etc. y que cada
nifio, al estar sometido a factores diferentes, amerita un estudio de cada uno de ellos, de

modo que exista un andlisis caso por caso.

Sin embargo, Donaldson (1997) en su obra denominada “La mente de los nifios”
manifiesta que “el nifio de edad inferior a los 7 afios es, en multiples aspectos,
extremadamente limitado en cuando a su capacidad de pensar y razonar” (p. 43). Por lo
tanto, si bien resulta imposible definir una edad exacta en donde un nifio puede
considerarse con capacidad para opinar razonadamente, porque como ya Se Vio

anteriormente, no es lo mismo con todos los nifios, sino depende de ciertos factores. Seria
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pertinente considerar una edad orientativa y flexible, mas no generalizadora, siempre con

dependencia del caso en concreto.

Segundo, el entorno familiar hace referencia al lugar y las condiciones en las que
los nifios han vivido durante su vida, asi como las experiencias personales en torno al
ambito familiar, puede ser, por ejemplo, que los nifios permanentemente estuvieron bajo
un conflicto familiar permanente o, por el contrario, puede darse el caso de que los nifios
siempre tuvieron una vida digna, llena de amor y respecto en su familia. Esto también
incluye circunstancias educativas, sociales, familiares, etc. Es por ello que, hay que tomar
en cuenta todas estas circunstancias para tomar una decision que lleven a que los nifios y
nifias alcancen un desarrollo integral, que comprende una estabilidad fisica, psiquica,

moral y demas.

Ademas, hay que tomar en consideracion que, si se ventila un proceso de divorcio,
en el que hay de por medio hijos menores de edad sobre los que también va a recaer las
decisiones. Van a tener un impacto en su entorno familiar, por el hecho de tener que

ajustarse a su nueva realidad, con uno u otro padre.

Tercero, sobre la predictibilidad, que no es mas que lo que se explicé en parrafos
anteriores, esto es, el acto de prever las posibles consecuencias de determinados actos vy,
en el presente caso, hace referencia a establecer los efectos que pueden darse a futuro
antes de tomar una u otra decision respecto de los hijos, eligiendo siempre, aquella que
mejor ampare Yy asegure su buen futuro. Lo que se entiende como que, la persona que se
encuentre representando al menor que, por lo general son sus padres, van a tomar la mejor
decisién con vision al futuro, suponiendo que cuando el menor sea mayor de edad, éste
considere que fue lo mejor. Ya que, por lo contrario, de tomar la decision “equivocada”

implica una repercusion en la vida adulta del menor.

Consecuentemente, el considerar y aplicar estos tres aspectos, hace que se
garantice de mejor forma el interés superior del nifio. Aspectos que, indiscutiblemente se
deben considerar en los procesos judiciales donde se ventilen derechos de los nifios y

nifas, tales como el de la tenencia y la patria potestad.

2.2.2.2 La preferencia maternay el interés superior del nifio

Con relacion a la preferencia materna, la discusion de la Corte se basa en el

supuesto de que la preferencia a uno de los progenitores implica una violacion al principio
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fundamental del nifio, debido a que, el derecho de tenencia no es solamente un derecho
que tienen los padres, sino también, de los hijos de pasar tiempo de calidad con ellos. y,
por lo tanto, el otorgar de forma preferente la tenencia a uno de los padres implicaria un
obstaculo para gque los hijos puedan tener contacto con el progenitor que no se beneficia
de esta situacion. Y, ademas, el otorgar especificamente a la madre, no garantiza que el

hijo este mejor cuidado de lo que estaria con el padre.

Sin embargo, hay que considerar que la naturaleza propia de lo que implica el
divorcio de los padres, hace que exista un cambio en el entorno, tanto de los padres, como
de los hijos. Por un lado, respecto de los padres, uno de ellos, generalmente, tendra que
abandonar el hogar y, consecuentemente, tendra que vivir en otro lugar sin sus hijos de
forma permanente como lo venia haciendo. Mientras que, para los hijos, el cambio que
van a presentar es que ya no van a vivir con ambos progenitores, sino, con uno de ellos,

esto como consecuencia de que el vinculo matrimonial entre los padres se ha disuelto.

Ademas, este obstaculo también subsistiria con la eliminacion de la preferencia
materna, debido a que, como se menciono con anterioridad, después de un divorcio, uno
de los padres tendréa la tenencia, entonces, sea este el padre o la madre, quién no goce de
este derecho, estara limitado en la convivencia con sus hijos, por lo tanto, esto seguiria

sucediendo con o sin la preferencia.

La psicologa Maria Poema Carridn Sarzosa quién comparecio como amicus curiae
dentro de la accion de inconstitucionalidad, manifiesta que la eliminacion de la
preferencia materna no implica ningun aporte al principio del interés superior del nifio.
Debido a que, la propia norma de forma expresa manifestaba que la preferencia materna
solo seria aplicada siempre que ésta no contrarie dicho principio fundamental, por lo
tanto, de ninguna forma cabe la posibilidad de que este haya sido vulnerado, porque ya
existia esta prohibicion.

No obstante, en la motivacion de la sentencia, siendo el principio del interés
superior del nifio, uno de los argumentos principales de la accion de inconstitucionalidad,
se dedicO un espacio muy escaso en su analisis, y consecuentemente hubo poca
profundidad en los temas mas importantes, cuando dicho principio ameritaba una
discusion a fondo, descuidando de esa forma un tema tan trascendental como son los

nifos, nifas y adolescentes.
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Sin embargo, hay que rescatar las recomendaciones que hace la Corte para
precautelar el interés superior del nifio, mencionando que es importante contar con
informes técnicos elaborados por los equipos técnicos de cada unidad de familia dentro
de los juzgados, informes que deberan ser eficientes y eficaces, para de esa forma, tener
una sentencia motivada priorizando siempre los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Por otro lado, hay que tomar en cuenta que la preferencia materna se aplicaba de caracter
subsidiario, es decir, a falta de acuerdo entre los progenitores y siempre que no afecte el
interés superior del nifio. Por lo tanto, no cabe mencionar que éste vulneraba de alguna
forma dicho principio fundamental, sino que, por el contrario, la preferencia reconoce y

precautela que éste sea respetado y aplicado en los procesos judiciales.

2.2.3 Preservacién de vinculos familiares

La familia es la base de todas las sociedades y, por lo tanto, asume un papel
importante para la formacion y el desarrollo de las personas. Es asi que el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003) define a la familia como “el ntcleo basico
de la formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus

miembros, principalmente los nifios, nifias y adolescentes” (art.96).

El mantenimiento de relaciones familiares es un derecho fundamental y primordial
para garantizar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. Debido a la gran
importancia que tiene la interaccion de la familia en el entorno de los hijos, ya que éstos
contribuyen en su aprendizaje personal, educativo y emotivo. Pues, la familia es la
primera instancia donde el nifio o nifia va a aprender valores, principios y reglas que van

a guiar su insercion en la sociedad.

Entre las principales funciones que tiene la familia, estan el de garantizar el
desarrollo de vinculos afectivos, brindar apoyo entre quienes la integran y formar desde
un primer momento el desarrollo de los nifios a nivel personal, social y educativo. Es por
ello que, la familia, al ser el primer acercamiento que tienen los nifios para establecer sus
primeros vinculos afectivos y de aprendizaje, juega un papel sumamente importante y

complejo en la crianza de los hijos.

La preferencia materna abarca una discusion de que, si ésta atenta contra el

mantenimiento de vinculos familiares y de la preservacion del vinculo familiar al otorgar
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la tenencia de los hijos a la madre, dejando al padre limitado con las visitas de los hijos,
situacion que no solamente le perjudica a €él, sino ademas a su familia ampliada; tales
como los abuelos, primos, tios y deméas familia que tienen en comin un vinculo de

consanguinidad.

Para ello, es importante que los padres, quienes son los que mantienen contacto
directo con los hijos y los responsables principales de mantener vinculos afectivos con
los demas miembros que integran la familia, creen un ambiente familiar seguro,
garantizando siempre relaciones sanas y nutritivas entre todos, para que, de esa forma,

los nifios y nifias crezcan en un entorno de confianza y seguridad.

Ademas, hay que considerar que las familias se encuentran en constantes cambios,
como puede ser un divorcio, situacion que amerita tomar acciones para poder adaptarse
pues, a raiz de ello va a existir un cambio en el entorno familiar. No obstante, son los
padres quienes estan bajo mejores condiciones de mantener una relacion y convivencia
con los hijos, vivan 0 no bajo un mismo techo, para asi garantizar un crecimiento y

desarrollo pleno de los nifios y nifias conjuntamente con el de su familia.

Por ello, la comunicacion eficiente y adecuada entre padres y madres es
indispensable para cumplir con las funciones que tiene la familia, asi como mantener
relaciones afectivas entre los miembros de ella. Por lo tanto, una buena comunicacion
entre los padres aportaria significativamente en el mantenimiento de estos vinculos; pues
de lo contrario, mantener una mala comunicacion entre los progenitores, afectaria en las

demés relaciones familiares y primordialmente a los hijos.

Por lo tanto, sin el apoyo de los padres de forma conjunta, ain méas después de un
divorcio, se quebrantaria el principio fundamental que tienen los nifios de mantener

relaciones y vinculos con su familia.

2.3 Argumentos en contra de la inconstitucionalidad

En este apartado se analizara el voto salvado presentado de forma conjunta por las
juezas Teresa Nuques y Carmen Corral, quienes se encontraban en desacuerdo de que se
elimine la preferencia materna de la legislacién ecuatoriana. Sus fundamentos
principalmente se basaron en el contexto social e histérico que viven las mujeres como
madres y cuidadoras de sus hijos y la violencia de género, pues, la eliminacion de esta

preferencia podria implicar un medio para aumentar la vulnerabilidad de las mujeres.
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Asi mismo, manifiestan que el mantener la preferencia materna en la legislacion
implica una aplicacion de medidas de accion afirmativa a favor de las madres, asi como
de los nifios, nifias y adolescentes, entendiendo a ésta como el conjunto de politicas y
practicas dirigidas a grupos que, histéricamente han sido marginados o discriminados,
para otorgarles una mayor representacion y relevancia dentro de la sociedad. Y que,
eliminar la preferencia materna, también implica eliminar estas medidas en pro de las

madres y de sus hijos.

2.3.1 Contexto historico y social

La preferencia materna genera una distincién en razon del sexo, otorgandole a la
madre por su condicion de mujer la tenencia de los hijos, preferencia que se fundamenta
en el contexto historico y social en el que se ha vivido por largos afios, en el cual las
mujeres, en la mayoria de ocasiones son las que estan a cargo del cuidado de los nifios y

nifias, mientras que el hombre es el que se dedica a proveer al hogar.

Tradicionalmente, la sociedad es quién ha determinado lo que se espera que haga
el hombre, como la mujer, mas esto no esta determinado biol6gicamente. Segun el
Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos (INEC) de un total de 66 actividades que
son destinadas para el hogar, 51 de ellas son realizadas con mayor regularidad por las
mujeres (2019). Asi mismo, segin el INEC el trabajo no remunerado en general, es
realizado por personas entre 30 y 44 afios de edad y, de estos el 79,2% son mujeres vy,

solamente el 20,8% son hombres.

Esto se vuelve mas complejo cuando en el hogar existen nifios y nifias menores de
12 afios, donde el trabajo no remunerado se intensifica para las mujeres con un 80,4% en
comparacién al hombre con un 19,6%. Datos que reflejan la realidad en la que se vive
como sociedad, en la que las mujeres, por regla general, son quienes pasan mas tiempo
en el hogar, en las tareas que amerita el hogar, asi como de la crianza y cuidado de los
hijos y, como excepcidn, son los hombres como padres de familia quienes estan a cargo

de estas tareas.

Asi mismo, la Asamblea Nacional en la presente accion de inconstitucionalidad
alegd que la preferencia materna es necesaria, solicitando se ratifique su
constitucionalidad, bajo el argumento de que por cuestiones sociales, culturales,

bioldgicas la madre mantiene un lazo parental mas fuerte, porque la madre es quien
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concibe, alimenta a los nifios y nifias, por consiguiente, existe un apego primario. Y que,
el padre por mas excelente que sea, no se le puede encomendar dichas actividades por

encontrarse limitado por cuestiones bioldgicas.

Por lo tanto, el hecho de que las mujeres son quienes se encargan del cuidado de
los hijos y de las tareas del hogar, es una realidad que debe ser considerada en temas tan
trascendentales como en el momento de otorgar la tenencia de los hijos. Y, el eliminar la
preferencia materna, no implica erradicar la concepcion de la sociedad de que la madre
es mejor cuidadora, ni tampoco asegura que las tareas del hogar y el cuidado de los hijos

ya no sea exclusivo de las madres.

Una forma para eliminar estas brechas tan grandes, entre hombres y mujeres, sobre
las tareas del hogar, cuidado de los hijos y, en general de los trabajos no remunerados, es
potenciar las capacidades de las personas, sean estos hombre y mujeres, generando
accesos de oportunidades igualitarios entre ellos. Y una vez alcanzado esto poder hablar
de una igualdad entre hombres y mujeres, pero mientras estas brechas subsistan, la
tenencia de los hijos debe considerar la realidad en la que viven las madres.

2.3.2 Violencia de género

El término de violencia de género es utilizado por la Corte Constitucional en la
mayoria de su sentencia, es asi que, la accidon de inconstitucionalidad en el que se
pretendia analizar primordialmente si la preferencia materna afecta los intereses de los
nifos, el derecho a la corresponsabilidad parental y el derecho fundamental a la igualdad
y no discriminacion, se termind por hacer una profundizacion en la violencia de género.
Cambiando de alguna forma el objeto de controversia y, enfocando la problematica en un

tema ajeno al principio del interés superior del nifio.

No obstante, si bien el objeto de controversia no era la violencia de género, fue el
principal fundamento del voto salvado presentado de forma conjunta por las juezas Teresa
Nuques y Carmen Corral que conocieron la causa, alegando que, para analizar la
inconstitucionalidad de la preferencia materna, es necesario conocer el contexto actual en

que el viven las mujeres ecuatorianas.

La violencia de género o la violencia contra las mujeres, es una manifestacion de

las desigualdades que existen entre hombres y mujeres y configura una violacion grave a
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los derechos humanos. Esta comprende cualquier conducta o accion que provoque dafio

o sufrimiento, sea fisico, sexual, psicoldgico o econdémico en contra de las mujeres.

Es asi que, conforme el Instituto Nacional Estadisticas y Censos (INEC) en los
resultados de la encuesta nacional sobre relaciones familiares y violencia de género contra
las mujeres del afio 2019, los resultados reflejaron que el 64,9% de mujeres han
experimentado algun tipo de violencia a lo largo de su vida y, de las cuales el 56,9%
pertenece a violencia psicoldgica, 35,4% a violencia fisica, 32,7% a violencia sexual y un

16,4% correspondiente a violencia patrimonial.

Dichos datos, segun las juezas en su voto salvado, demuestran la realidad en la
que viven las mujeres y que es la realidad que debe ser considerada por la Corte previo a
analizar la inconstitucionalidad de la preferencia maternay, que es obligacion del Estado
atender estas necesidades urgentes tomando medidas al respecto. Para ello, el Estado
mantiene obligaciones por hacer, para erradicar la violencia en contra de las mujeres,
teniendo que tomar medidas que deben ser evaluadas y revisadas de forma permanente a

fin de comprobar su eficacia en la lucha contra la violencia de género.

Sin embargo, hasta que eso no suceda, eliminar la preferencia materna de la
legislacion podria convertirse en un medio para aumentar estos indices tan alarmantes de
violencia de género. Ademas, conforme al INEC, las mujeres que mas han sido victimas
de algun tipo de violencia de acuerdo a su estado civil, son aquellas que se encuentran,

separadas, viudas o divorciadas, en comparacion con la mujer que se encuentra soltera.

Lo optimo seria, como lo advierte el Dr. Ramiro Avila (2021) en el voto
concurrente dentro de la accién de inconstitucionalidad que, si la eliminacion de la
preferencia materna hace que el rol de la mujer no sea exclusivamente el de cuidado de
los hijos, e impulse que los padres ejerzan también dicho rol, la sentencia ha logrado un

gran avance para eliminar los estereotipos de género.

No obstante, los datos anteriormente citados y analizados en el voto salvado
demuestran que, todavia hay un largo camino por erradicar la violencia dentro del hogar
y, mientras eso este pendiente, el eliminar la preferencia materna, puede acarrear muchos
efectos adversos de los que se pretendia. Implica entonces, un reto tanto de hombres como
de mujeres, padres y madres, hacer que esta sentencia efectivamente transforme la

sociedad para bien.
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En la misma linea Cremades (2020) concurre que la violencia de género sigue
siendo una problematica flagrante, y que, por mas de que la sociedad quiera avanzar, no

se puede pasar de alto este problema que coexiste entre nosotros.

2.3.3 Proteccién contra el litigio entre padres

La vigencia de la preferencia materna implicaba que, en litigio, el padre tenga que
demostrar que la madre no era buena ni ideal para encomendarle el cuidado de sus hijos,
en caso de que quiera la tenencia de los hijos a su favor. Suponia que la prueba gire en
torno a demostrar lo peor de la mujer como madre de familia, para llevar al

convencimiento al juez de que los hijos estarian mejor bajo el cuidado del padre.

Lo que se busca con la eliminacion de la preferencia, es que la prueba ya no tenga
como objeto justificar todo lo malo del padre o madre, sino todo lo contrario, se pretende
que lo que se tenga que probar es lo bueno de cada progenitor, independientemente de su
sexo, siendo lo importante demostrar quién es mas apto para encargarle en cuidado de los
hijos, reflejando los puntos que beneficien a uno u otro progenitor, dejando de lado

aquello que les pueda perjudicar.

Sin embargo, la ideal seria que, atendiendo al principio del interés superior del
nifio, que cuando exista controversia entre los progenitores, el juez busque espacios de
conciliacion, previo a someterse en una contienda legal, donde los méas perjudicados
resultan ser los nifios, nifias y adolescentes. Las controversias que se dan en materia de
familia, como lo son la tenencia y la patria potestad ameritan mayor observancia, puesto
que, en la mayoria de los casos, involucran derechos de los nifios, nifias y adolescentes,

derechos que tienen un rango de prioridad.

Asi mismo, se concurre que la preferencia materna, es decir, una presuncion a
favor de uno de los progenitores o, en otras palabras, una regla automatica de otorgar el
ejercicio de la tenencia de los hijos, incentivaria la conciliacion entre los padres,
generandose mas espacios de acuerdo entre ellos pues, en caso de no llegar a un acuerdo,

operaria una regla automatica.

2.3.4 Critica a la sentencia No. 28-15-IN

Si bien la sentencia promueve que el padre asuma también el rol de cuidado de los

hijos, y que éste no sea exclusivo de la madre, para que de esa forma se pueda precautelar
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el principio del interés superior del nifio. La motivacién de la sentencia desvio el objeto
de la controversia, cuando era necesario hacer una profundizacion mas exhaustiva en
temas como los derechos de los nifios y la corresponsabilidad parental que es lo que se
pretende promover, temas de los cuales hubo un escaso analisis y no se considero6 de una

forma integral.

El tema central de discusion de la Corte fue el de la violencia de género, dedicando
un largo analisis al mismo, tema que a nuestra consideracion es importante dentro de esta
sentencia, debido a que, si bien la norma no deberia ir en beneficio de las madres, sino en
beneficio de los nifios, nifias y adolescentes, no se puede velar por el bienestar de los
hijos, desatendiendo el bienestar de la madre que, por lo general, son sus cuidadoras.
Consecuentemente, atendiendo a los datos anteriormente citados con respecto a los graves
indices de violencia de genero que existen en el pais, en situaciones de violencia, no hay
solamente afectacion de las madres, sino que, con ella, existe también la afectacion de los

derechos de los hijos

También, a raiz de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la
preferencia materna, se eliminaron las frases contenidas en el Articulo 106 del Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia numerales 2 y 4, especificamente las frases “la patria potestad
de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre” y “se preferira a la madre,
siempre que no afecte el principio del interés superior del hijo o hija. Dejando un vacio
normativo en dicho articulo pues, no hubo un analisis integral del mismo y solo se

eliminaron las frases antes citadas.

Ademas, hay que considerar que la accidn estaba dirigida a eliminar la preferencia
materna en la patria potestad, cuando se termino reformando las reglas relativas a la
tenencia de los nifios, nifias y adolescentes que, si bien las mismas se refieren de forma
subsidiaria, no eran parte el objeto de la controversia. De hecho, el anélisis se hizo en
razon a la tenencia, profundizando muy poco la institucién de la patria potestad. Sin
embargo, habria que analizar si la Corte se encuentra en un caso de declaracion de
inconstitucionalidad de normas por conexidad, atribucion que la misma Constitucion de
la Republica otorga a la Corte Constitucional en su Articulo 436 numeral 3, en cual
reconoce dicha atribucién mencionando que la Corte puede “3. Declarar de oficio la
inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su

conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion”.
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Situacion que es criticada dentro del voto salvado, argumentando que, estamos
frente a una falta de argumentacion de conexidad pues, sin ningun fundamento, la
sentencia desarroll6 un analisis expreso de las reglas de la tenencia y no las de la patria
potestad. Por lo tanto, no existe ningun hilo argumentativo que justifiqué por qué la
conexion entre las dos instituciones juridicas, considerando que ambas se encuentran

reguladas en articulos distintos

Por otro lado, hay que considerar que la preferencia materna no era de caracter
imperativo, es decir, el juez no tenia la obligacion de otorgarle la tenencia de los hijos a
la madre en todos los casos, sino es el juez que, siempre que no contrarie los intereses de
los nifios, nifias y adolescentes, decide aplicar dicha preferencia. Ahora, con la
eliminacién de la preferencia, en casos en los que exista controversia, el juez tendra que
seguir otorgando la tenencia de los hijos a uno de los progenitores, siempre el juez
teniendo que atender a ciertos parametros que da la Corte Constitucional. Se trataba mas
bien de una regla general y no de una obligacion del juez, es por ello que ésta se debia
aplicar cuando el juez estime mas conveniente para el desarrollo y bienestar de los hijos

y a falta de acuerdo entre los progenitores.
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CAPITULO 3
3. IMPLICACIONES Y PERSPECTIVAS FUTURAS

3.1Desafios y obstaculos de la eliminacion de la preferencia materna

La eliminacion de la preferencia materna de nuestra legislacion implica un reto
tanto para hombres como para las mujeres, padres y madres de familia, asi como para el
derecho pues, si bien la Corte Constitucional en la sentencia de inconstitucionalidad da
ciertas pautas para que la Defensoria Publica elabore un informe que contenga los nuevos
pardmetros para otorgar la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes menores de 12 afios,
hasta el momento solo se tiene un Proyecto de Ley Orgénica Reformatoria al Cdodigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia para Regular la Tenencia.

Sin embargo, dicho proyecto fue remitido en fecha 13 de marzo del 2022, el cual
fue distribuido entre los asambleistas mediante memorando enviado por el presidente de
la Asamblea Nacional. Posteriormente, el mismo fue aprobado calificado y remitido a la
Comisidn para que se puedan presentar las observaciones pertinentes. En la socializacion
del proyecto se presentaron varias observaciones, entre ellas se destacé la solicitud de
archivo de dicho plan ya que, de alguna forma se considera que retrasa y entorpece la
aprobacion del Cddigo Organico para la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes (COPINNA), cuerpo legal que supone regular la tenencia respetando los
preceptos y derechos recogidos en la Constitucion.

Ademas, la Corte también dispuso a la Defensoria Publica, capacitar a los
funcionarios judiciales que conozcan los diversos casos sobre nifiez y adolescencia, para
de esa forma, se les informe sobre el marco legal en razon a la lucha contra la violencia,
asi como de los estereotipos de género. También, se dispuso que se elabore un plan para
informar a la ciudadania sobre los servicios que la Defensoria Publica brinda en materia
de nifiez y adolescencia. Todo esto ha sido cumplido y plasmado por la Defensoria dentro
del informe de actividades realizada por la Defensoria del Pueblo para el cumplimiento

de la sentencia No. 28-15-IN/21 (inconstitucionalidad de la preferencia materna).

También, la Defensoria Publica elabord y aprobd un plan denominado “Plan de

capacitacion para aplicacion del enfoque de derechos humanos, género, intergeneracional
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e interseccional en la administracion de justicia” mismo que fue enviado a la Corte
Constitucional para que de esa forma, ésta proceda a revisarla para posteriormente, poder
aplicarlo. Este plan tiene como principal objetivo el educar de forma integral, mediante
material tedrico, normativo y practico para la debida aplicacion de derechos humanos en
la administracion de justicia para poder brindar una debida proteccion y garantia de una

vida libre de violencia.

3.1.1 Impacto en la sociedad y en la familia

Siendo que, como se analizé en el capitulo anterior, el Ecuador es un pais que se
encuentra sometido profundamente a tradiciones, normas culturales, estereotipos e
imposiciones, la eliminacion de la preferencia materna de forma repentina y abrupta
puede generar resistencia en cuanto a la adaptacion de la sociedad para generar nuevos
modelos familiares y roles parentales. Consecuentemente, cambiar la concepcion de la
sociedad respecto al rol de la mujer es todavia un desafio para la sociedad, la familia 'y el
Derecho, superar estas barreras y patrones culturales nos llevaria a la blasqueda de

igualdad.

También, para cumplir el objetivo que se pretende con la eliminacion de la
preferencia materna que es que el padre comparta los mismos derechos y obligaciones
con la madre respecto del cuidado y la crianza de los hijos, no basta Unicamente con un
cambio normativo, sino, ademas se requiere un trabajo en conjunto entre la sociedad, la
organizacion cultural, el Estado, la educacion y la sensibilizacion publica, y ademas, se
debe contar con el esfuerzo para promover igualdad de género en todos los niveles y

aspectos.

Asi mismo, el promover e incentivar la corresponsabilidad parental es un trabajo
en conjunto, de padres y madres, puesto que éste solo puede desarrollarse cuando ambos
progenitores son considerados aptos para el ejercicio de la tenencia de los hijos, es asi
que, es importante y necesario el compromiso y la responsabilidad de los padres a
mantener una convivencia pacifica para que, de esa forma, se puedan llegar a acuerdos

respecto de los hijos.

Por el contrario, de no existir este acuerdo mutuo entre los padres, el nifio, nifia o
adolescente tendra que quedarse con uno de los progenitores que demuestre que puede
brindar una mayor estabilidad. Para ello, como lo sefiala la sentencia 28-15-IN1/21, es
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importante que previo a encargar el cuidado de los hijos a uno de los progenitores, se
debe realizar estudios enfocados a la estabilidad y bienestar de los nifios, para que, de esa
manera, el juez pueda tomar una decision velando los intereses de los hijos, mas no de

los padres.

Para ello, es imperativo el acompafiamiento institucional, como la ayuda de los
equipos técnicos de las diferentes unidades judiciales, como son aquellos especializados
en trabajo social, psicologia y medicina, quiénes deberan brindar el acompafiamiento en
los procesos judiciales en los que se ventilen derechos de nifios, nifias y adolescentes.
Para que, de esa forma, se pueda contar con la ayuda pertinente, de personal
especializado, de informes que van a orientar al juzgador a que su decision sea motivada

en un enfoque integral del bienestar de los menores.

Es importante alcanzar nuevas masculinidades para que los hombres visualicen y
adopten nuevos roles respecto el cuidado de los hijos, y éste no sea exclusivo de las
mujeres. De igual forma, esto va de la mano con las percepciones culturales, en las que,
por lo general la sociedad tiene la idea de que los hombres no deben participar
activamente en las tareas consideradas “femeninas”, como suele suceder con la crianza

de los hijos.

Abordar estos desafios van acompariados de los esfuerzos para empoderar a las
mujeres, para generar una mayor autonomia, reconocimientos y visibilidad en sus
aportaciones para que de esa forma, “las personas tomen conciencia de la situacion en la
cual viven y que, a partir que esa percepcion sobre su contexto, puedan desarrollar su
capacidad para cambiarlo, es decir, participen activamente en el proceso de

transformacion” (Orsini, 2012, p.953).

Por otro lado, otro presunto desafio es respecto al pago de pensiones alimenticias,
siendo que la realidad social y dentro de las familias es que las mujeres son quienes se
encargan de los que haceres domésticos y del cuidado y crianza de los hijos, los hombres
son a quienes les correspondia la obligacion del pago de pensiones alimenticias a favor

de sus hijos.

No obstante, segun datos del Consejo de la Judicatura en el boletin de prensa 121,
solamente en un periodo que comprende desde el 15 hasta el 21 de mayo del afio 2023,
se han emitido 1205 boletas de apremio en razon a deudas de pensiones alimenticias a

nivel nacional, dichas estadisticas alarmantes comprenden un periodo de tan solo una
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semana. Por lo tanto, se concluye que miles de padres se encuentran en mora en los pagos
de pensiones alimenticias, situacion que violenta los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, asi como del progenitor que se encuentra a cargo del cuidado de los hijos

que, en su mayoria son las madres.

En la misma linea, este tipo se situaciones se denomina o se la conoce como un
tipo de violencia econémica, esto se da cuando las mujeres dependen y se encuentran
subordinadas a que su cényuge o conviviente les suministren los recursos econémicos
para que puedan subsistir sus hijos y, en general el hogar; pero que, por ejemplo, de
producirse una separacion o un divorcio, segun sea el caso, éste deje de proveer los
recursos necesarios para el sustento familiar. Lo mismo sucede con el retraso en el pago

de pensiones alimenticias.

Asi mismo, tomando la misma realidad que viven la mayoria de madres, y sobre
todo aquellas que carecen de recursos economicos independientes al de su conyuge o
conviviente, éstas se encuentran en una situacion de inestabilidad y, por ende, violenta

los derechos de los hijos al no poder darles una vida estable y digna.

Ademas, cuando se produce una separacion entre los padres, y durante la relacion
existio esta condicion de subordinacién de la madre respecto del padre, cabe la posibilidad
de que esto se preste otro tipo de violencia, la denominada “violencia vicaria”,

entendiendo a ésta como “aquella que se ejerce sobre los hijos para dafar a la mujer”

(Porter y Lopez, 2022)

En este tipo de violencia se da cuando el agresor, ya no puede acceder a la mujer,
por ejemplo, por una separacion y, utiliza de alguna forma a un tercero que resulte con
algun valor significativo para la mujer que, por lo general, son los hijos, para llegar a ella.
En este caso, los padres (hombres) vendrian a ser los agresores, quiénes estan conscientes
que la forma mas facil de dafar a una madre es rompiendo los lazos que la unen con sus

hijos o, a su vez, dafiandolos a ellos directamente.

Esto también se presta como una forma de chantaje para las madres pues, por
ejemplo, en una entrevista realizada por el Diario La Hora a Victoria de ese entonces 25
afios de edad, quién manifestaba que era victima de violencia vicaria ejercida por el padre
de sus hijos, ella manifestaba que en varias ocasiones su ex conviviente amenazaba con
matar a sus pequefios hijos y luego de hacerlo, la mataria a ella, diciéndole que todo es

porque lo abandond. Asi mismo, en la entrevista cont6 que producto de los golpes que le
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daba, paso en el hospital durante dos dias. En la actualidad, se encuentran separados y ha
iniciado un proceso de alimentos en contra del progenitor de sus hijos que es a la vez su
agresor, quién al enterarse, la amenazé diciendo que, si no le quita el juicio, desaparecera
a sus hijos (2023).

En este tipo de situaciones prima la intimidacion y el chantaje hacia las madres,
es por eso que, el eliminar la preferencia materna, provocaria un estado de inseguridad de
las mujeres que viven estas situaciones dia a dia pues, al existir una regla general para
encomendar el cuidado y la tenencia de los hijos, las madres podian tener la certeza de
que, en caso de separarse de sus parejas o, de iniciar un proceso de alimentos, las leyes
las protegen y amparan, ya que a pesar de las amenazas de sus parejas, se les iba a otorgar

la tenencia de sus hijos.

Esta situacion cambia sin la preferencia materna pues, ahora, una madre que desee
separarse de su pareja o demandarlo para exigir el derecho que les corresponde a sus hijos
de alimentos, tendra que hacerlo bajo el miedo de que utilicen a sus hijos, mediante
amenazas de que ahora, los padres podran “quitarle” sus hijos a sus madres o, a su vez,
amenazarlas como sucedié con Victoria, diciéndoles que “si no quitas la demanda de

pensiones alimenticias, desapareceré a tus hijos”.

Esto se vuelve un reto para el derecho de familia, la sociedad y para el Estado, el
prevenir que estos hechos acontezcan y que no se produzcan resultados desgarradores es
un deber en conjunto, por un lado, es importante siempre que las relaciones familiares
sean llevadas de forma pacifica, estable y segura para todos los que la integran, asi los
hijos creceran en un entorno sano y seguro; esta proteccion también incluye a las personas
que los rodean y, en general de la sociedad. Por Gltimo, es deber del Estado actuar
inmediatamente ante estas situaciones de emergencia, brindando medidas que precautelen
la seguridad de las madres con sus hijos y que estas sean rapidas, eficaces y eficientes,
asi con la cooperacion en conjunto, los nifios, nifias y adolescentes podran ejerces sus

derechos de forma plena.

3.1.2 Mayor conflicto y litigio prolongado

El hecho de que ahora no exista una regla general para que el juez pueda otorgar
la tenencia de los hijos cuando no ha existido acuerdo entre los progenitores, implica que
éstos tendran, en juicio, demostrar quién de los dos es mas apto o idoneo para que el juez
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encargue el cuidado de los hijos. Lo que provocaria juicios y enfrentamientos entre los
padres, en las que ambos desean beneficiarse de este derecho para con sus hijos, juicios
que, por lo general, suelen ser largos, desgastantes y que conlleva un estado de expectativa

del resultado que acarree el juicio.

En la misma linea, Rodriguez (2009) menciona que existe una mayor cantidad de
casos que son llevados ante los tribunales cuando no existe una regla de atribucién de la
tenencia de los hijos o, en otras palabras, una presuncion a favor de uno u otro progenitor,
como sucedia con la preferencia materna, ya que las dos partes tendrian la posibilidad de
obtener la tenencia y el cuidado de los hijos.

Asi mismo, las consecuencias de estos juicios, pueden generar un desgaste no solo
para los padres quiénes se encuentran en conflicto entre ellos, sino también para sus hijos,
generando un impacto emocional significativo, siendo los primeros afectados por la
tension entre los padres, ya que la afectacion emocional de los hijos, contribuye a
desordenes conductuales y estados depresivos que transgreden el normal desarrollo en la
vida de los hijos, asi como en su bienestar (Brito y Arizaga, 2019).

Consecuentemente, se podria generar un deterioro de la relacién entre padres e
hijos, pues, muchos nifios consideran la ruptura de la relacion sentimental de los padres,
como una rifia, en la que, por lo general, los hijos toman bando por uno o por otro y, por
mas esfuerzos que realicen los padres para evitar este suceso, éste suele ser inevitable.
Por lo tanto, al momento que toman partido por uno o por otro, los hijos se sienten mas
protegidos por el padre por el que decidieron “tomar partido”, pero a su vez, existe el

sentimiento de traicion por el otro (Wallerstein, 1989, como se cit6 en Bolafios, 2002).

Esta situacion empeora cuando la separacion de los padres es sometida a procesos
judiciales pues, los nifios son quienes estan en la mitad de estos conflictos y, los
principales afectados que, por lo general, sentiran el impulso de apoyar al uno o al otro.
Esto se debe a que, previo a un divorcio, es imperativo que la situacion de los hijos
menores de edad este resuelta, es decir, la situacion socioecondmica, la tenencia y el
régimen de visitas, una vez resuelta estas tres situaciones, procedera el divorcio de ser
necesario. En este tipo de procesos, cuando los progenitores tienen intereses
contrapuestos, y no es posible Ilegar a un acuerdo, se vuelven extensos, generando una
situacion de incertidumbre e inestabilidad en la vida de los hijos, quiénes se encuentran

en la expectativa de que va a suceder en su vida y entorno.
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Por otro lado, los procesos en los que se pretende resolver la situacion de los hijos,
especificamente sobre la tenencia, entendiendo a ésta como un derecho que tienen los
padres de convivir, criar y velar por el bienestar de los hijos y, a su vez, de los hijos de
pasar tiempo y convivir con sus padres de forma tranquila y estable. El padre y la madre,
después de una separacion, en la mayoria de los casos, querran beneficiarse de este
derecho al mismo tiempo, no obstante, por la carencia de una institucion juridica dentro
del sistema legal ecuatoriano que abarque una tenencia compartida, es imperativo que
ésta sea solo ejercida por uno de los dos progenitores, haciendo que sea necesario que, en
audiencia ambos deban demostrar quién es mas apto para que el juez otorgue este derecho

de tenencia.

Lo 6ptimo seria que, el padre o la madre, demuestre en juicio lo méas destacable
de cada uno, para que, de esa forma, la prueba gire en torno a aspectos positivos de cada
progenitor. No obstante, al estar sometidos a un conflicto, en donde ambos quieren salir
beneficiados, se deteriora la relacion de armonia, generandose una especie de campo de
batalla, en el cual, cada uno, inconscientemente en algunos casos, tiende a querer
demostrar que el otro progenitor no es apto o idéneo para que se le conceda el ejercicio
de la tenencia de los hijos; pero esto se suele tergiversar en destacar todo lo malo, para
que de esa forma se desvirtue al otro, llegando incluso a ataques extremos e impertinentes,
esto para darle al juez una imagen de “irresponsable, malo, descuidado, etc.” de uno de

ellos.

Por altimo, siendo que después de evacuarse la debida audiencia en la que se
resuelva la situacion de los hijos, y en resolucion se conceda a uno de los progenitores la
tenencia de los hijos y, al otro un régimen de visitas, resulta un desafio para los padres
que, después de un arduo proceso judicial, se pueda mantener relaciones de cordialidad y
cooperacion efectiva entre ellos. Haciendo que también, el ejercicio de la tenencia y del

régimen de visitas se entorpezca.

3.1.3 Impacto en el interés superior del nifio

Con la eliminacion de la preferencia materna se busca promover primordialmente
la corresponsabilidad parental que, generalmente se considera beneficiosa para el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes pues, involucra la participacion activa de
ambos progenitores en la crianza y cuidado; no obstante, en algunos casos, se pueden

producir efectos adversos a los deseados en cuanto al bienestar de los hijos, especialmente
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cuando los padres después de una situacién de divorcio, mantienen una relacion de

conflicto constante.

Cuando los hijos perciben todas las discusiones de los padres, suele generar una
serie de consecuencias negativas para ellos, principalmente se puede dar paso a problemas
emocionales, tales como ansiedad, depresion, confusion e ira. Esto debido a la
inestabilidad que generan estos conflictos, mas aun cuando los padres ponen de por medio
a los hijos, es asi que Barrio (2012) sostiene que los nifios de padres divorciados,
generalmente experimentan sentimientos de tristeza, miedos, y de inseguridad; a esto se
le suman los sentimientos de vulnerabilidad, siendo los nifios el blanco de constantes

criticas.

También, esto va de la mano con las dificultades en las relaciones interpersonales,
pues, el estar sometidos en conflictos constantes, generaria un entorno de inseguridad e
incertidumbre, reflejandose en miedo en confiar en las demas personas o, a su vez, miedo
en demostrar sus propias emociones, ocasionando una situacion de aislamiento respectos

de las personas que los rodean.

Otro problema comun que podria llegar a suscitarse es respecto al entorno
académico, los nifios que absorben los problemas de los padres pueden llegar a distraerse
en sus actividades diarias, tales como las escolares. Generando un mal rendimiento

académico y por ende un futuro poco comprometedor.

Todos estos acontecimientos pueden tener, ademas, una repercusion a largo plazo,
influyendo negativamente en el futuro de los hijos y comprometiendo, por lo tanto, los
derechos de los nifios y nifias. Sin embargo, no todas las separaciones de los padres
necesariamente deben tener estas consecuencias, sino influye en gran mayoria en como
los padres sobrelleven la separacidon. La comunicacién y cooperacion entre padres es
indispensable para evitar desastrosas consecuencias en la vida de los hijos, para de esa

forma, se pueda garantizar un futuro éptimo.

CONCLUSIONES

La accion de inconstitucionalidad de la preferencia materna, en principio, busca
eliminar las reglas de la patria potestad, entendiendo a esta institucién juridica no solo
como el conjunto de derechos, sino ademas de obligaciones que tienen los padres respecto

a sus hijos y los bienes de éstos. No obstante, la accion de inconstitucionalidad tomé un
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cambio trascendental al modificar las reglas de la tenencia que, en el derecho de familia,
se entiende como la convivencia de los padres con sus hijos, lo que se traduce en el vivir
bajo un mismo techo. Dos instituciones que dependen la una de la otra, pero diferentes

entre ellas.

El fundamento de la citada accién de inconstitucionalidad es que las normas que
regulan la patria potestad son contradictorias ya que éstas contemplan una preferencia a
favor de la madre en cuanto al cuidado de los hijos y por lo tanto, se violentan derechos
fundamentales tales como, el derecho a la igualdad, el derecho de no discriminacion, el
de la corresponsabilidad parental y el principio de intereses superior del nifio, que debe
ser entendido y aplicado como principio rector en todos aquellos asuntos que traten sobre

los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

La Corte Constitucional considerd la situacion de vulnerabilidad que viven varias
mujeres, si no es que la mayoria, en un marco de violencia de género; sin embargo, siendo
que la accién gira en torno a la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes, se debe
priorizar sus derechos y no el de los padres. No obstante, dentro del presente trabajo se
considera que no se puede dejar de lado el problema de la violencia de género, asi como
el de la violencia “vicaria” que viven las madres, ya que por tradicion y, con respaldo en
las estadisticas, las madres son quienes, en la mayoria de casos, se encargan del cuidado

de los hijos quienes, colateralmente pueden ser afectados por dicha problemaética.

También, a pesar de que la accién de inconstitucionalidad gira en torno a las reglas
de la patria potestad, se terminaron modificando las reglas respecto a la tenencia. Por otro
lado, el eliminar la preferencia materna implica varios obstaculos para la sociedad, la
familia y para el Derecho. Es asi que, se hace un llamado a los padres a que, después de
una separacion, cuando hay hijos de por medio, es indispensable que se mantengan lazos
de comunicacién y respeto entre los integrantes de familia, esto para facilitar la
permanencia de lazos familiares y para precautelar el bienestar de los nifios y adolescentes

y sobrellevar todos los desafios previstos.

Asi mismo, es deber del Estado promover la corresponsabilidad parental y el de
los padres aplicarlo pues, el divorcio no impide que ambos progenitores ejerzan sus
derechos y cumplan con sus obligaciones para con sus hijos, por ende, no existe causa ni

justificacion alguna para desatender los mismos.
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De igual forma, siendo que los jueces, en el dia a dia conocen y resuelven casos
en los que se ventilan derechos de nifios y adolescentes, es indispensable contar con un
equipo técnico adecuado para precautelar sus derechos, asi mismo, se hace un llamado
para que los jueces sean los principales promotores de la conciliacion y acuerdos evitar
que los padres se sometan a contiendas legales desgastantes tanto para los progenitores
como para los hijos y, en caso de que esto sea inevitable contar con las herramientas,
conocimiento y especialidad necesaria para garantizar el bienestar de los nifios, asi como

para precautelar sus derechos.
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