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RESUMEN 

 

La familia es el eje central de toda agrupación social, donde cada individuo se 

desarrolla, de tal manera que hasta cierta edad es necesario que permanezcan junto a sus 

padres; sin embargo tras la problemática del divorcio o la separación se generan grandes 

problemas prácticos como es la atribución de la tenencia, pues esta produce ciertos 

problemas discriminativos al momento de atribuirla, por lo frente a esto dentro de varias 

legislaciones comparadas se ha implementado la Tenencia compartida, institución que 

de una u otra forma trata  de no romper el contacto del menor con sus progenitores, 

como la Convención sobre los Derechos de los Niños y Adolescentes lo manda. 
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INTRODUCCIÓN 

 

El Derecho de Familia es uno de los derechos más importantes del ser humano, pues 

para que el ser humano pueda desarrollarse dentro de un ámbito seguro, es necesario que 

permanezca dentro de su familia hasta cierta etapa en la que cada persona se puede valer 

por sí sola, siendo los primeros años de vida del ser humano uno de los más importantes 

para su desarrollo posterior. 

 

Sin embargo no todos tenemos la posibilidad de tal desarrollo en familia, pues no todos 

tenemos los mismos tipos de familia amparados dentro de la constitución. 

 

Por lo que este trabajo trata de entender los diferentes tipos de familias dentro de los 

cuales el ser humano y en especial los menores, se desarrollan, así como entender el 

porqué de las problemáticas tanto legales como psicológicas generadas tras una 

separación parental. 

 

Teniendo como parte central de este trabajo la TENENCIA COMPARTIDA, como una 

de las soluciones prácticas para que el menor que bien no se encuentra dentro de una 

familia nuclear, sin embargo pertenecen a un tipo de familia distinto amparado como 

cualquier otro, dentro del cual necesita contacto directo con ambos progenitores para así 

poder lograr su desarrollo correcto tanto emocional como en el ámbito educativo; 

logrando así llegar a entender incluso el interés superior del menor que al ser un tema 

difícil de conceptualizar, sin embargo es necesario tener presente que este se da el 

momento en el que los derechos y deberes del menor son correctamente realizados y 

respetados. 
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CAPÍTULO NO. 1 LA FAMILIA 

 

Para poder empezar a realizar el estudio de la familia sus características, tipos de 

familias y como se encuentra regulada dentro de nuestra normativa se me hizo necesario 

entender primeramente que es la familia desde su forma etimológica para poder llegar 

así a una conceptualización que nos permitirá el desarrollo de este capítulo. 

 

La palabra familia en su forma etimológica ha sido muy complicada analizarle de 

acuerdo a varios estudioso establecen que familia viene del latín “Famulus” que 

significa sirviente o esclavo, esto debido a que en el Derecho Romano el conjunto de 

esclavos, servidores pertenecían a la casa y eran considerados patrimonio del pater 

familia. 

 

Por otro lado se establece que viene del vocablo “Famel” que significa hambre y esto es 

debido a que se decía que dentro de una misma casa se satisfacían las necesidades del 

hambre
1
 

 

El tratadista Hernán Corral Talciani dentro de su obra “Derecho y Derechos de Familia”
2
 

desarrolla dos teorías, dentro de la primera teoría establece que familia viene del vocablo 

“dha” que tiene como significado asentar y “dhaman” que significa asiento, morada o 

casa. Por lo que de acuerdo a esta teoría familia tendría el significado de casa, hogar. 

En su segunda teoría establece que familia viene del latín “Famel” como ya se explicó 

anteriormente esto quiere decir hambre. 

 

De esta manera el autor antes citado establece que familia fue tomado como el lugar 

físico donde habita un conjunto de personas. 

 

                                                             
1
 Recuperado el 23 de Abril de 2013: Etimologías latín. (Mayo de 2001 - 2013), de 

http://etimologias.dechile.net/?familia 
2
 Talciani, H. C. (2005). Derecho y Derechos de la Familia. Lima: Grijley. 
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De manera muy breve puedo establecer entonces que familia es el grupo de personas que 

habitan dentro de un mismo espacio físico tomando como espacio físico al lugar 

denominado casa, este grupo de personas se encuentran vinculadas entre sí por el 

parentesco que puede ser dado por el matrimonio, filiación o adopción.  

 

Dentro de nuestra normativa únicamente dentro del Código de Niñez y Adolescencia 

pude encontrar un concepto de familia, pues dentro de los demás cuerpos legales que nos 

regulan únicamente tratan las relaciones familiares más no que es una familia.  

 

Al analizar cada uno de los cuerpos normativos que regulan las relaciones familiares se 

encontró que dentro del art. 829 Ins.3 de Código Civil se trata quienes forman parte de la 

familia ya que establece de la siguiente manera: La familia comprende la mujer y los 

hijos, tanto los que existen al momento de la constitución, como los que sobrevienen 

después; y esto, aun cuando el usuario o habitador no estén casados, ni hayan reconocido 

hijo alguno a la fecha de la constitución. 

 

Si bien este artículo trata los derechos de uso y habitación y no trata claramente la 

familia es donde se encontró quienes forman parte de la familia. 

 

Dentro del Código de la Niñez y Adolescencia tenemos en el artículo 96 donde se 

encontró dentro de la Naturaleza de la relación familiar como este lo establece, que es la 

familia teniendo de la siguiente manera: 

 

Art. 96. “Naturaleza de la relación familiar.- La familia es el núcleo básico de la 

formación social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus 

miembros, principalmente los niños, niñas y adolescentes. Recibe el apoyo y protección 

del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus 

derechos y asumir sus deberes y responsabilidades.” 

 

El artículo 98 del mismo cuerpo normativo establece como se encuentra forma o 

integrada la familia: 
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Art. 98. “Se entiende por familia biológica la formada por el padre, la madre, sus 

descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad. 

 

Los niños, niñas y adolescentes adoptados se asimilan a los hijos biológicos. Para todos 

los efectos el padre y la madre adoptivos son considerados como progenitores”. 

 

La Convención sobre los Derechos del Niño a pesar de que dentro de sus artículos no 

establece que es la familia, en el preámbulo establece que familia es el medio natural 

para el crecimiento de sus miembros y sobre todo de los niños, haciendo hincapié de que 

los miembros de la misma deben recibir protección y asistencia necesaria para el 

desarrollo de sus deberes y derechos. 

 

La tratadista Marta Polakiewcz dentro de la obra “Los Derechos del Niño en la Familia” 

establece que Familia: es aquel grupo de personas conformadas por el padre, la madre y 

los hijos que viven bajo el mismo techo.  

 

Dentro de la misma obra hace un análisis muy importante al tratar de entender que 

sucede con la familia el momento en el que los progenitores pasan por un proceso de 

divorcio o separación, dejando claro que las relaciones familiares no se terminan como 

algunos tratadistas así lo señalan, tema que será el problema central de este trabajo. 

 

De igual manera el autor Manuel Somarriva en su libro “Derecho de Familia” define a la 

familia de la siguiente manera Familia es el conjunto de personas unidas por el vínculo 

del matrimonio, del parentesco o de la adopción.
3
 

 

Con estos dos conceptos casi similares se puede determinar que si bien el concepto de 

familia en el ámbito social no puede ser el mismo debido a que la ley no puede regular a 

los sentimiento sin embargo sirvió de base para desarrollar el concepto jurídico de 

                                                             
3
 Morales, D. J. (1992). Derecho Civil de las Personas. Cuenca: Talleres Graficos: UDA. 
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Familia teniendo en cuenta que este únicamente incluye la existencia del parentesco que 

es muy importante para el estudio jurídico. 

 

Teniendo así que Familia es el conjunto de personas vinculadas entre sí por el 

parentesco y que se desarrollan bajo un mismo techo. 

 

Si bien se dice que la Familia tiene como base el matrimonio en el cual existe la 

procreación dando así como resultado una familia, sin embargo que sucede con aquellos 

matrimonios que no pueden llegar a tener hijos y mucho menos adoptar ¿ya no es una 

familia? Al igual que sucede con aquellos matrimonios que se rompieron los hijos de 

dichos matrimonios dejan de tener una familia, Según varios tratadistas como lo señala 

la revista “Derecho Comparado” dirigida por Julio Cesar Rivera, el momento en el que 

el matrimonio termina la familia se destruye por completo ya que se pierde elementos 

básicos de la familia que es la unión sexual y la procreación; por lo tanto la familia se 

termina en dicho momento.  

 

Sin embargo desde mi punto de vista no sucede lo mismo pues ¿qué pasaría con los 

lasos que fueron creados entre los padres y los hijos? Estos niños quedaran sin ningún 

tipo de identidad familiar y mucho más sin filiación. Por lo que no comparto con ese 

análisis realizado dentro de la revista.  

 

1.1 Características de la Familia 

 

Como decíamos anteriormente si bien la familia nace en el matrimonio, después de 

analizar los cambios que se han venido dando en la historia de la familia puedo decir que 

para que sé que consolide tuvo la necesidad del matrimonio como base, actualmente esto 

ya no es así debido a que el matrimonio es una institución que ha sufrido grandes 

cambios pues llegando así a darse en ciertos países la unión de personas del mismo sexo, 

así como regulación de la Unión de Hecho, de igual manera generando así familias que 

se encuentran separadas. Por lo cual las características de una familia tradicional hoy en 

día se ven sin fundamento alguno pues empezando desde que tanto el padre como la 
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madre tiene exactamente los mismo derechos, hablo de padre y madre y no de cónyuges 

debido a lo establecido anteriormente pues la familia actualmente es diversa. 

 

Sin embargo es necesario establecer cuáles eran las características de una Familia 

Tradicional, pues en base de esta familia se fueron dando las nuevas formas familiares. 

 

De acuerdo a las organizaciones familiares y a los estudios sociológicos las 

características de la familia tradicional son las siguientes: 

 “Funciones de los cónyuges totalmente definidas y delimitadas. 

 Unión de personas de distinto sexo. 

 Desigualdad en los deberes y derechos de los cónyuges debido a que el 

padre era siempre el jefe de la familia pues era quien traía el sustento para 

la misma. La madre por lo general trabajaba dentro del hogar”.
4
 

 

Si bien cómo podemos observar son características que han desaparecido totalmente 

pues si bien dentro de nuestra legislación todavía existe discusión sobre las uniones de 

personas del mismo sexo a pesar que dentro de nuestra Constitución se dice claramente 

que se deben respetar a estas personas y no deberán tener ningún tipo de discriminación 

sin embargo todavía no se han logrado obtener fallos dados por nuestros jueces en los 

que acepten una declaración de Unión de Hecho de personas del mismo sexo y menos 

aún se ha dado la posibilidad que se dé una adopción de menores por personas del 

mismo sexo. En varias legislaciones de distintos países esto ya es reconocido como un 

derecho.  

 

Por otro lado el marido ya no es siempre el jefe de la familia y esto es debido a que la 

familia tradicional lamentablemente ya no es la más común; pues la madre muchas veces 

actualmente ha sido quien debe ocupar este papel y esto es debido a que el padre se 

encuentra ausente. 

 

                                                             
4
 Recuperado el 24 de abril de 2013, de http://www.innatia.com/s/c-organizacion-familiar/a-tipo-familia-

tradicional.html. (INNATIA 2013). 

http://www.innatia.com/s/c-organizacion-familiar/a-tipo-familia-tradicional.html
http://www.innatia.com/s/c-organizacion-familiar/a-tipo-familia-tradicional.html
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Por último se está luchando actualmente por romper totalmente con la discriminación 

entre padres y lograr así una igualdad de derechos entre los mismos para evitar así que 

los menores se vean afectos social y emocionalmente y así de esta manera se logre un 

desarrollo del menor en las mejores condiciones. 

 

Por esto se vio la necesidad de analizar también los elementos que forman la familia que 

desde cierto punto de vista se encuentran también afectos por las nuevas tendencias que 

ha tomado en si la familia. 

 

De acuerdo a la tratadista Sara Montero Duhalt en su obra Derecho de Familia establece 

que son dos los factores o elementos necesarios para que se de una familia: 

 Unión Sexual 

 Procreación 

 

Al analizar estos dos factores la tratadista establece que no toda unión sexual crea una 

familia con lo que desde cierto punto de vista está bien ya que como vemos si esta 

relación no se consolida en matrimonio o en una unión de hecho declarada, el momento 

de que esta unión sexual se disuelva o desaparezca no se creó familia pero el momento 

en el que se dio la procreación es inminente que se va a crear una familia así la pareja es 

decir padre y madre no continúen viendo juntos. 

 

De igual manera dentro de la obra “Los Derechos del Niño en la Familia” dirigida por 

Grossman dentro del tema “ El derecho de los hijos a una plena relación con ambos 

padres” realizado por Marta Polakiewicz, analiza el concepto de Familia establece que la 

convivencia es el factor más importante según varios tratadistas teoría que la autora ni 

mi persona están de acuerdo, pues en esta teoría se establece que el momento en el que 

el matrimonio se termina o la unión de hecho desaparece la convivencia también dando 

como resultado el desmembramiento de la familia lo cual es ilógico por lo que ya se 

establecido anteriormente en cuanto a los niños, dentro de la misma obra existe un 

análisis claro en el que se demuestra que en la antigüedad solamente se basaba en la 

familia nuclear o normal y pues esta era la única que merecía tutela jurídica, sin 
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embargo hoy en día no es la única forma de familia que existe por lo que los 

ordenamientos jurídicos de cada país deben tener presente esto y regular ya que si bien 

se busca la igualdad de los derechos de los padres es necesario también velar por los 

derechos de aquellos menores que se quedan en la indefensión pues el rato que no se 

reconoce un tipo de familia distinto a la normal o tradicional los niños nacidos dentro de 

esta familia se quedarían sin ningún derecho capaz de ser exigible. 

 

Por lo tanto si bien estos factores sirvieron de base para que se dé la familia actualmente 

el factor de la procreación desde mi punto de vista es el más importante sin importar si 

se convive o no ni tampoco las condiciones, ya que es necesario velar por los derechos 

de esos niños niñas y adolescentes. 

 

Cabe recalcar que lo anteriormente estableció es en base del concepto en sí de familia 

sin embargo, se hace necesario que también se analiza las características de una familia 

tomada desde el ámbito sistemático, es decir la familia como un sistema en el cual si un 

miembro realice actos sean buenos o malos estos afectaran a todos los miembros de 

igual manera es decir dentro de una familia todos caminan juntos. 

 

La Psicóloga Clínica Yolanda Dávila Pontón dentro de la Revista “Universidad del 

Azuay” Sistemas de Familias publicada en abril de 2005, señala cuales son las 

características de una familia sistémica y establece que existen algunas características 

universales que sirven para el desarrollo propicio de sus miembros tanto mental como 

social, son: 

 Dialécticas: Están en constante desarrollo y crecimiento, utilizan las crisis como 

fuerzas para seguir creciendo y no como obstáculo, pues ninguna familia se 

encuentra estática en el tiempo.  

 Dinámicas: Toda conducta realizada por sus miembros sea buenas o malas 

repercutirán a los demás miembros de su familia. 

 Relativas: Cada familia nace en un determinado tiempo y espacio lo que hace 

que sus miembros se desarrollen acuerde a eso, sin embargo si implementan 
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mecanismos que no son acordes se puede caer dentro de una familia 

disfuncional. 

 Relacionales y Compatibles: Está relacionada con la característica anterior, pues 

cada familia debe ser compatible al mundo en el que vive y debe desarrollarse de 

la misma manera, sin embargo si no se desarrolla adecuadamente puede tornarse 

en anacrónicas. 

 

Estas características como señala la Psicóloga si no se desarrollan correctamente pueden 

tornar una familia Funcional en una Familia disfuncional en la cual uno de sus miembros 

presentas conductas desadaptadas e indefinidas generando así un clima desapropiado 

para el desarrollo de la familia. 

 

1.1.1 Tipos de familias. 

 

Si bien dentro de nuestra Constitución de la Republica se establece dentro del Art. 67 

que se reconocerán todos los tipos de familia es necesario realizar un análisis de los tipos 

más predominantes, por lo que nos regiremos de acuerdo a los tratadistas quienes nos 

enseñan cuáles son estos tipos. 

 

De acuerdo a la tratadista mexicana Sara Montero Duhalt
5
 existen dos tipos de familias, 

la familia conyugal que es aquella que comprende únicamente a los padres e hijos que 

viven bajo un mismo techo, y como segunda forma familiar expresa a la familia extensa 

que es aquella que comprende a todos los parientes tanto a los ascendentes como 

descendientes, este último tipo familiar era considerado ya desde la época romana. 

 

Dentro de la Revista de Derecho Comparado dirigida por Julio Cesar Rivera encontré 

tres tipos de familias que se encuentren claramente señaladas en la actualidad: 

 

                                                             
5
 Duhalt, S. M. (1995). Derecho de Familia. Mexico: Editorial Porrua, S.A. 
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Tenemos la familia tradicional o nuclear que es ella que ha predominado en los tiempos 

sin embargo actualmente se ha venido dando grandes cambios esta familia está 

compuesta por el padre, la madre y los hijos que viven dentro de un mismo techo; 

también hace referencia a las parejas de hecho es decir aquellas familias que nacen de 

las uniones de hecho las cuales dentro de nuestra legislación el momento en el que 

cumplen con los requisitos establecidos dentro de nuestro Código Civil estas uniones de 

hecho toman las mismas características de un matrimonio, cabe recalcar que formaran 

familia siempre y cuando puedan tener hijos. 

 

Y por último hace referencia a las parejas homosexuales que a pesar que dentro de 

nuestra legislación no existen fallos en los que se acepte el matrimonio y mucho menos 

unión de hecho de personas de mismo sexo, estas familias existen y pues de la misma 

manera tienen que ser reconocidas, ya que nuestra constitución ha si lo manda. 

 

Como vemos estas formas de familias son las más notables dentro de la sociedad sin 

embargo no son las únicas por lo que es necesario hacer una cierta enumeración de las 

otras formas en las que se demuestra la necesidad de su estudios. 

 

Al analizar nuestra propia Constitución pude encontrar que a más de reconocer todas las 

formas de familias que se puedan dar se ha incluido claramente a la las familias disueltas 

o familias no tradicionales pues están tienen una características básica en la que se 

encuentran formadas únicamente por el padre o la madre y los hijos es decir el padre o la 

madre son el jefe del hogar y esto es debido a que existe abandono del mismo ya sea por 

parte del padre o de la madre, y es por esto necesario analizar como se viene dando la 

aplicación de las normas en cuanto a estas familias. 

 

En base de estudios sociológicos y de acuerdo a lo analizado anteriormente puedo 

establecer entonces como conclusión que son los siguientes tipos de familia que existen 

actualmente: 

 Familia tradicional o nuclear como la llaman la mayoría de los tratadistas 

 Familia que nacen de la unión de hecho 
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 Familia disuelta o disgregada: aquí encontraremos a las familias monoparentales, 

a las familias homoparentales y a las familias de larga distancia. 

 

1.1.2 Regulación Normativa en el Ecuador sobre la Familia 

De acuerdo al Doctor Jorge Morales Álvarez dentro de su libro Derecho Civil de las 

Personas
6
, la familia se fundó con bases romano cristianas, pues los poderes del padre 

eran casi absolutos ya que tanto hijos como esposas y esclavos se encontraban bajo el 

poder del pater o padre, era tan rígido este sistema que en aquella época romana en 

tiempos difíciles se admitía hasta el empeño de los hijos; Lo cual hoy en día no existe. 

 

Esta forma de familia se mantuvo en América durante la conquista. Es necesario recalcar 

que la Iglesia y las costumbres tuvieron un papel muy importante, pues fueron quienes le 

dieron a la familia el carácter de verdadera célula social.
7
 Durante esta época se veía al 

divorcio como algo que no se podía dar pues el matrimonio que era la base de la familia 

se suponía que era para toda la vida es mas de acuerdo a lo que el Dr. Andrés Bello en la 

primera codificación del matrimonio lo establece de la siguiente manera: 

 

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y, una mujer se unen 

actual e indisolublemente, y para toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de 

auxiliarse mutuamente.”
8
 

 

Sin embargo actualmente nuestro código Civil no establece como tal el matrimonio ya 

que en base de la Ley 43 se suprimió las palabras “actual e indisoluble” teniendo como 

resultado lo siguiente: 

 

“Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se 

unen con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente.”
9
 

                                                             
6
 Morales, D. J. (1992). Derecho Civil de las Personas. Cuenca: Talleres Graficos: UDA. 

7
 Morales, D. J. (1992). Derecho Civil de las Personas. Cuenca: Talleres Gráficos: UDA. 

8
 Holguín, J. L. (1998). Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Quito-Ecuador: Corporación de 

Estufidos y Publicaciones. 
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Por esto y por todo aquello que sucede en el mundo existen cambios que afectaron a lo 

que era el matrimonio los cuales se fueron dando según el Dr. Jorge Morales en la obra 

ya citada desde la primera guerra Europea, en la cual las familias del viejo continente 

fueron afectadas dando como resultados matrimonios destruidos y por lo tanto aceptando 

la separación de los cuerpos. 

 

Por esto hoy en día la familia en el Ecuador es reconocida en su variedad de formas pues 

el matrimonio si bien fue la base para que se dé la familia actualmente podemos 

encontrar familias constituidas de diferentes maneras como ya se explicó en el tópico de 

Tipos de Familias. 

 

1.2 Cuerpos normativos que regulan la familia 

 

Como ya se estableció anteriormente que a pesar de que en el único cuerpo normativo 

que existe una definición básica de familia es el Código de la Niñez y Adolescencia 

haciendo referencia únicamente a este debido a que al ser un cuerpo normativo con 

normas de carácter especial se encuentra por lo tanto sobre cualquier norma que trate de 

igual manera temas de familia, niños y adolescentes.  

 

En la Convención sobre Derechos del Niño en el preámbulo también nos habla de un 

concepto pero dentro de sus artículos no consta como tal por esto haga alusión 

únicamente al Código de Niñez y Adolescencia.  

 

Sin embargo la Constitución de la Republica, al igual que otros cuerpos normativos que 

nos regulan tratan a la familia por lo tanto a continuación hará un recuento de los 

diferentes cuerpos normativos que hablen sobre ella. 

 

1.2.1 Constitución de la República del Ecuador 

                                                                                                                                                                                    
9
 República del Ecuador. Código Civil. (RO-S46: 24 Junio 2005). Quito: Corporación de Estudios y 

Publicaciones. 
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Al ser la constitución nuestro cuerpo normativo más importante, se encuentra sobre toda 

otra norma ya que tiene el carácter de supremacía, es importante tener en cuenta que 

dice sobre la familia para así poder ver en que nos encontramos fallando al momento de 

aplicar las normas por lo que se esté generando este problema en cuenta a la tenencia de 

los niños niñas y adolescentes. 

 

De manera enunciativa establecer cuáles son los artículos consagrados dentro de la 

Constitución de la Republica que vi necesarios para poder entender cómo se encuentra 

regulada la Familia para posteriormente dar mi opinión en cuanto a ellos. 

 

 “Art. 39.- El Estado garantizará los derechos de las jóvenes y los 

jóvenes, y promoverá su efectivo ejercicio a través de políticas y 

programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de modo 

permanente su participación e inclusión en todos los ámbitos, en 

particular en los espacios del poder público. 

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma 

prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y 

asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderá al principio 

de su interés superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás 

personas. 

 

Las niñas, niños y adolescentes tendrán derecho a su desarrollo integral, 

entendido como proceso de crecimiento, maduración y despliegue de su 

intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un 

entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y 

seguridad. 

 

Este entorno permitirá la satisfacción de sus necesidades sociales, 

afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de políticas 

intersectoriales nacionales y locales. 
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Art. 45.-Ins 2. Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a la 

integridad física y psíquica; a su identidad, nombre y ciudadanía; a la 

salud integral y nutrición; a la educación y cultura, al deporte y 

recreación; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la 

convivencia familiar y comunitaria; a la participación social; al respeto 

de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les 

afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos 

culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir 

información acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que 

fuera perjudicial para su bienestar. 

 

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la 

familia: 

1. Se promoverá la maternidad y paternidad responsable; la madre y el 

padre estarán obligados al cuidado, crianza, educación, alimentación, 

desarrollo integral y protección de los derechos de sus hijas e hijos, en 

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo. 

4. El Estado protegerá a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y 

jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestará especial 

atención a las familias disgregadas por cualquier causa. 

6. Las hijas e hijos tendrán los mismos derechos sin considerar 

antecedentes de filiación o adopción”
10

 

 

Al analizar los artículos citados se ve claramente que la familia es la parte de la sociedad 

más importante por esto se le ha denominado la parte nuclear de la misma, esto es 

debido a que la familia está integrada por sujetos muy sensibles y estos son los niños, 

niñas y adolescentes. 

 

                                                             
10

 Asamblea Nacional del Ecuador. (2008). Constitución de la Republica. Quito: Corporación de Estudios 

y Publicaciones. 
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La constitución protege a la familia así como protege a los demás miembros del Estados, 

esta protección es muy importante ya que como podemos ver la familia va ser quien 

entregue la identidad pues en base de esta los miembros de la familia tendrán acceso a 

sus apellidos los cuales son una muestra propia de la identidad de una persona, también 

encontramos las costumbre, cultura entre otros, en el momento en el que una persona es 

privada de desarrollarse dentro de su propia familia estamos yendo encontrar de la 

norma suprema como es la constitución. 

 

A más de esto al ser deber del Estado proteger a la familia, la misma debe proteger de 

igual manera a sus miembros, de tal manera que los padres de familia, o jefes de la 

misma sean quienes impartan la educación debida a los miembros de cada familia 

logrando así lo que establece el art.45 y 69 anteriormente citados. 

 

Sin embargo como se verá en los casos prácticos en ciertos momentos estos artículos se 

encuentran apartados el momento de juzgar sobretodo en casos de Tenencia de menores, 

cuando las familia se encuentra separada; pues existen muchos casos en los que se vela 

más por el interés propio ya sea del padre o la madre y no de todos los miembros 

dejando así afectados los derechos de los menores pertenecientes a esas familias. 

 

Por lo que es necesario tener en cuenta que los Jueces no solamente tienen que 

transcribir la ley ya escrita sino aplicar esta de acuerdo al caso concreto es decir debe 

interpretar la ley. 

 

1.2.2 Código Civil 

 

De igual manera que en el tópico anterior enunciaremos primero los artículos dentro del 

Código Civil relacionados con la familia. 

“Art. 24.- Se establece la filiación, y las correspondientes paternidad y 

maternidad:  
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a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del 

matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una unión de 

hecho, estable y monogámica reconocida legalmente;  

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o 

por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y, 

c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o 

madre. 

Art. 27.- En los casos en que la ley dispone que se oiga a los parientes de 

una persona, se entenderán comprendidos en esta denominación el 

cónyuge de dicha persona y sus consanguíneos, hasta el cuarto grado, de 

uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguíneos en suficiente 

número, serán oídos los afines hasta el segundo grado. 

 Serán preferidos los descendientes y ascendientes a los colaterales, y 

entre éstos los de más cercano parentesco. 

 Los parientes serán citados y comparecerán a ser oídos verbalmente, en 

la forma prescrita por el Código de Procedimiento Civil. 

Art. 41.- Son personas todos los individuos de la especie humana, 

cualesquiera que sean su edad, sexo o condición. Divídense en 

ecuatorianos y extranjeros. 

Art. 60.- El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia 

legal, desde que es separada completamente de su madre. 

Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una 

mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse 

mutuamente. 

Art. 222.- La unión estable y monogámica de un hombre y una mujer, 

libres de vínculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de 

hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que señala 

éste Código, generará los mismos derechos y obligaciones que tienen las 

familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la 

presunción legal de paternidad, y a la sociedad conyugal. 
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La unión de hecho estable y monogámica de más de dos años entre un 

hombre y una mujer libres de vínculo matrimonial, con el fin de vivir 

juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a una sociedad de 

bienes. 

Art. 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los 

padres sobre sus hijos no emancipados. 

 Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; 

y los padres, con relación a ellos, padres de familia. 

Art. 829.- El uso y la habitación se limitan a las necesidades personales 

del usuario o del habitador. 

En las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden 

las de su familia. 

La familia comprende la mujer y los hijos, tanto los que existen al 

momento de la constitución, como los que sobrevienen después; y esto, 

aun cuando el usuario o habitador no estén casados, ni hayan reconocido 

hijo alguno a la fecha de la constitución. 

Comprende, además, las personas que a la misma fecha vivían con el 

habitador o usuario, y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos 

deben alimentos.” 

 Como se puede ver dentro de este cuerpo normativo tampoco existe una 

definición de familia y mucho menos se encuentra regulada como una 

institución, sino de algún modo este se encuentra relacionada con ciertas 

instituciones como el matrimonio, las uniones de hecho, dentro del uso y la 

habitación siendo el último caso en el que se establece quienes forman parte de 

una familia. 

 Encontramos a la familia como una institución que básicamente se forma el 

momento del matrimonio sin embargo actualmente como ya se estableció esto ya 

no es así por lo hago alusión también a las uniones de hecho, y en los casos en 

los que los hijos son reconocidos por los padres de manera voluntaria. 

 Por ultimo de manera clara se habla de los parientes de una persona mas no de la 

familia, sin embargo al hablar de parientes de una persona estamos hablando de 
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un grupo de personas que pertenecen a una familia por estar ligados por vínculos 

que pueden ser de consanguinidad o de afinidad. 

 

1.2.3 Código de la Niñez y Adolescencia 

“Art. 1.- Finalidad.- Este Código dispone sobre la protección integral 

que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los niños, 

niñas y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su 

desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de 

libertad, dignidad y equidad. 

 

Art. 8.- Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia.- Es 

deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos 

ámbitos, adoptar las medidas políticas, administrativas, económicas, 

legislativas, sociales y jurídicas que sean necesarias para la plena 

vigencia, ejercicio efectivo, garantía, protección y exigibilidad de la 

totalidad de los derechos de niños; niñas y adolescentes. 

 

El Estado y la sociedad formularán y aplicarán políticas públicas 

sociales y económicas; y destinarán recursos económicos suficientes, en 

forma estable, permanente y oportuna. 

 

Art. 9.- Función básica de la familia.- La ley reconoce y protege a la 

familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral 

del niño, niña y adolescente. 

 

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad 

compartida del respeto, protección y cuidado de los hijos y la promoción, 

respeto y exigibilidad de sus derechos. 

 

Art. 21.- Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con 

ellos.- Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a conocer a su 
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padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas 

permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demás 

parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier 

circunstancia, salvo que la convivencia o relación afecten sus derechos y 

garantías. No se les privará de este derecho por falta o escasez de 

recursos económicos de sus progenitores. 

 

En los casos de desconocimiento del paradero del padre, de la madre, o 

de ambos, el Estado, los parientes y demás personas que tengan 

información sobre aquel, deberán proporcionarla y ofrecer las 

facilidades para localizarlos. 

 

Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los 

niños, niñas y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su 

familia biológica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar 

prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en 

dicha familia. 

 

Art. 22.-Incs 2.- En todos los casos, la familia debe proporcionarles un 

clima de afecto y comprensión que permita el respeto de sus derechos y 

su desarrollo integral. 

 

Art. 27.- Derecho a la salud.- Los niños, niñas y adolescentes tienen 

derecho a disfrutar del más alto nivel de salud física, mental, psicológica 

y sexual. 

 

El derecho a la salud de los niños, niñas y adolescentes comprende: 

 

8. El vivir y desarrollarse en un ambiente estable y afectivo que les 

permitan un adecuado desarrollo emocional; 
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9. El acceso a servicios que fortalezcan el vínculo afectivo entre el niño o 

Niña y su madre y padre; 

 

Art. 33.- Derecho a la identidad.- Los niños, niñas y adolescentes tienen 

derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen, 

especialmente el nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de 

conformidad con la ley. 

 

Es obligación del Estado preservar la identidad de los niños; niñas y 

adolescentes y sancionar a los responsables de la alteración, sustitución 

o privación de este derecho. 

 

Art. 96.- Naturaleza de la relación familiar.- La familia es el núcleo 

básico de la formación social y el medio natural y necesario para el 

desarrollo integral de sus miembros, principalmente los niños, niñas y 

adolescentes. Recibe el apoyo y protección del Estado a efecto de que 

cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y 

asumir sus deberes y responsabilidades. 

 

Art. 98.- Familia biológica.- Se entiende por familia biológica la formada 

por el padre, la madre, sus descendientes, ascendientes y colaterales 

hasta el cuarto grado de consanguinidad. 

 

Los niños, niñas y adolescentes adoptados se asimilan a los hijos 

biológicos. Para todos los efectos el padre y la madre adoptivos son 

considerados como progenitores. 

 

Art. 99.- Unidad de filiación.- Todos los hijos son iguales ante la ley, la 

familia y la sociedad. Se prohíbe cualquier indicación que establezca 

diferencias de filiación y exigir declaraciones que indiquen su 

modalidad.” 
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 La familia es un medio así como el Estado y la sociedad para que se puedan 

desarrollar satisfactoriamente los derechos de los niños, niñas y adolescentes, por 

lo que el Código de la Niñez y Adolescencia regula a la familia como el medio 

biológico para que se pueda desarrollar sobre todo los menores. 

 Como se puede ver uno de los derechos más importantes de los menores es el 

derecho a conocer a sus progenitores y de esta manera derecho a tener un familia 

sin importar la clase socio económica que tenga, por lo que el Estado está 

obligado a entregar cualquier información sobre los progenitores del menor, así 

como sus parientes o la sociedad. 

 De esta manera los menores podrán tener una identidad no solamente hablo del 

nombre y apellido sino una identidad cultural, y social. 

 Este cuerpo normativo vela por el desarrollo de los derechos de los menores que 

se encuentran consagradas dentro de él, por lo que establece varios deberes de la 

familia como el de protección, cuidado, respeto y sobre todo deberá la familia 

velar por el cumplimiento de los derechos, teniendo así a la familia como un 

medio para el desarrollo, no solamente la familia es un derecho del menor sino 

un medio para que se cumplan sus demás derechos. 

 Incluso dentro de artículo 104 en adelante se habla de que en caso de que los 

padres se encuentren separados estos tendrán los mismos derechos y 

obligaciones sobre el menor. 

 Teniendo como uno de estos el cuidado del menor deberá ser compartido y no 

por este motivo pueden encontrarse con algún tipo de discriminación ni el padre 

ni muchos menos los menores. 

Pues como dice nuestra Constitución nadie puede encontrar en ningún ámbito de 

inferioridad pues todos somos iguales ante la ley. 
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CAPÍTULO NO. 2 LA SEPARACIÓN DE LOS PADRES 

 

2.1 Que es la separación de los progenitores en el ámbito familiar.  

 

Como lo establece Sara Montero Duhalt
11

 dentro la obra “Derecho de Familia”, la 

familia como un sistema no se desintegra pues esta podrá cambiar pero jamás 

desintegrarse, señala que lo que puede llegarse a dar es un rompimiento de los lazos de 

aquellos que estaban ligados uno a otro en un comienzo, es decir podemos entender que 

es una separación de los miembros que se encuentran en la cabeza, padre y madre; pero 

jamás disolverse porque dentro de la familia se crean ciertos vínculos que se pierden 

únicamente con la muerte como la filiación tanto paterna como materna, estableciendo 

claramente la tratadista que los únicos lazos que pueden romperse son aquellos que 

nacieron voluntariamente de las partes es decir el Matrimonio sin embargo aquellos 

lazos consanguíneos nacientes del matrimonio no se pueden romper ya son dados por la 

naturaleza. 

 

En el ámbito psicológico José Navarro Góngora dentro de su obra “Parejas en 

Situaciones Especiales”
12

 establece que el divorcio o la separación no solamente es un 

proceso contractual, entiende como un proceso que se da a lo largo del tiempo, dentro 

del cual se encuentran problemas de carácter personales, de pareja, económicos, legales, 

que afectan de tal manera que llevan a tomar la decisión de separación o divorcio. 

 

De acuerdo a los estudios psicológicos incorporados en la obra anteriormente cita el 

divorcio o separación produce una ruptura de las relaciones generando grandes impactos 

que afectan a todos los miembros de la familia, incluso establecen que la separación 

produce una sensación de pérdida por lo que muchos psicólogos establecen que después 

del divorcio o una separación se da una etapa de Duelo, similar al que se produce cuando 

se da la pérdida de un ser querido. 

                                                             
11

 Duhalt, S. M. (1985). Derecho de Familia. México: Editorial Porrúa, S.A. 
12

 Navarro Góngora, J., & Perira Miragai, J. (2001). Parejas en situaciones especiales. Barcelona: Paidós, 

Ibérica, S.A. 
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Reyes Vallejo Orellana, Fernando Sánchez-Barranco Vallejo, Pablo Sánchez-Barranco 

Vallejo dentro su Tesis “Separación o Divorcio: Trastornos psicológicos en los padres y 

los hijos”
13

 establecen que dentro de una separación los menores reciben los mayores 

impactos y esto es debido a que el momento de establecer la custodia por lo general se le 

da la madre generando así una sensación de pérdida paterna pues pasan de tener dos 

padres a tener uno solo; lo cual se asocia directamente con bajo rendimiento escolar, 

maternidades prematuras, falta de rendimiento laboral. 

 

Sin dejar de mencionar que en algunos casos estas separaciones son de cierta manera 

una ayuda al menor cuando existía maltrato o violencia intrafamiliar. 

 

Es necesario tener presente que los trastornos que se generan en los menores pueden ser 

agudizadas en medida de la relación que tienen los progenitores después del divorcio, 

pues si existe una cooperación de los padres se puede ayudar al menor a que no sufra 

demasiado, sin embargo si los padres se vuelven enemigos y usan a los menores como 

escudos o mensajeros, se puede llegar a obtener incluso un sentimiento de odio por parte 

delos menores a uno de los padres que provocaron el divorcio pues se puede dar una 

alineación parental es decir los hijos forman alianzas con el padre o la madre para que 

hacer ver que el otro tuvo la culpa de todo; como lo establece Reyes Vallejo Orellana, 

Fernando Sánchez-Barranco Vallejo, Pablo Sánchez-Barranco Vallejo
14

 

 

Al estudiar la separación en el ámbito familiar encontré una Tesis desarrollada por Ana 

María Cabezas versión electrónica XXII “La separación en la familia su observación 

como sistema” 
15

dentro de la cual se trata a la familia como un sistema societal que se 

diferencia de los demás sistemas que encontramos dentro de una sociedad por las 

                                                             
13

 Vallejo Orellana, R., Sánchez- Barranco Vallejo, F., & Sánchez-Barranco Vallejo, P. (Dic de 2004). 

Scielo. Recuperado el 20 de Abril de 2013, de Revista de la Asociación Española de Neuropsiquiatría: 

http://dx.doi.org/10.4321/S0211-57352004000400006 
14

 Vallejo Orellana, R., Sánchez- Barranco Vallejo, F., & Sánchez-Barranco Vallejo, P. (Dic de 2004). 

Scielo. Recuperado el 20 de Abril de 2013, de Revista de la Asociación Española de Neuropsiquiatría: 

http://dx.doi.org/10.4321/S0211-57352004000400006 
15

 Cabezas, A. M. (2008). Persona y Sociedad de la Universidad Alberto Hurtado (Chile). Recuperado el 

20 de Mayo de 2013, de http://www.personaysociedad.cl/la-separacion-en-la-familia-su-observacion-

como-sistema/ 
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funciones que esta desempeña dentro de la cual la más importante es la comunicación 

pues a través de ella se lograr la intimidad familiar y el afecto mutuo; lo que permitirá el 

acoplamiento de sus miembros al entorno. 

 

De esta manera la autora establece que al ser la familia un sistema societal este debe 

estar en constantes cambios que le permiten actualizarse y acoplarse al medio que le 

rodea y es ahí cuando se pregunta ¿qué sucede en caso de una separación? Ana María 

Cabezas analiza a la familia dentro de 3 dimensiones para demostrar que la familia no 

desaparece tras una separación, estableciendo la primera Dimensión como evolutiva en 

la cual se establece que en caso de que exista una separación la familia pasa por un 

proceso de cambios los cuales a través de la comunicación de sus miembros permiten 

que la familia se reestructure y obtenga una nueva forma de familia, mas no la extinción. 

Estos cambios que surgen pueden generar riegos los cuales siempre van a estar presentes 

desde el hecho de tomar la decisión de separarse; teniendo así la dimensión del riego de 

las decisiones. Por ultimo establece la Dimensión comunicativa, como se estableció 

anteriormente la primera función de la familia es la comunicación la cual en caso de 

existir una separación ayuda mucho sobre todo a los menores pues con el simple hecho 

de explicar con claridad las nuevas situaciones por las que va a pasar la familia hasta 

llegar al acoplamiento. 

 

Teniendo claro que si se mantienen las funciones la familia no desaparece, únicamente 

se reestructura, actualiza. 

 

Sin embargo en caso de que estas funciones desaparezcas o se confundan el momento de 

la separación al ser la familia un sistema este puede alterarse y generar así problemas 

como la extinción de ese sistema. 

 

De lo anteriormente anotado puedo decir entonces que la separación dentro del ámbito 

familiar puede producir una ruptura o la eximición de las relaciones entre los miembros 

de la familia afectando directamente la estabilidad afectiva y emocional sobre todo la de 

los menores que formaban parte de ella; pues al romperse estas relaciones por lo general 
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uno de los padres dejan de convivir con ellos, lo que produce un sentimiento de pérdida 

como se estableció anteriormente. Por lo que es necesario como estableció José Navarro 

de que a pesar de haber realizado lo necesario para que esta separación o divorcio no se 

dé, en caso de darse se debe realizar de manera civilizada para no afectar bruscamente 

las funciones que tenía la familia en un principio; logrando así una reestructuración mas 

no una extinción de la familia. 

 

2.2.1 Etiología 

 

Dentro de las causas más importantes para que se dé una separación tenemos las 

siguientes, dadas por María del Carmen Borrero de Muller quien establece que estas 

causas o factores pueden darse por causas físicas o biológicas como interpersonales, 

sociales o culturales. 

 

Teniendo como causas las siguientes: 

 “Infertilidad tanto del hombre como de la mujer  

 Adulterio o infidelidad: es una de las causas más frecuentes por lo que se da 

el divorcio 

 Desajustes Sexuales, desacuerdo en la vida sexual; así como también 

problemas como impotencia, eyaculación precoz, frigidez entre otras. 

 Violencia, Maltrato 

 Alcohol, Drogas en general adicciones. Pueden generar maltrato, violencia o 

falta de comunicación en la pareja. 

 Falta de comunicación: es considerada como una causa importante para que 

se genere el divorcio, pues llega un momento que aquello que no ha sido 

expresado en su momento se acumula y sale a la luz en mal momento y con 

palabras hirientes. 

 Celos y desconfianza: al ser permanentes y constantes pueden ser 

considerados como plagas para el matrimonio. 

 Presencia de terceros 
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 Falta de dinero y tiempo: las crisis económicas pueden generar divorcios 

pues la desesperación de no tener con que comer lleva al maltrato de la pareja 

y de los hijos. Esto se ve con mayor intensidad cuando las mujeres producen 

sus propios recursos, pues no están dispuestas a permitir ningún tipo de 

maltrato.”
16

 

 

Por último dentro de las causas tratas por la Psicóloga María del Carmen Borrero de 

Muller establece que cuando vienen de familias separas por lo general buscan un 

compañero o compañera que tapen esos huecos producidos por esa separación, cayendo 

nuevamente en lo que ya vivieron. 

 

Es necesario tener presente que de acuerdo a José Navarro Góngora dentro de su obra 

“Parejas en situaciones Especiales” la mayor causa del divorcio es el adulterio teniendo 

un 75% de casos analizados dentro de su consultorio. 

 

2.2.2 Consecuencias Psicológicas 

Desde el ámbito psicológico la familia es considera como el lugar más importante para 

el desarrollo y crecimiento de los niños sobre todo en los tres primeros años de vida, por 

lo que al darse una separación parental los niños son los que más sufren ya que pasan de 

tener dos padres a únicamente uno que en la mayoría de los casos es la madre alejando 

así al padre del entorno familiar. Lo que en la práctica debe cambiar radicalmente por 

que la figura paterna puede ejercer las mismas funciones que la madre, dando la misma 

estabilidad al menor. Estadísticamente se ha demostrado que aquellos niños niñas y 

adolescentes tienen una constante relación con sus padres podrán desarrollar mejores 

relaciones con su entorno en un futuro. 

 

Sin embargo al ser la separación un dolor inmenso que golpea a los menores siempre 

van a existir consecuencias, por más que las relaciones con los padres se mantenga ya 

                                                             
16

 Muller, M. d. (2005). Análisis de los Factores Sistémicos y Psicosistemicos, que influyen en la 

separación y ruptura conyugal. Revista de la Universidad del Azuay "Sistemas Familiares", 97-129. 
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que esto ayuda para que el menor no caiga y pueda salirse rápidamente de esta ruptura 

pero las consecuencias se dan solo que menor gravedad. 

 

Una de las consecuencias más notorias es la pérdida de estabilidad tanto afectiva como 

emocional. 

 

Otra consecuencia muy importante es el maltrato al menor por parte de quien tiene la 

custodia esto es debido al estrés emocional y la falta de dinero por la que pasan las 

primeras etapas posteriores al divorcio. Como lo establece Reyes Vallejo Orellana, 

Sanchez-Barranci Fernando y Sánchez Barranco Pablo en su trabajo de tesis “Separación 

o Divorcio: Trastornos Psicológicos en los padres y los hijos” 

 

Otra consecuencia que analizan Reyes Vallejo Orellana, Sanchez-Barranco Fernando y 

Sánchez Barranco Pablo es el bajo rendimiento escolar, esto es una forma de demostrar 

la falta de figura paterna, puede demostrarse también ante embarazos precoz entre otros. 

 

Muchos autores establecen que aquellos menores que vivieron una ruptura familiar, su 

matrimonio puede verse afectado pues tratar de huir de las situaciones que pasaron con 

sus padres pero lamentablemente repiten de la misma manera aquellas situaciones. 

 

Sin embargo las consecuencias que se ven tras un divorcio van a depender de las casusas 

que produjeron el mismo incluso la intensidad de las anomalías en el desarrollo como lo 

establece Reyes Vallejo Orellana, Sanchez-Barranci Fernando y Sanchez Barranco 

Pablo dependerán de estas causas. 

 

Es necesario tener presente que tras un divorcio encontraremos diferentes etapas como 

lo establece José Navarro Góngora en su libro “Parejas en situaciones especiales” son las 

siguientes: 
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Desacoplamiento estructural, dentro de esta etapa encontramos la perdida de las 

relaciones mutuos con los miembros de la familia, por lo tanto la perdida y adquisición 

de nuevas funciones por parte de los miembros 

 

Acoplamiento a la red, posterior al acoplamiento tenemos un acoplamiento a las nuevas 

funciones el tiempo para que se de esta fase dependerá de la forma de afrontar el 

divorcio por parte de los miembros  

 

Reacoplamiento estructural, dentro de esta fase se establecerían los nuevos roles de cada 

uno para determinar la custodia de los menores. Incluso dentro de esta etapa puede 

existir la presencia de una nueva pareja. 

 

Tras un divorcio se van a presentar diferentes síntomas como el distanciamiento hacia 

uno de los padres esto es debido inclusive a la mala aplicación de normas ya que como 

se expresaba anteriormente la custodia en la mayor parte es de la Madre dejando al padre 

aislado de un proceso altamente emocional para el menor. 

 

Por último estos cambios que se dan llevan a que el menor realice funciones y ocupe 

lugares que no le pertenecen como por ejemplo el cuidado de sus hermanos como si el 

fuere un niño suficientemente mayor para realizar ese rol, perdiendo así su infancia lo 

cual le llevara a grandes desfases en su desarrollo social. 

 

2.2.3 Consecuencias Legales: 

 

Las consecuencias legales que se dan por la separación de los padres son el Divorcio y la 

terminación de la Unión de Hecho. 

 

Esto es debido a que el matrimonio termina “por la muerte de uno de los cónyuges, por 

sentencia que declare la nulidad del matrimonio, por sentencia ejecutoriada que concede 
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la posesión definitiva de los bienes del desaparecido y por última tenemos al Divorcio”
17

 

el cual tiene que ser dado a través de un proceso judicial en el cual se obtiene una 

sentencia la cual debe ser inscrita en el Registro Civil de Identificación y Cedulación 

para que el Divorcio sea efectivo. 

 

En cuanto a la Unión de Hecho al establecer nuestro Código Civil lo siguiente: 

 

“Art. 222.- La unión estable y monogámica de un hombre y una mujer, libres de vínculo 

matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las 

condiciones y circunstancias que señala éste Código, generará los mismos derechos y 

obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo 

relativo a la presunción legal de paternidad, y a la sociedad conyugal.  

 

La unión de hecho estable y monogámica de más de dos años entre un hombre y una 

mujer libres de vínculo matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse 

mutuamente, da origen a una sociedad de bienes.” 

 

Por lo tanto la Unión de Hecho declarada judicialmente tiene las mismas obligaciones y 

derechos que se dan al constituir un matrimonio, siempre y cuando la Unión de hecho 

cumpla con las características que constan en el artículo antes mencionado, por lo que el 

momento que los concubinos se separen deben realizar de igual manera un proceso 

judicial para que la Unión de Hecho se termine 

 

Teniendo así dos consecuencias legales: 

 El Divorcio  

 La terminación de la Unión de Hecho 

 

2.2.3.1 El Divorcio 
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El divorcio es una institución que se introdujo primeramente en los ordenamientos 

jurídicos europeos durante la Revolución Francesa y se consolida de manera definitiva 

en el Estado Liberal en 1850
18

 

 

De acuerdo al Doctor Jorge Morales Álvarez en su obra “Derecho Civil de las Personas” 

el divorcio aparece por primera en 1902 y se admitía siempre y cuando este se dé por el 

adulterio de la mujer, concubinato del hombre o por atentado de la vida de un cónyuge 

contra el otro. El divorcio por mutuo consentimiento aparece en 1910, en 1958 se da la 

separación conyugal autorizada judicialmente como una forma de divorcio la que 

actualmente se encuentra derogada por la Ley 43 de agosto de 1989. 

 

En un principio existieron dos tipos de divorcios, el divorcio pleno que era la ruptura 

total del vínculo y el divorcio semipleno que era la separación conyugal con 

mantenimiento del vínculo, extinguiéndose el último y quedando únicamente el divorcio 

pleno. 

 

Actualmente tenemos regulados dos tipos de divorcios los cuales ambos terminan con el 

vínculo es decir son divorcios plenos:  

 Divorcio Consensual  

 Divorcio Contencioso 

 

Nuestro Código Civil dentro del art. 106 y 107 define al divorcio de la siguiente manera: 

“Art. 106.- El divorcio disuelve el vínculo matrimonial y deja a los cónyuges en aptitud 

para contraer nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Código. De 

igual manera, no podrá contraer matrimonio, dentro del año siguiente a la fecha en que 

se ejecutorió la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo se produjo 

en rebeldía del cónyuge demandado.  

 

Estas prohibiciones no se extienden al caso en que el nuevo matrimonio se efectúa con el 

último cónyuge. 
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31 
 

 

Art. 107.- Por mutuo consentimiento pueden los cónyuges divorciarse. Para este efecto, 

el consentimiento se expresará del siguiente modo: los cónyuges manifestarán, por 

escrito, por sí o por medio de procuradores especiales, ante el juez de lo civil del 

domicilio de cualquiera de los cónyuges: 

 

1. Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesión y domicilio; 

2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; y,  

3. La voluntad de divorciarse, y la enumeración de los bienes patrimoniales y de los de 

la sociedad conyugal, con la comprobación del pago de todos los impuestos.” 

 

El Maestro Juan Larrea Holguín dentro de su obra “Manual Elemental de Derecho Civil 

del Ecuador Volumen I” define al divorcio de la siguiente manera, por divorcio, en 

general, se entiende la separación de los cónyuges, la cesación temporal o definitiva de 

la vida en común. De acuerdo a Larrea Holguín el divorcio semipleno es aquel que se 

encuentra aceptado por la legislación Canónica ya que únicamente existe una separación 

de cuerpos pero sin embargo los cónyuges mismos se deben respeto, fidelidad. Sin 

embargo como mencione anteriormente esta clase de divorcio ya no está regulado por 

nuestra legislación. 

 

En cuanto al divorcio pleno el Maestro tiene toda oposición pues establece que aquello 

que fue unido por Dios el hombre no puede separar. Incluso establece que de acuerdo a 

estadísticas realizadas de personas divorciadas tiene un alto porcentaje de susidios. 

Siendo no solo este el problema si no que cuando tratan de formar una familia vuelven a 

fracasar según Larrea Holguín existe una predisposición al fracaso. Estableciendo así al 

divorcio como una solución cómoda a las dificultades de la vida en pareja.  

 

Establece que dentro de un divorcio de manera general los hijos y el cónyuge que no fue 

el culpable de la ruptura son las victimas de dicha institución tan tajante. Concluyendo 

que de manera muy rápida se podrá observar en los niños la absorción de los problemas 

que generan los divorcios. 
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De igual manera el Doctor Jorge Morales dentro de la obra cita anteriormente cita un 

concepto de divorcio dado por el Doctor Hernán Coello García: “Es una forma judicial a 

la que los cónyuges acuden, ya voluntariamente ya en virtud de la acción promovida por 

uno de ellos en contra del otro en virtud de la cual y mediante sentencia, el juez declara 

la terminación del matrimonio. Procede, en este caso, la conclusión de las relaciones 

personales que mantuvieron los cónyuges entre si y las económicas a que dio lugar el 

matrimonio.”
19

  

 

Dentro de este concepto se encuentra definido tanto al divorcio por mutuo 

consentimiento como el divorcio contencioso. 

 

En cuanto al divorcio por mutuo consentimiento se establece que al ser un contrato el 

matrimonio este puede disolverse de la misma forma en la que se hace como cualquier 

contrato. Para que se dé el divorcio por mutuo consentimiento o consensual es necesario 

que se realice lo establecido en el Código Civil dentro de los artículos 107 y 108. 

 

“Art.107.- Por mutuo consentimiento pueden los cónyuges divorciarse. Para este 

efecto, el consentimiento se expresará del siguiente modo: los cónyuges 

manifestarán, por escrito, por sí o por medio de procuradores especiales, ante el 

juez de lo civil del domicilio de cualquiera de los cónyuges: 

1. Su nombre, apellido, edad, nacionalidad, profesión y domicilio; 

2. El nombre y edad de los hijos habidos durante el matrimonio; y, 

3. La voluntad de divorciarse, y la enumeración de los bienes patrimoniales y de 

los de la sociedad conyugal, con la comprobación del pago de todos los 

impuestos. 

Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a petición de los cónyuges o de 

sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocará a una audiencia de 

conciliación, en la que, de no manifestar propósito contrario, expresarán de 
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consuno y de viva voz su resolución definitiva de dar por disuelto el vínculo 

matrimonial. 

 

En la misma audiencia, los cónyuges o sus procuradores especiales acordarán la 

situación económica en la que deben quedar los hijos menores de edad después 

de la disolución del matrimonio, la forma como deben proveer a la protección 

personal, educación y sostenimiento de los hijos deberán estar representados por 

uno o más curadores ad - litem, según el caso, cuya designación la hará el juez 

prefiriendo, en lo posible, a los parientes cercanos de los hijos. 

 

Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concederá el término 

probatorio de seis días, fenecido el cual pronunciará sentencia, sujetándose a las 

reglas siguientes: 

 

1. A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los hijos 

impúberes, sin distinción de sexo, y de las hijas en toda edad;  

2. Los hijos púberes estarán al cuidado de aquel de los padres que ellos elijan; 

3. No se confiará al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier edad o 

sexo, si se comprobare inhabilidad física o moral para cuidarlos, inconveniencia 

para los hijos, sea por la situación personal, sea porque no esté en condiciones 

de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que se perviertan; 

4. Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que hubiere dado 

causa para el divorcio por cualesquiera de los motivos señalados en el Art. 110; 

5. El matrimonio del cónyuge divorciado dará derecho al cónyuge que no se 

hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado de los 

hijos hasta que cumplan la mayor edad; y,  

6. En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado de 

los hijos, el juez confiará ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres 

correspondería la guarda en su orden, según las reglas del Art. 393, pudiendo el 

juez alterar ese orden, si la conveniencia de los hijos así lo exige. A falta de 

todas estas personas, cuando, a convicción del juez, el menor o menores se 
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encuentran en estado de abandono, ordenará que sean entregados a un 

establecimiento de Asistencia Social, público o privado, o en colocación familiar 

en un hogar de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad económica, y 

fijará, al efecto, la pensión que deban pagar así el padre como la madre, o las 

personas que le deban alimentos, para atender a la crianza y educación de los 

hijos, todo lo cual se resolverá a solicitud del ministerio público o de los 

parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si 

tales personas carecen en absoluto de medios económicos para pagar una cuota 

mensual, deberá declararlo así en su providencia. 

 

El cobro de tal pensión se hará por apremio en la forma determinada por el juez.  

 

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educación de los hijos, será 

susceptible del recurso de apelación, pero solo en el efecto devolutivo. 

 

El juez podrá, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al 

cuidado, educación y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido 

confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una tramitación 

igual a la que sirvió de base para la resolución primitiva, encontrare suficiente 

motivo para reformarla. Esta providencia será también susceptible del recurso 

de apelación, que se lo concederá igualmente, sólo en el efecto devolutivo. El 

juez, para tramitar el divorcio y mientras se ventilare definitivamente la 

situación económica de los hijos, deberá señalar la pensión provisional con la 

que uno o ambos cónyuges han de contribuir al cuidado, educación y 

subsistencia de la prole común. 

 

Podrá también el juez, en caso necesario, cambiar la representación de los hijos. 

 

El guardador tiene la obligación de rendir cuentas anuales documentadas del 

ejercicio de su guarda.” 
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Para poder establecer la edad del niño es necesario analizar tanto lo que establece el 

Código Civil como el Código de Niñez y Adolescencia ya que este último establece que 

niño o niña es aquella persona que no ha cumplido doce años de edad mientras que el 

Código Civil hace distinción entre niños y niñas ya que establece que la edad del 

impúber será las niñas hasta los 12 años y los niños hasta los catorce. Sin embargo al ser 

el Código de Niñez y Adolescencia de carácter especial se aplicara lo que se establece en 

este. 

 

En necesario recalcar también que claramente se establece que los cónyuges deberán 

llegar a un acuerdo en cuanto a la situación de los niños, por lo que se estaría tratando de 

llegar a una parte de la tenencia compartida la que busca un acuerdo en cuento a la 

situación de los menores; por lo que el Juez deberá buscar este acuerdo y únicamente en 

casos de extremada imposibilidad se aplicaran las reglas las cuales son de necesaria 

revisión para impedir cualquier tipo de discriminación. 

 

En cuanto al divorcio causal es necesario que este se dé por alguna causa establecida 

dentro del artículo 110 del Código Civil: 

“Art. 110.- Son causas de divorcio: 

1. El adulterio de uno de los cónyuges; 

2. Sevicia;  

3. Injurias graves o actitud hostil que manifieste claramente un estado 

habitual de falta de armonía de las dos voluntades en la vida 

matrimonial; 

4. Amenazas graves de un cónyuge contra la vida del otro; 

5. Tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro, como autor o 

cómplice; 

6. El hecho de que dé a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo 

concebido antes, siempre que el marido hubiere reclamado contra la 

paternidad del hijo y obtenido sentencia ejecutoriada que declare que no 

es su hijo, conforme a lo dispuesto en este Código; 
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7. Los actos ejecutados por uno de los cónyuges con el fin de corromper 

al otro, o a uno o más de los hijos; 

8. El hecho de adolecer uno de los cónyuges de enfermedad grave, 

considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable y 

contagiosa o transmisible a la prole; 

9. El hecho de que uno de los cónyuges sea ebrio consuetudinario o, en 

general, toxicómano; 

10. La condena ejecutoriada a reclusión mayor; y, 

11. El abandono voluntario e injustificado del otro cónyuge, por más de 

un año ininterrumpidamente. 

Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior, hubiere 

durado más de tres años, el divorcio podrá ser demandado por 

cualquiera de los cónyuges. 

En lo que fuere aplicable, las causas previstas en este artículo, serán 

apreciadas y calificadas por el juez, teniendo en cuenta la educación, 

posición social y demás circunstancias que puedan presentarse. 

El divorcio por estas causas será declarado judicialmente por sentencia 

ejecutoriada, en virtud de demanda propuesta por el cónyuge que se 

creyere perjudicado por la existencia de una o más de dichas causas, con 

la salvedad establecida en el inciso segundo de la causal 11 de este 

artículo.” 

 

De igual manera que el divorcio por mutuo consentimiento en el divorcio causal es 

necesario que en la audiencia de conciliación se llegare a un acuerdo sobre la situación 

de los menores en caso de que no se logre, se aplicaran las normas sobre la tenencia 

establecidas dentro de la normativa. 

 

Cabe recalcar que el divorcio causal o contencioso se tramita por la vía verbal 

sumaria.Art.828 y 118 del Código Civil. 

 

2.2.3.2 Terminación de la Unión de Hecho 
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Desde la última década se ha visto necesario regular aquellas uniones entre hombre y 

mujer con el fin de vivir juntos, auxiliarse y formar una familia. Lo que antiguamente se 

denominaba concubinato y era en la gran mayoría de países ilegal hoy en día se 

denominan Uniones de Hecho que generan las mismas obligaciones y derechos que un 

matrimonio, si son constituidas como la ley lo establece. A pesar de que estas se 

encuentran reguladas todavía existen algunos vacíos legales que deben ser tratados, ya 

que como consecuencia de estas uniones se encuentran inmiscuidos terceras personas 

como Hijos que pueden ser afectados. 

 

Es necesario establecer que de acuerdo a nuestra Constitución estas uniones estables y 

monogámica no necesariamente pueden darse entre personas de distinto sexo pues 

únicamente establece que para que se considere una unión de hecho basta que sean 

personas libres de vinculo, sin embargo aquí entra un tema muy importante ya que este 

tipo de uniones no podrían formar una familia ya que personas del mismo no podrían 

acceder a la adopción, establecido claramente dentro del art.68 de la Constitución de la 

Republica. 

 

Uno de los vacíos legales que existen en cuanto a la terminación de la Unión de Hecho 

se encuentran dentro del artículo 226 del Código Civil, pues establece las causas por las 

que puede darse la terminación y en sus literales a y b establece que el procedimiento 

será en base de una notificación realizada por el juez o a través de un instrumento 

público. 

 

Sin embargo es importante tener que corregir este vacío ya que el momento de la 

terminación de la Unión de Hecho, consecuentemente termina aquella sociedad de 

bienes que se creó y la situación de los hijos queda totalmente en el limbo ya que no se 

establece como se debe actuar en este caso; ya que en cuanto a la liquidación de la 

sociedad de bienes se realiza de acuerdo a lo que se establece en el Código de 

Procedimiento Civil. 
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Como lo establece el Dr. José García Falcón dentro de su obra “Análisis Jurídico sobre 

la existencia de la Unión de Hecho y su Terminación en la Legislación Ecuatoriana” 

dentro del tratamiento de las inconsistencias de la Ley que regula las Uniones de Hecho 

realizado por el Doctor Lucio Cevallos Egas; en cuanto a los alimentos que se debe a los 

hijos el momento de la terminación de esta unión, situación de los hijos, el cuidado, 

educación y formación de los mismo, dentro de esta ley hoy en día incorporada al 

Código Civil nada se dice, sin embargo al tener los mismo derechos que el matrimonio 

estos niños tiene derecho a que se solucione dichas interrogantes. 

 

El problema que se da es más bien práctico pues la ley al no establecer un trámite, más 

que una notificación realizada por el Juez para que termine esta unión debida, es 

necesario utilizar el trámite del divorcio de acuerdo a mi criterio. 

 

A continuación realizare un análisis de las causales de terminación de la Unión de 

Hecho 

“Art. 226.- Esta unión termina: 

a) Por mutuo consentimiento expresado por instrumento público o ante 

un juez de lo civil. 

b) Por voluntad de cualquiera de los convivientes expresado por escrito 

ante el juez de lo civil, la misma que será notificada al otro, en persona, o 

mediante tres boletas dejadas en distintos días en su domicilio. 

c) Por el matrimonio de uno de los convivientes con una tercera persona; 

y, 

d) Por muerte de uno de los convivientes.”
20

 

 

Literal a) se le compara con la disolución de la sociedad conyugal por mutuo acuerdo; es 

la voluntad de los dos convivientes dar por terminado esta unión.  
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 República del Ecuador. Código Civil. (RO-S46: 24 Junio 2005). Quito: Corporación de Estudios y 

Publicaciones. 



39 
 

Literal b) de acuerdo al Dr. José García es un mero acto de la voluntad de una de las 

partes dar por terminado la unión con la simple notificación del Juez para posteriormente 

pasar a liquidar la sociedad como lo establece la partición de la herencia. 

 

Literal c) dentro de la obra anteriormente citada, es lógico que al existir un matrimonio 

posterior por parte de uno de los cónyuges la unión de hecho termina sin embargo el 

cónyuge que contraiga matrimonio deberá dejar arreglado todas las obligaciones que 

generaron la Unión.
21

  

 

Literal d) la muerte de una persona tiene como consecuencia la terminación y esto es 

debido a que la persona deja de existir. 

 

Como vemos cabe recalcara que el tratamiento legal de las Uniones de Hecho todavía 

tienen grandes vacíos por lo que los legisladores deben realizar un estudio de estas 

normas y corregir dichos vacíos. 

 

 

2.2.4 Conflictos que se verifican.- El Duelo 

 

Como lo establecí dentro del tópico de las consecuencias psicológicas de la separación 

tras el divorcio se experimentan grandes conflictos como lo establece José Navarro 

Góngora, teniendo presente que el divorcio no es una decisión de un día para el otro sino 

un proceso de mucho tiempo el que se presente primeramente con dudas, las cuales 

posteriormente llegan a exteriorizarse generando problemas de comunicación entre la 

pareja, provocando discusiones frente a los menores, demostrando así ante ellos que la 

pareja esta pasado por malos momentos lo cual es necesario hablar con el menor ya que 

muchas veces se cree que dichas peleas es por ellos. Posterior a esto se da un 

distanciamiento en la pareja y hacia los hijos, lo cual llevara a una separación física la 

cual su no se recibe ayuda generar la decisión de divorciarse, donde el menor es cada 

vez más afectado pues en la mayoría de los casos se les tiene como campos de batalla o 
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como mensajeros entre los padres ya que estos no se comunican, generando así una 

situación difícil para el menor ya que se encuentra en el limbo por que el menor no sabrá 

a quien hacerse al padre o a la madre. En caso de que la decisión de divorciarse se 

mantenga se deberá llegar a un acuerdo para poder evitar que el menor siga sufriendo 

por problemas que no son de su opinión. 

 

Sin embargo todas estas etapas del divorcio afectan gravemente al menor con lo que si 

no se recibe ayuda el menor podrá caer en alguna de estas y quedarse por mucho tiempo 

generando consecuencias directas en su desarrollo. 

 

Una vez que se da el divorcio el menor pasa de tener dos padres a tener uno solo, y al 

otro padre podrá verle únicamente cuando sea posible lo cual causa una sensación en el 

menor como la pérdida de un ser querido; a esto se le llama Duelo. 

 

“El duelo es un proceso de ajuste emocional después de una perdida, durante el cual 

diversas emociones compiten entre sí.” 
22

  

 

De acuerdo a varios análisis psicológicos realizados por José Navarro Góngora y José 

Pereira Miragaia el divorcio produce una sensación de pérdida de un ser querido de la 

misma manera que la muerte y por eso se establece que el Duelo es la etapa más 

importante posterior al divorcio. 

 

Dentro del Duelo se desarrollan varias fases las cuales no existe un orden en el que se 

van presentando sin embargo los miembros de la familia experimentan todas sin 

importar el orden; tenemos la fase de impacto es una primera reacción generando 

bloqueo de sentimientos; negación, está por lo general se ve reflejada en las actitudes de 

los menores, evitan creer que la familia tomara una nueva forma; pena y depresión, esta 

fase es muy importante porque puede ser experimenta por todos los miembros y si no se 

                                                             
22
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ayuda se puede quedar estancada generando depresiones que lleguen a ser tratadas con 

medicamentos; culpa, sentimiento de que se hizo mal y porque se termina así; rabia, esta 

etapa puede ayudar a reconstruir la vida; resignación y reconstrucción, etapas en las que 

se toca fondo y se sigue adelante con la vida.
23

 

 

El proceso de duelo puede verse afectado como lo establece el Psicólogo Stephen 

Gullo
24

, investigador del impacto emocional causado por la ruptura amorosa; generando 

obstáculos como la dependencia, obsesión, exageraciones, nuevos romances, excesos. 

Pues la pareja puede obsesionarse con la ex pareja y no podrá dejar de pensar en lo que 

está haciendo, si está saliendo con alguien si ya se olvidó de ella entre otro, al igual 

puede llegar a exagerar las cosas en caso de que le vio con alguien puede generar 

romances falsos. Lo cual incluso puede generar problemas no solamente psicológicos 

para ella o el sino para los menores pues con esas fantasías puede introducir conceptos 

en la mente del menor para que de una u otra forma este empiece alejarse de su padre o 

madre dependiendo el caso. A este proceso se le llama alienación parental. 

 

2.2.5 El cuidado de los niños en la separación 

 

Para poder analizar las reglas que establecen el cuidado de los menores cuando sus padre 

se encuentran separados es necesario tener presente que dice los diferentes 

ordenamientos jurídicos al respecto para posteriormente hacer una análisis crítico. 

 

La Convención sobre los derechos del Niño dentro de sus artículos establece que: 

 

“SEPARACIÓN DE PADRES Y MADRES 

Es un derecho del niño vivir con su padre y su madre, excepto en los 

casos que la separación sea necesaria para el interés superior del propio 

niño. Es derecho del niño mantener contacto directo con ambos, si está 
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separado de uno de ellos o de los dos. Corresponde al Estado 

responsabilizarse de este aspecto, en el caso de que la separación haya 

sido producida por acción del mismo. 

 

Artículo 9 

1. Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus 

padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión 

judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la 

ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el 

interés superior del niño. 

 

Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por 

ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido 

por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse 

una decisión acerca del lugar de residencia del niño. 

 

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el párrafo 

1 del presente artículo, se ofrecerá a todas las partes interesadas la 

oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones. 

 

3. Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado 

de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto 

directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al 

interés superior del niño. 

 

“RESPONSABILIDAD DE PADRES Y MADRES 

Es responsabilidad primordial de padres y madres la crianza de los niños 

y es deber del Estado brindar la asistencia necesaria en el desempeño de 

sus funciones. 

 

Artículo 18 
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1. Los Estados Partes pondrán el máximo empeño en garantizar el 

reconocimiento del principio de que ambos padres tienen 

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo 

del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes 

legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del 

niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño.” 

  

Artículos pertenecientes al Código de la Niñez y adolescencia: 

 

“Art. 9.- Función básica de la familia.- La ley reconoce y protege a la 

familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral 

del niño, niña y adolescente. 

 

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad 

compartida del respeto, protección y cuidado de los hijos y la promoción, 

respeto y exigibilidad de sus derechos. 

 

Art. 21.- Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con 

ellos.- Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a conocer a su 

padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas 

permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demás 

parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier 

circunstancia, salvo que la convivencia o relación afecten sus derechos y 

garantías. 

 

No se les privará de este derecho por falta o escasez de recursos 

económicos de sus progenitores. 

 

En los casos de desconocimiento del paradero del padre, de la madre, o 

de ambos, el Estado, los parientes y demás personas que tengan 



44 
 

información sobre aquel, deberán proporcionarla y ofrecer las 

facilidades para localizarlos. 

 

Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los 

niños, niñas y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su 

familia biológica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar 

prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en 

dicha familia. 

 

Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés 

superior, los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a otra familia, de 

conformidad con la ley. 

 

Art. 100.- Corresponsabilidad parental.- El padre y la madre tienen 

iguales responsabilidades en la dirección y mantenimiento del hogar, en 

el cuidado, crianza, educación, desarrollo integral y protección de los 

derechos de sus hijos e hijas comunes. 

 

Art. 101.- Derechos y deberes recíprocos de la relación parental.- Los 

progenitores y sus hijos se deben mutuamente afecto, solidaridad, 

socorro, respeto y las consideraciones necesarias para que cada uno 

pueda realizar los derechos y atributos inherentes a su condición de 

persona y cumplir sus respectivas funciones y responsabilidades en el 

seno de la familia y la sociedad. 

 

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para 

confiar la patria potestad en los casos previstos en el artículo 307 del 

Código Civil, el Juez, luego de oír al adolescente, al niño o niña que 

estén en condiciones de expresar su opinión observará las siguientes 

reglas: 
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1.- Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no 

perjudique los derechos del hijo o la hija; 

 

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es 

inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria 

potestad de los que no han cumplido doce años se confiará a la madre, 

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

hija; 

 

3.- Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria 

potestad se confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad 

emocional y madurez psicológica y que estén en mejores condiciones de 

prestar a los hijos e hijas la dedicación que necesitan y un ambiente 

familiar estable para su desarrollo integral; 

 

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferirá a 

la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija; 

 

5.- En ningún caso se encomendará esta potestad al padre o madre que 

se encuentre en alguna de las causales de privación contempladas en el 

artículo 113; y, 

 

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el 

ejercicio de la patria potestad, el Juez nombrará un tutor de acuerdo a 

las reglas generales. 

 

La opinión de los hijos e hijas menores de doce años, será valorada por 

el Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los 

adolescentes será obligatoria para el Juez, a menos que sea 

manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral. 
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Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime más conveniente para el 

desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza 

a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria 

potestad, encargará su tenencia siguiendo las reglas del artículo 106. 

 

También podrá confiar la tenencia con atribución de uno o más de los 

derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo 

siempre en cuenta la conveniencia señalada en el inciso, anterior.” 

 

A continuación citare los artículos correspondientes al Código Civil: 

 

Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a petición de los cónyuges 

o de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocará a una 

audiencia de conciliación, en la que, de no manifestar propósito 

contrario, expresarán de consuno y de viva voz su resolución definitiva 

de dar por disuelto el vínculo matrimonial. 

 

En la misma audiencia, los cónyuges o sus procuradores especiales 

acordarán la situación 

 

Económica en la que deben quedar los hijos menores de edad después de 

la disolución del matrimonio, la forma como deben proveer a la 

protección personal, educación y sostenimiento de los hijos deberán estar 

representados por uno o más curadores ad - litem, según el caso, cuya 

designación la hará el juez prefiriendo, en lo posible, a los parientes 

cercanos de los hijos. 

 

Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concederá el 

término probatorio de seis días, fenecido el cual pronunciará sentencia, 

sujetándose a las reglas siguientes: 
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1. A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los 

hijos impúberes, sin distinción de sexo, y de las hijas en toda edad; 

 

2. Los hijos púberes estarán al cuidado de aquel de los padres que ellos 

elijan; 

 

3. No se confiará al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier 

edad o sexo, si se comprobare inhabilidad física o moral para cuidarlos, 

inconveniencia para los hijos, sea por la situación personal, sea porque 

no esté en condiciones de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de 

que se perviertan; 

 

4. Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que hubiere 

dado causa para el divorcio por cualesquiera de los motivos señalados 

en el Art. 110; 

 

5. El matrimonio del cónyuge divorciado dará derecho al cónyuge que no 

se hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado 

de los hijos hasta que cumplan la mayor edad; y, 

 

6. En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el 

cuidado de los hijos, el juez confiará ese cuidado a la persona a quien, a 

falta de los padres correspondería la guarda en su orden, según las 

reglas del Art. 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la conveniencia 

de los hijos así lo exige. A falta de todas estas personas, cuando, a 

convicción del juez, el menor o menores se encuentran en estado de 

abandono, ordenará que sean entregados a un establecimiento de 

Asistencia Social, público o privado, o en colocación familiar en un 

hogar de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad económica, 

y fijará, al efecto, la pensión que deban pagar así el padre como la 

madre, o las personas que le deban alimentos, para atender a la crianza 
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y educación de los hijos, todo lo cual se resolverá a solicitud del 

ministerio público o de los parientes hasta el cuarto grado de 

consanguinidad o segundo de afinidad. Si tales personas carecen en 

absoluto de medios económicos para pagar una cuota mensual, deberá 

declararlo así en su providencia  

 

El cobro de tal pensión se hará por apremio en la forma determinada por 

el juez. 

 

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educación de los hijos, será 

susceptible del recurso de apelación, pero solo en el efecto devolutivo. 

El juez podrá, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al 

cuidado, educación y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido 

confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una 

tramitación igual a la que sirvió de base para la resolución primitiva, 

encontrare suficiente motivo para reformarla. Esta providencia será 

también susceptible del recurso de apelación, que se lo concederá 

igualmente, sólo en el efecto devolutivo. El juez, para tramitar el divorcio 

y mientras se ventilare definitivamente la situación económica de los 

hijos, deberá señalar la pensión provisional con la que uno o ambos 

cónyuges han de contribuir al cuidado, educación y subsistencia de la 

prole común. 

 

Podrá también el juez, en caso necesario, cambiar la representación de 

los hijos. 

 

El guardador tiene la obligación de rendir cuentas anuales 

documentadas del ejercicio de su guarda. 

 

Art. 115.- Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito 

indispensable que los padres resuelvan sobre la situación económica de 
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los hijos menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse 

a la conservación, cuidado, alimento y educación de los mismos. Para 

este efecto, se procederá en la misma forma que cuando se trata de 

disolución del matrimonio por mutuo consentimiento. 

 

En la audiencia de conciliación en los juicios de divorcio, el juez, aparte 

de buscar el avenimiento de los litigantes, se empeñará en que se acuerde 

todo lo relacionado con la alimentación y educación de los hijos, fijando 

cantidades precisas y suficientes, en armonía con las posibilidades de los 

padres. Se acordará también el cónyuge que ha de tomar a su cargo el 

cuidado de los hijos; este acuerdo podrá modificarse en cualquier 

tiempo, por el juez ante quien se hizo, cuando se presenten pruebas 

suficientes a juicio del juez, que den fundamento para la modificación. 

 

Art. 265.- Los hijos deben respeto y obediencia al padre y a la madre. 

 

Art. 268.- Corresponde de consuno a los padres, o al padre o madre 

sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educación de sus hijos. 

 

Art. 307.- En el estado de divorcio y en el de separación de los padres, la 

patria potestad corresponderá a aquel de los padres a cuyo cuidado 

hubiere quedado el hijo. Los padres podrán, con todo, apartarse de esta 

regla, por mutuo acuerdo y con autorización del juez, quien procederá 

con conocimiento de causa. 

 

De lo anotado anteriormente se puede establecer que los niños, niñas y adolescentes 

tienen derecho a vivir con sus padres y por lo tanto ser educados, cuidados y 

alimentados por ellos. Sin embargo la ley prevé que en caso de que sus padres se 

encuentren separados por alguna razón, ya sea un divorcio; los hijos deberán tener 

contacto continuo con ambos padres e incluso las responsabilidades y obligaciones 

deben ser compartidas por ambos padres; hablando ya de este caso de una tenencia 
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compartida tanto en los deberes como en los derechos de los menores y de los 

progenitores. 

 

Existe una única excepción de contacto entre los menores y sus padres y esto es porque 

el padre haya sido el causante de la separación y esto afecte directamente al interés 

superior del niño. 

 

La ley establece las reglas para la tenencia en caso de que los padres estén separados o 

divorciados. Teniendo como primera lograr el acuerdo común entre los padres para el 

correcto desarrollo del menor, acuerdo que será tanto en el cuidado como alimentación y 

educación. 

 

Sin embargo en caso de que no se llegue a este acuerdo la ley establece que se oirá al 

menor y si es mayor de edad la decisión del menor deberá ser tomada de manera 

obligatoria por el Juez.  

 

Caso contrario la patria potestad se dará a la madre si el hijo es menor de 12, si es mayor 

se dará al progenitor que mayor estabilidad demuestre, y si tienen iguales condiciones se 

preferirá a la madre; lo que claramente se está dando en estos casos es una desigualdad 

de derechos entre los padre, por lo que de manera general será la madre quien tenga el 

cuidado del hijo y el padre podrá verlo cuando ella lo disponga. 

 

Alejando al menor de su padre y dando así una alineación parental, lo que lleva a que el 

menor tenga una inestabilidad que le puede ocasionar graves ataques depresivos, ya que 

lo que generalmente sucede de acuerdo a los estudios psicológicos realizados por 

Vallejo Reyes, Sánchez-Barranco Fernando y Sánchez –Barranco Pablo dentro su Tesis 

“Separación o Divorcio: Trastornos psicológicos en los padres y los hijos” es que el 

único tiempo que tiene el padre con el menor es tan corto que el padre lo que trata es de 

llevarse bien con el hijo lo que lleva a que el menor nunca sea corregido ni reprendido 

por parte de él, alterando así una de las obligaciones claras de los progenitores que es el 

cuidado y la educación compartida por ambos. 
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A pesar de que es un problema de inconsistencia legal, en la práctica surge otro 

problema pues si bien se establece como primera regla el acuerdo mutuo entre los 

progenitores, el Juez deberá tratar de llegar a este sin embargo como veremos en el 

estudio de campo la madre tiene la gran mayoría de veces la patria potestad sin acuerdo 

alguno. 
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CAPÍTULO NO. 3 LA TENENCIA 

 

Para poder tratar la tenencia es necesario dejar claro sus conceptos básicos, de igual 

manera hacer su distinción con la patria potestad ya que puede ser tema de confusión al 

momento de analizar. 

 

Empezaremos tratando la Patria Potestad como institución que se encuentra regulada 

tanto en nuestro Código Civil como el Código de Niñez y Adolescencia; el Art. 283 del 

Código Civil nos dice: “La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los 

padres sobre sus hijos no emancipados. 

 

Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres, 

con relación a ellos, padres de familia.” 

 

En cuanto al concepto plasmado dentro del código de Niñez y Adolescencia establece 

que la patria potestad no se trata únicamente de los derechos que tienen los padres sino 

también de las obligaciones, por lo tanto la Patria Potestad será los derechos y 

obligaciones que tienen los padres para con sus hijos no emancipados. 

 

A continuación citare lo que establece claramente el artículo del Código de Niñez y 

Adolescencia 

 

“Art. 105.- Concepto y contenidos.- La patria potestad no solamente es el conjunto de 

derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no 

emancipados, referentes al cuidado, educación, desarrollo integral, defensa de derechos 

y garantías de los hijos de conformidad con la Constitución y la ley.” 

 

Por otra parte en cuanto a la Tenencia dentro de los Códigos anteriormente citados no se 

encuentra concepto alguno, pues únicamente dentro del Código de Niñez y Adolescencia 

encontramos como se trata es decir como procede, que carácter tiene su sentencia pero 
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no dan un concepto. Dentro del artículo 118 del código citado, se establece que cuando 

el juez considere necesario para el desarrollo del menor entregar el cuidado, crianza a 

uno de los progenitores, sin necesidad de alterar el ejercicio conjunto de la patria 

potestad. 

 

Para poder entregar la Tenencia a uno de los padres es necesario seguir las reglas que se 

verán posteriormente. 

 

Al analizar la legislación que nos rige puedo establecer que la tenencia nace cuando los 

padres se encuentran separados, separación que puede darse tras un divorcio o 

simplemente son padres separados que no tiene vínculo alguno. Teniendo por tanto a la 

Tenencia como una institución que trata el cuidado del menor entregado a uno de los 

padres tras una separación. Sin alterar la patria potestad salvo en casos que afecten el 

interés superior del menor. 

 

Concluyendo de esta manera que la Patria Potestad son aquellos derechos y obligaciones 

que nacen por el siempre hecho de ser padres, mientras la Tenencia es el cuidado 

entregado a uno de los padres al encontrarse separados.  

 

3.1 Regulación de la Tenencia dentro de nuestra Legislación. 

 

Como establecimos anteriormente la Tenencia se encuentra regulada dentro del código 

Civil y del código de Niñez y Adolescencia; sin embargo ningún cuerpo normativo 

establece concepto alguno; dentro de la legislación encontramos únicamente como se 

debe proceder cuando los padres se encuentran separados, es decir las reglas para poder 

entregar la tenencia a uno u otro progenitor o pariente en caso de que sea necesario.  

 

Incluso se establece que la sentencia de los procesos de Tenencia no causa ejecutoria, 

por lo que el juez podrá modificarlas en cualquier momento si hace el interés del menor 

lo reclama; esto se encuentra consagrado dentro del Art.119 del Código de Niñez y 

Adolescencia. 
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Por otra parte el Art. 120 del mismo código nos establece que: Las sentencia dentro de 

los procesos de Tenencia son de aplicación inmediata, teniendo así incluso la posibilidad 

del uso de la fuerza, allanamiento, apremio personal para poder sacar al menor y llevarlo 

ante el progenitor que obtuvo la tenencia. 

 

En cuanto a lo establecido anteriormente desde mi punto de vista, es necesario que 

primero se analizara el caso ya que si el menor muestra resistencia muchas veces puede 

ser señal de maltrato o abuso por parte del progenitor. 

 

Por último la tenencia se da dentro de los casos de divorcios en los que los padres 

deberán primero llegar a un acuerdo sobre alimentos, visitas y educación para así 

continuar con el proceso de divorcio, caso contrario no se continuara, hasta que se 

resuelva la situación del menor; o de acuerdo a lo que establecen el art. 118 y el art, 271 

se podrá pedir por separado, en base de un trámite Contencioso General. 

  

3.1.1 Reglas para otorgar la Tenencia 

 

De acuerdo el Art. 118 del Código de Niñez y Adolescencia se deberán seguir las reglas 

consagradas dentro del art. 106, a pesar de que dicho artículo trata sobre las reglas de la 

patria potestad. 

 

“Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria 

potestad en los casos previstos en el artículo 307 del Código Civil, el Juez, luego de oír 

al adolescente, al niño o niña que estén en condiciones de expresar su opinión observará 

las siguientes reglas: 

 

1.- Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los 

derechos del hijo o la hija; 
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2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente 

para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han 

cumplido doce años se confiará a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica 

los derechos del hijo o la hija; 

 

3.- Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria potestad se 

confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez 

psicológica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la 

dedicación que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral; 

 

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferirá a la madre, 

siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija; 

 

5.- En ningún caso se encomendará esta potestad al padre o madre que se encuentre en 

alguna de las causales de privación contempladas en el artículo 113; y, 

 

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria 

potestad, el Juez nombrará un tutor de acuerdo a las reglas generales. 

 

La opinión de los hijos e hijas menores de doce años, será valorada por el Juez, 

considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes será 

obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo 

integral.” 

 

Dentro del Código Civil encontramos los siguientes artículos relativos a las reglas para 

la tenencia. 

 

“Art. 307.- En el estado de divorcio y en el de separación de los padres, la patria 

potestad corresponderá a aquel de los padres a cuyo cuidado hubiere quedado el hijo. 

Los padres podrán, con todo, apartarse de esta regla, por mutuo acuerdo y con 

autorización del juez, quien procederá con conocimiento de causa. 
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Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a petición de los cónyuges o de sus 

procuradores especiales, el juez de lo civil les convocará a una audiencia de 

conciliación, en la que, de no manifestar propósito contrario, expresarán de consuno y de 

viva voz su resolución definitiva de dar por disuelto el vínculo matrimonial. 

 

En la misma audiencia, los cónyuges o sus procuradores especiales acordarán la 

situación económica en la que deben quedar los hijos menores de edad después de la 

disolución del matrimonio, la forma como deben proveer a la protección personal, 

educación y sostenimiento de los hijos deberán estar representados por uno o más 

curadores ad - litem, según el caso, cuya designación la hará el juez prefiriendo, en lo 

posible, a los parientes cercanos de los hijos. 

 

Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concederá el término probatorio 

de seis días, fenecido el cual pronunciará sentencia, sujetándose a las reglas siguientes: 

 

1. A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los hijos impúberes, 

sin distinción de sexo, y de las hijas en toda edad; 

 

2. Los hijos púberes estarán al cuidado de aquel de los padres que ellos elijan; 

 

3. No se confiará al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier edad o sexo, si se 

comprobare inhabilidad física o moral para cuidarlos, inconveniencia para los hijos, sea 

por la situación personal, sea porque no esté en condiciones de educarlos 

satisfactoriamente, o haya temor de que se perviertan; 

 

4. Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que hubiere dado causa para 

el divorcio por cualquiera de los motivos señalados en el Art. 110; 
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5. El matrimonio del cónyuge divorciado dará derecho al cónyuge que no se hubiere 

vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado de los hijos hasta que 

cumplan la mayor edad; y, 

 

6. En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado de los hijos, 

el juez confiará ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres correspondería la 

guarda en su orden, según las reglas del Art. 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la 

conveniencia de los hijos así lo exige. A falta de todas estas personas, cuando, a 

convicción del juez, el menor o menores se encuentran en estado de abandono, ordenará 

que sean entregados a un establecimiento de Asistencia Social, público o privado, o en 

colocación familiar en un hogar de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad 

económica, y fijará, al efecto, la pensión que deban pagar así el padre como la madre, o 

las personas que le deban alimentos, para atender a la crianza y educación de los hijos, 

todo lo cual se resolverá a solicitud del ministerio público o de los parientes hasta el 

cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si tales personas carecen en 

absoluto de medios económicos para pagar una cuota mensual, deberá declararlo así en 

su providencia. 

 

El cobro de tal pensión se hará por apremio en la forma determinada por el juez. 

 

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educación de los hijos, será susceptible del 

recurso de apelación, pero solo en el efecto devolutivo. 

 

El juez podrá, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al cuidado, 

educación y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido confirmada o modificada 

por el superior, siempre que, previa una tramitación igual a la que sirvió de base para la 

resolución primitiva, encontrare suficiente motivo para reformarla. Esta providencia será 

también susceptible del recurso de apelación, que se lo concederá igualmente, sólo en el 

efecto devolutivo. El juez, para tramitar el divorcio y mientras se ventilare 

definitivamente la situación económica de los hijos, deberá señalar la pensión 
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provisional con la que uno o ambos cónyuges han de contribuir al cuidado, educación y 

subsistencia de la prole común. 

 

Podrá también el juez, en caso necesario, cambiar la representación de los hijos. 

 

El guardador tiene la obligación de rendir cuentas anuales documentadas del ejercicio de 

su guarda.” 

  

Como se puede ver claramente dentro del Código de Niñez y Adolescencia se encuentra 

como primer punto el acuerdo entre los padres cuestión que debe lograrse en la mayoría 

de los casos para así preservar el interés del menor ya que la gran mayoría de divorcios o 

separaciones no son culpables los hijos. Por lo que el tema del menor debe ser tratado 

con sumo cuidado pues como decíamos anteriormente el divorcio puede llevar a los 

hijos a problemas muy serios. 

 

La edad del menor es muy importante y decisiva el momento de entregar la tenencia, 

pues los jueces deben tener presente que las opiniones de los mayores de 12 años es 

obligatoria. 

 

Dentro del Código Civil la madre esta como primera persona al momento de entregar la  

 

Custodia, lo cual desde cierto ámbito biológico está bien pues al tratarse de menores de 

0 años hasta cierta edad es lo correcto que esté bajo el seno materno.  

 

Sin embargo al tener dos conjuntos de reglas que traten el mismo tema pertenecientes a 

dos cuerpos normativos, se deberán aplicar las normas estabilidades dentro del Código 

de la Niñez y Adolescencia, pues son normas de carácter especial. Ahora al existir las 

Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia y tratar ya dentro de 

estos despachos los tramites de Divorcios, y más pertinentes donde los menores se 

encuentren afectados, será un poco más ágil y efectivo ya que se encuentra concentrado 

en un solo organismos. 
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Es necesario tener presente ciertas pautas para entregar la tenencia a uno de los 

progenitores que se encuentran dentro del libro de Marta N. Stilerman “Menores. 

Tenencia. Régimen de Visitas”; teniendo como primera el análisis comparativo de 

ambos progenitores pues establece que es necesario analizar cada una de las conductas 

de los padres para poder establecer la tenencia, análisis que se debe realizar en base de 

que las conductas realizadas por los padres no afecten el interés del menor, nos establece 

también que dentro de la legislación argentina el concubinato hoy en día no es un 

problema siempre y cuando la convivencia de esa nueva pareja no afecte los intereses de 

los menores, al igual que el estado económico pues ambos padres son obligados a 

aportar con la manutención de los hijos. 

 

Concluyendo entonces que el factor más importante es el análisis comparativo que se 

realiza de las conductas de los padres lo que llevara a analizar a cada uno de los jueces 

antes de dictar una sentencia. 

 

3.1.2 Conclusión al Respecto 

 

 Existe confusión al tratar las patria potestad pues por un lado se establece que la 

patria potestad no se modifica cuando se da la separación y se produce la 

tenencia salvo en casos que el juez establezca necesarios, como lo establece el 

art. 118 del Código de Niñez y Adolescencia y por otro lado el art. 307 del 

Código Civil establece que la patria potestad se dará al progenitor que se 

encuentre al cuidado. Alterando así los derechos y obligaciones que nacen por el 

hecho de ser padres; que son la educación , crianza, cuidado, los cuales pueden 

ser desarrollados por ambos padres sin importar la convivencia, siempre y 

cuando se logre una tenencia común o compartida. 

 

 Existe incongruencia entre las reglas para la Tenencia pertenecientes a dos 

cuerpos normativos distintos; Código Civil y Código de Niñez y Adolescencia, 

pues dentro del Código de Niñez y Adolescencia el acuerdo entre los padres es 
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sumamente importante mientras que el Código Civil entrega la tenencia a la 

madre en la mayoría de los casos, por lo que desde mi punto de vista las normas 

consagradas dentro del Código Civil son normas anacrónicas que necesitan cierta 

revisión pues como se puede ver los índices de divorcios y de familias separadas 

cada vez es mayor; siendo necesario que estas normas sean revisadas para así 

proteger el interés superior del menor que en estos casos, si bien no pueden vivir 

el 100% del tiempo con los dos progenitores se puede lograr que tengan el mayor 

contacto posible siempre y cuando esto no afecte. 

 

3.2. Derecho de Visitas.- 

 

El derecho de visitas nace cuando una familia se encuentre separada, siendo esta 

separación dada por una decisión judicial o simplemente por ser una familia separada 

desde un principio. 

 

Es un derecho de carácter natural pues, trata de lograr un contacto directo por parte del 

progenitor que no convive con el menor, logrando así restablecer esos lasos que podían 

haber estado rotos, o simplemente para poder evitar que aquel sentimiento de fracaso 

posterior a un divorcio dado en el menor siga profundizándose cada vez más, generando 

problemas psicológicos en el menor muy serios. 

 

De acuerdo a Farith Simon dentro de su obra Derechos de la Niñez y Adolescencia: De 

la Convención sobre los Derechos del Niños a la Legislaciones Integrales, las visitas son 

un derecho – deber y explica claramente ya que él es un derecho que tiene el menor a 

tener contacto con su progenitor no conviviente, y por otra parte es un deber que tiene el 

progenitor para que de esta manera, después de una separación no olvide lo que es ser 

padre o madre, pues en muchos de los casos sucede que el progenitor que no convive 

únicamente es quien aporta con el tema económico, y la parte de sentimientos, apoyo 

psicológico, moral, educación queda únicamente para el progenitor conviviente, 

teniendo así por parte del menor un sentimiento de pérdida como explicaba 

anteriormente en el duelo. 
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Es necesario que para las visitas se den de una manera correcta, los progenitores deben 

ser suficientemente maduros, y entender que las visitas es un derecho del menor que de 

cierta manera se sienten defraudados, por lo que el acuerdo sobre el tema de las visitas 

es algo muy importante para así lograr evitar que el menor se sienta un objeto que pasa 

de mano en mano. 

 

Marta N. Stilerman dentro de su obra Menores: Tenencia. Régimen de Visitas; nos hable 

sobre el derecho de visitas y nos dice que es un derecho irrenunciable es decir ninguna 

de las partes puede renunciar al mismo, ya que si bien el menor no tiene un contacto 

permanente, sin embargo podrá tener un contacto continuo que le permita lograr un 

desarrollo tanto emocional, moral y afectivo para así poder desarrollar de la misma 

manera que otros niños. 

 

Es necesario anotar que la visitas no necesariamente podrán realizarse únicamente 

dentro de la vivienda en donde ahora el menor vive, pues el derecho de visitas le da la 

posibilidad al progenitor para que el momento en el que se lleve a cabo tal derecho este 

pueda incluso llevarle de vacaciones. Esto siempre y cuando la salud del menor lo 

permita, pues se debe velar sobre todo por el interés superior del menor. 

 

Quien intente obstaculizar el desarrollo de tal derecho nos dice Farith Simon en la obra 

ya citada, podrá ser causa de una solicitud judicial de requerimiento inmediato para que 

se restablezca las visitas y de no hacer caso podrá incluso hacer uso del apremio 

personal. 

 

Dentro de nuestra legislación se establece que el derecho de visitas es de carácter 

obligatorio, en donde el un progenitor tendrá la tenencia y el otro tendrá el derecho de 

visita, salvo que el interés del menor se encuentre afectado. De acuerdo a nuestro 

Código de Niñez y Adolescencia las reglas serán aquellas establecidas dentro del art 106 

del mismo cuerpo normativo:  
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“1.- Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los 

derechos del hijo o la hija; 

 

…. La opinión de los hijos e hijas menores de doce años, será valorada por el Juez, 

considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes será 

obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo 

integral.”
25

 

 

En cuanto al trámite establecido para reclamar el derecho de visitas o simplemente para 

modificarlo se encuentra establecido dentro del art.271 y siguientes del Código de Niñez 

y Adolescencia; y establece lo siguiente: 

 

Tramite Contencioso General: 

 

1.- La demanda deberá reunir los requisitos establecidos dentro del art. 67 del Código de 

Procedimiento Civil, el juez tendrá 48 horas siguientes a la presentación de la demanda, 

para calificar la demanda. 

 

2.- Una vez calificada la demanda, se llamara a una audiencia de conciliación en donde 

el juez tratara de llegar a un acuerdo, en caso de ser a si se pone fin al juzgamiento y se 

dicta sentencia, caso contrario se da paso a la contestación de la demanda y si existen 

hechos que deban probarse se llamara a una audiencia de prueba. 

 

3.- dentro de la audiencia de conciliación se deberá oír l menor de manera reservada. 

 

4.- La audiencia de prueba deberá ser no antes de los 15 días ni después de los 20 días 

posteriores al señalamiento. Dentro de la audiencia de prueba se presentaran todas 

aquellas que fueron anunciadas de manera oportuna. 

 

                                                             
25

 República del Ecuador. (RO 737: 3-Enero-2003). Código de Niñez y Adolescencia. Quito: Corporación 

de Estudios y Publicaciones. 
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5.- Una vez concluida la prueba se proseguirá con los alegatos. 

 

La audiencia se podrá diferir por petición de las partes y la audiencia de prueba podrá 

diferirse por una sola vez. 

 

6.- Dentro de cinco días siguientes a la audiencia el juez deberá pronunciar el auto 

resolutorio. 

 

Nota: dentro de los trámites de visitas el juez deberá realizar una resolución provisional 

en base de la pretensión del accionante. 

 

Como se puede ver el trámite en cuanto al derecho de visitas es un trámite muy sencillo, 

en donde el juez deberá tratar de conseguir un acuerdo como punto principal, acuerdo en 

donde los padres deberán establecer los días que compartirán con sus hijos.  

 

Dentro del derecho de visitas es necesario dejar claro que las visitas no se puede tomar 

como únicamente un cumplimiento por parte del progenitor; pues es un derecho que el 

menor se relacione con el progenitor y de una u otra manera esto sucederá más si este 

contacto es continuo, es decir que se debería lograr que el régimen de visitas sea abierto 

pues de esta manera no se verá como una obligaciones que días señalados sean aquellos 

en los que el progenitor le vea al menor y aquellos días en los que no se ha señalado el 

menor no pueda ver al progenitor, pues el derecho de visitas no supone esto, lo que 

lamentablemente en la práctica sucede pues dentro de los casos presentados en el 

anterior Juzgado Primero de la Niñez y Adolescencia el 100% de acuerdo en cuanto a las 

visitas era de dos días a la semana. 

 

El régimen de visitas abierto está íntimamente relacionado con la tenencia compartida 

pues ambos suponen un contacto directo entre los progenitores y los menores, para que 

de esta manera el menor si bien no vive dentro de una familia funcional o nuclear como 

muchos la llaman, es posible que pueda ser educado, y crezca dentro de un ambiente de 
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armonía que no exista discusiones entre los progenitores por temas en el que el menor 

sea el centro.  

 

Concluyendo así que el derecho de visitas es un derecho que lograría su máximo 

desarrollo cuando los padres se concienticen, y maduren sobre todo entiendan que de 

esta manera el menor afectado tras un divorcio lo que menos quiere es peleas por culpa 

de visitas, ya que de una u otra manera pensara que fue culpa de él. Por esto el acuerdo 

entre progenitores es una solución completamente acertada para este tipo de conflictos. 

Acuerdo y madurez van siempre de la mano. 

 

3.3. Tenencia Compartida.- Concepto 

 

La tenencia compartida es una tendencia que se viene dando ya en países anglosajones; 

dentro de nuestra legislación, específicamente la Convención sobre los Derechos de los 

Niños y Adolescentes trata ya sobre la tenencia, y al ser un tratado dentro del cual 

formamos parte es necesario que sea revisado al momento de dictar una sentencia dentro 

de estos ámbitos, pues en la práctica no existe ninguna resolución en donde la Tenencia 

Compartida sea la solución al problema. 

 

Argentina es uno de los países de Latino América que dentro de algunos fallos resueltos 

por las salas existen la tenencia compartida, sin embargo no todos los jueces están de 

acuerdo y es debido a que la tenencia compartida se basa básicamente en entregar la 

custodia a ambos progenitores para que de manera conjunta resuelvan sobre 

alimentación, vivienda, educación del menor. Sin embargo muchos creen que el menor 

al estar dentro de este tipo de tenencia va a sufrir un desequilibrio pues de algún modo se 

dará un tipo de inestabilidad ya que de acuerdo al fallo internacional dado por la Sala C 

de la CNCiv. El 3/12/64 en autos “C. de Di D; N. E; c. Di D; A.R” (“E.D”, t 11, p. 677 

(Stilerman, 1991, pág. 139) dentro del cual es aceptable más un régimen de visitas 

amplio mas no una tenencia compartida ya que de acuerdo a lo expuesto en el fallo el 

menor no puede estar de un lado al otro.  
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Más adelante desarrollaremos en forma más amplia la tenencia compartida o alternada 

como establecen dentro de algunas legislaciones; por ahora daré un concepto amplio de 

lo que es la tenencia compartida establecido dentro del libro de Marta N. Stilerman “ 

Menores Tenencia. Régimen de Visitas”, se dice que a pesar de que la tenencia 

compartida es vista muchas veces con disfavor, es un sistema dentro del cual se somete 

al menor a dos regímenes de vida, en forma alternativa con posibles alteraciones dentro 

de su formación. 

 

Sin embargo desde nuestro punto de vista para muchos casos, la tenencia compartida es 

una solución a una disputa de las visitas que le correspondería al progenitor que no 

convive con el menor, pues de alguna manera los padres deberán permitir que el menor 

este el tiempo necesario con ambos padres y a su vez el menor no se sienta como objeto 

de ellos en ningún momento. 

 

Teniendo así un concepto de tenencia compartida distinta, en el que los padres deberán 

estar de acuerdo al momento de educarles, la alimentación y su vivienda si bien es 

imposible que pueda vivir en dos hogares al mismo tiempo, el menor si puede tener dos 

hogares y sentirse querido dentro de los dos hogares. 

 

3.3.1. Ventajas y Desventajas de la tenencia compartida 

 

La Convención sobre los Derechos del Niño establece dentro de su Art.9 que los 

menores que se encuentren separados de sus progenitores deberán tener contacto con 

ellos de manera regular. 

 

Sin embargo al ser una regulación nueva, tiene sus ventajas y desventajas, las cuales 

analizare en base del libro de Los Derechos del Niño en la Familia dirigido por Grosman 

dentro del cual encontré un tema desarrollado por Marta Polakiewic “El Derecho de los 

Hijos a una plena relación con ambos padres” y por otro lado la tesis desarrollada por 

Reyes Vallejo Orellana, Fernando Sánchez.-Barranco Vallejo, Pablo Sánchez-Barranco 
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Vallejo titulada “ Separación o Divorcio: Trastornos psicológicos en los padres y los 

hijos” publicada en la Revista de la Asociación Española de Neuropsiquiatría. 

 

Ventajas: 

 Una de las ventajas más importantes es preservar el interés superior del niño ya 

que al lograr un acuerdo entre los progenitores sobre cómo se desarrollaran los 

derechos y deberes del menor, una vez que se dé el divorcio, ya no será necesario 

que el progenitor que tenga la tenencia tenga una sobrecarga de funciones y el 

otro progenitor se encargue únicamente de la parte económica, teniendo solo 

como esta función importante dejando atrás las demás como es la educación, 

salud, respeto. 

 

 Al evitar la sobrecarga de funciones en el progenitor que tiene la tenencia 

unilateral, se logra también evitar el aislamiento del otro progenitor, ya que este 

participara más en la relación parento-filial que sigue existiendo post divorcio. 

 

 Con la tenencia compartida se dará un derecho de visitas abierto sin necesidad de 

que se llegue al extremo de que solo en caso de que el progenitor conviviente 

autorice se puede dar, como en la práctica se da ya que posterior al divorcio casi 

de manera general las relaciones entre los progenitores son nulas. 

 

 Mediante una tenencia compartida coadyuvamos a que no se den problemas 

como la alienación parental, o el síndrome del progenitor malicioso, ya que 

mediante el acuerdo los progenitores únicamente verán el bien del menor y se 

dejara totalmente aislado la relación que ellos tenían antes y después del 

divorcio. 

 

Desventajas: 

 Una de las desventajas más complejas y que en países de gran tamaño no se 

solucionan, es el problema del lugar de vivienda ya que la tenencia compartida se 

podrá dar de mejor manera si los progenitores viven dentro de un espacio 
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cercano ya que en caso contrario será complicado que el menor pueda estar en 

contacto continuo con los progenitores de manera igualitaria. 

 

 Otra desventaja es que únicamente se dará si es que los progenitores con lleguen 

a un acuerdo, acuerdo que tendrá que ser valorado y ayudado por parte del juez 

ya que como vimos en las reglas para la tenencia es muy importante el acuerdo 

como la opinión del menor. 

 

 Por último el estado de los progenitores es muy importante ya que si estos no se 

encuentran bien emocionalmente no se podrá lograr una tenencia compartida ni 

mucho menos llegar a un acuerdo. 

 

Al ser el divorcio un tema sumamente complejo tanto para los padres como para la 

menores es muy importante que sea un proceso que tenga una ayuda psicológica para de 

esta manera generar un acuerdo que beneficie a los menores, pues ellos terminan siendo 

las victimas de todo proceso. 

 

Como se pude ver las desventajas son más en cuento a problemas internos de los padres 

ya que si no se llega a un acuerdo no se dará una correcta tenencia, por otro lado si 

vemos las ventajas pesan mucho más que las desventajas ya que con la tenencia 

compartida se lograr acercase de manera más clara al Interés Superior del Menor, lo cual 

se lograra siempre y cuando se respete sus derechos y deberes. 

 

3.3.2. Desarrollo de la Tenencia Compartida 

 

Partiendo desde lo que establece el art.22 del Código de la Niñez y Adolescencia: “Los 

niños, niñas y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biológica. 

El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas 

que permitan su permanencia en dicha familia. 
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Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los 

niños, niñas y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley. 

 

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensión 

que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral. 

 

El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privación de libertad o 

cualquier otra solución que los distraiga del medio familiar, debe aplicarse como última 

y excepcional medida.” 

 

Así como el art 9 numeral 1 y 3 de la Convención sobre los Derechos de los Niños:  

 

“1. Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la 

voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades 

competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que 

tal separación es necesaria en el interés superior del niño. 

 

Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en 

que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos 

viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño. 

 

3. Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de 

ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de 

modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.” 

 

Analizando estos dos artículos podemos ver que tanto normas nacionales como 

internacionales protegen las relaciones parento-filiales que no es más que aquella 

relación que nace por el hecho de ser padres, dentro de las cuales se desarrollan todos los 

derechos y deberes de los menores; por lo que el Estado como tal debe proteger dicha 

relación para que de esta manera se proteja el interés superior del menor. 
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Incluso se establece claramente que en caso de que por medio de una resolución judicial 

o una medida cautelar se tenga que separar al menor de su familia, hablando de una 

resolución judicial puede ser en este caso que nos compete una sentencia de divorcio, el 

menor deberá tener contacto permanente con ambos progenitores y esto es por el simple 

hecho de que todos somos iguales ante la ley sin discriminación alguna, pues así lo 

establece la propia Constitución de la República. 

 

Otro artículo que es muy importante y sirve de base para que se demuestre que le 

tenencia unilateral es un tanto discriminatoria es el art.101 del Código de la Niñez y 

Adolescencia: “Los progenitores y sus hijos se deben mutuamente afecto, solidaridad, 

socorro, respeto y las consideraciones necesarias para que cada uno pueda realizar los 

derechos y atributos inherentes a su condición de persona y cumplir sus respectivas 

funciones y responsabilidades en el seno de la familia y la sociedad.” Demostrando una 

vez más que al deberes mutuamente los diferentes factores establecidos dentro del 

artículo, al tener una tenencia unilateral, es casi imposible, pues el menor al no tener un 

contacto directos ni continuo es casi imposible que genere afecto, respeto y mucho 

menos va a pedir socorro a una persona que casi nunca tiene contacto. Generando de 

esta manera esta norma una corresponsabilidad entre el padre y la madre con el fin de 

guiar de manera conjunta al menor, como lo establece Farith Simón dentro de su obra 

“Derechos de la Niñez y Adolescencia: De la convención sobre los Derechos del Niño a 

las Legislaciones Integrales”. 

 

Una vez que el matrimonio se encuentra disuelto como se dijo anteriormente se 

constituye una nueva familia que necesita protección ya que los niños menores necesitan 

protección de igual manera que aquellos que forman parte de un familia nuclear, debido 

a que los derechos y deberes de ambos menores son exactamente los mismos, por lo que 

en la actualidad necesitan su debida protección. 

 

A pesar de que la Tenencia Compartida es un régimen nuevo que se trata de incorporar 

dentro de alunas legislaciones como es el caso de Argentina, Estados Unidos, Francia, 

Inglaterra siendo en donde se originó por primera vez este tipo de tenencia compartida 
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en los Estados Unidos y Francia se tiene como un régimen de suma importancia para 

lograr un acuerdo entro los padres para que de esta manera los menores no se sientan 

culpables de múltiples pleitos llevados a la justicia, sin embargo dentro de la 

jurisprudencia Argentina existen casos en los que defienden la tenencia unilateral más 

que la tenencia compartida, de acuerdo a la Dra. Marta Polakiewic dentro del libro “Los 

derechos del niño en la familia”, pues establece que para que se dé la tenencia 

compartida es necesaria la convivencia y tras un divorcio es imposible que esto exista, 

por otra parte establecen que al entregar a un progenitor la tenencia, y al otro la parte 

económica es suficiente para equiparar las funciones, con lo que definitivamente no 

estoy de acuerdo por lo que la parte económica no es lo único y fundamental dentro de 

los roles que se desempeñaban anterior al divorcio. Por lo que no veo una razón 

suficiente para que se continúe con la tenencia unipersonal. 

 

Dentro del mismo texto expresado anteriormente la Dra. hace una diferencia entre 

tenencia unipersonal y tenencia en unidad, ya que la primera hace referencia que el un 

progenitor tenga el 100% de la tenencia y el otro como decíamos anteriormente 

únicamente la parte económica, logrando de esta manera que la una parte se apodere 

totalmente de los menores y la otra parte es decir el progenitor que no tiene la tenencia 

se termina por desvincular totalmente de las funciones y de las relaciones familiares con 

los hijos. Por otro lado la tenencia en unidad nos dice Marta Polakiewic es una tenencia 

en la que los padres acuerdan todo lo relacionado al menor, teniendo presente tanto la 

educación, vivienda, formación y demás derechos que ellos merecen, asimilándose más 

hacia una tenencia compartida y no una tenencia unilateral, generando funciones que 

tendrán como consecuencia una nueva organización familiar mas no una familia 

disuelta. 

 

Sin embargo dentro de la práctica lamentablemente los padres el momento de la pelea no 

ven más allá que la disputa entre ellos y los hijos por lo general quedan fuera de la 

discusión, siendo ellos los primeros que deberían ser protegidos y por esta razón es que 

en la mayoría de los fallos de las cortes existe el progenitor que adquiere la tenencia y el 

otro que adquiere el derecho de visitas, siendo este otro problema ya que el derecho de 
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visitas no es del padre sino del hijo ya que el hijo es quien tiene derecho a tener contacto 

con el padre que no convive. 

 

3.3.3. Legislación Comparada 

 

A pesar de que la Tenencia compartida o la guarda compartida como se la tiene en otros 

países no se trata de igual manera, a continuación analizare legislaciones extranjeras 

para tener presente la realidad de otros pueblos en los que la tenencia compartida ha sido 

una solución en ciertos casos, así como también en algunos países no se tiene como tal. 

 

Legislación Argentina: Desde 1957 se estableció que el derecho de visitas es un 

derecho propio del hijo que se encuentra separado de su progenitor, ya que al formar 

parte de la Convención sobre los Derechos del Niño los Estados parte deben preservar el 

contacto continuo con los progenitores, evitando así que la relación parento-filial se 

pierda el momento que el progenitor no se encuentra con el menor. 

 

Generando de esta manera que dentro de la legislación argentina se deba tratar de que al 

momento de la separación el menor tenga contacto continuo con el progenitor ya sea de 

manera directa o a través del guardador.  

 

Sin embargo al analizar algunos casos establecidos dentro del libro Los Derechos del 

Niño en la Familia dirigido por Grosman dentro del cual encontré un tema desarrollado 

por Marta Polakiewic “El Derecho de los Hijos a una plena relación con ambos padres” 

se demuestra que en base de la jurisprudencia son pocos los casos en los que se da esto 

ya que la mayoría de los fallos presentan una tendencia clásica es decir que el menor al 

separarse pierde el contacto con el progenitor que no convive. 

 

Un tema muy importante que se establece dentro de la legislación argentina expresado 

por Marta Polakiewic es que en caso de que el progenitor ya sea la madre o el padre 

entorpezca de una u otra manera el contacto del menor con el progenitor no conviviente, 

generara sanciones que pueden llevar incluso a la modificación de la tenencia. 
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Otro tema muy importante es que al ser el divorcio un proceso muy complejo dentro del 

cual se encuentran involucrados menores es necesario tener la opinión de ellos, llegando 

al punto de que en caso de ser necesario se deberá abrir el proceso para que sean oídos 

los menores ya que forman parte del proceso; esto se incorporó dentro del Proyecto de 

Ley de Mediación Familia, presentado por la senadora Graciela Fernández Meijide al 

Senado de la Nación Argentina.
26

 (Grosman, y otros, 1998, pág. 184) 

 

Dentro de la Constitución Argentina en su art.33 establece que los hijos tienen derecho a 

ser educados, criados por ambos padres
27

 (Grosman, y otros, 1998, pág. 184), 

complementándose con la Convención sobre los Derechos del Niño, sin ningún tipo de 

condicionamiento por lo que no se podría tomar al divorcio como un elemento para 

impedir que esta educación sea por separado. 

 

Sin embargo al tener todavía casos en los que al momento de la separación de hecho o 

un de divorcio, se siguen repartiendo las funciones no se estaría caminado a un a una 

tenencia compartida sino unilateral  

 

A pesar de que la mediación dentro de Argentina es un herramienta muy importante para 

los casos de familia no se aplica de igual manera por lo que existían varios proyectos en 

los que se trataba la mediación familiar, y recién en Mayo del 2010 fue publicada la Ley 

26.589 - Mediación y Conciliación dentro de la cual el art 31 y 32 tratan la Mediación 

familiar en la que se establece que se dará solamente en casos de régimen de visitas, 

tenencia siempre y cuando no existan causas graves y en caso de ser este el caso el 

mediador deberá suspender el proceso y dar a conocer al Ministerio Público. 

 

“ARTÍCULO 31: Mediación familiar. 

                                                             
26

 Grossman, Polakiewicz, Chavanneau, Maggio, Ramos, Gorvein, y otros. (1998). Los Derechos del Niño 

en la Familia. Buenos Aires: Universidad. Pág.184 
27

 Grossman, Polakiewicz, Chavanneau, Maggio, Ramos, Gorvein, y otros. (1998). Los Derechos del Niño 

en la Familia. Buenos Aires: Universidad. Pág. 184 
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La mediación familiar comprende las controversias patrimoniales o 

extrapatrimoniales originadas en las relaciones de familia o que involucren 

intereses de sus miembros o se relacionen con la subsistencia del vínculo 

matrimonial, a excepción de las excluidas por el artículo 5º inciso b) de la 

presente ley. 

 

Se encuentran comprendidas dentro del proceso de mediación familiar las 

controversias que versen sobre: 

 

a) Alimentos entre cónyuges o derivados del parentesco, salvo los provisorios 

que determina el artículo 375 del Código Civil; 

 

b) Tenencia de menores, salvo cuando su privación o modificación se funde en 

motivos graves que serán evaluados por el juez o éste disponga las medidas 

cautelares que estime pertinentes; 

 

c) Régimen de visitas de menores o incapaces, salvo que existan motivos graves 

y urgentes que impongan sin dilación la intervención judicial; 

 

d) Administración y enajenación de bienes sin divorcio en caso de controversia; 

 

e) Separación personal o separación de bienes sin divorcio, en el supuesto del 

artículo 1294 del Código Civil; 

 

f) Cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separación de bienes y 

nulidad de matrimonio; 

 

g) Daños y perjuicios derivados de las relaciones de familia. 

 

ARTÍCULO 32: Conclusión de la mediación familiar. 
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Si durante el proceso de mediación familiar el mediador tornase conocimiento 

de circunstancias que impliquen un grave riesgo para la integridad física o 

psíquica de las partes involucradas o de su grupo familiar, dará por concluida la 

mediación. En caso de encontrarse afectados intereses de menores o incapaces, 

el mediador lo pondrá en conocimiento del Ministerio Público de la Defensa a 

fin de que solicite las medidas pertinentes ante el juez competente.”
28

 

 

Legislación Norteamericana: debido a que existían muchos conflictos entre los 

Estados ya que cada uno tiene sus propias leyes que rigen de manera territorial, en el 

ámbito de la familia y en especial el tema de la custodia de los menores los problemas 

eran muy serios debido a que en caso de que no se encontraban de acuerdo con la 

sentencia se dirijan a otro Estado para demandar, debido a este problema se realizó un 

proyecto denominado “Uniform Chil Custody” el cual consistía en que los Estados que 

formaban parte de este proyecto tendrían un ley uniforme sobre la Tenencia; forman 

parte más de 30 Estados con lo que se redujeron los problemas en cuanto a la disputa de 

la Tenencia del Menor. 

 

“Dentro de esta ley el tema más importante es la Tenencia Compartida la cual más de 30 

Estados la acogen ya que establecen que si no se ha demostrado ninguna discapacidad 

por parte de los progenitores para el cuidado del menor no hay motivo alguno para que 

sea necesario dividir las funciones, dando así una custodia legal y física compartida. 

Dentro del código Civil de California se establece que mientras los padres estén de 

acuerdo se velera de manera primordial la guarda compartida.” (Grosman, y otros, 1998, 

pág. 193) 

 

Legislaciones Europeas: tanto Francia, Holanda, Suecia y Alemania establecen que 

mientras los padres estén de acuerdo y no exista ningún tipo de incapacidad por parte de 

algún progenitor no existe motivo alguna para dividir las funciones el momento del 

divorcio, ambos son capaces de seguir guiando a sus hijos, por lo que están totalmente 

                                                             
28

 Ley 26.589 - Mediación y Conciliación 

Sanción: 15/04/2010 Promulgación: 03/05/2010 Publicación en el Boletín Oficial: 06/05/2010 

http://www.fam.org.ar/FAM.asp?id=297 

http://www.fam.org.ar/FAM.asp?id=297
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de acuerdo en cuanto a la Tenencia Compartida, dejando claro que si bien físicamente el 

menor vivirá con un solo progenitor esto no quiere decir que el otro pierde totalmente 

sus derechos y deberes como progenitor. 

 

Cabe recalcar que en la Legislación Francesa se establece que para poder divorciarse los 

cónyuges deberán tener primero en cuenta todas las consecuencias, y en caso de que el 

divorcio sea de común acuerdo para que sea homologada estas consecuencias deberán 

ser lo menos dañinas. (Stilerman, 1991) 

 

Dentro de la Legislación Española la tenencia compartida según Farith Simon en su obra 

Derechos de la Niñez y Adolescencia: De la Convención sobre los Derechos del Niño a 

las Legislaciones Integrales, supone una manera distinta de distribuir el tiempo para 

procurar que tanto el padre como la madre puedan tener una relación amplia con los 

hijos, tomado de Lázaro González, Op. Cit.,p 235. 

 

De igual manera me pareció interesante transcribir un fragmento del Fallo de la Sala 

SAP de Valencia España de 22 de abril de 1999 que se encuentra incorporado dentro de 

la obra de Farith Simon antes mencionada, fallo que fue tomado de la cita realizada por 

Lázaro González. 

 

“El régimen usual de atribución de la custodia del hijo a un progenitor con 

exclusión del otro no satisface las exigencia de un saludable equilibro de las 

figuras materna y parte del niño.  

 

Su convivencia continuada con solo uno de ellos provoca que tome a este como 

único modelo de comportamiento, desdibujándose la referencia del otro, con el 

que se relaciona esporádicamente; la falta de contacto habitual condiciona 

también la conducta del progenitor no custodio, que con excesiva frecuencia 

trata de ganar en poco tiempo, con halagos y regalos excesivos, el afecto del 

pequeño; en otras ocasiones, la falta de convivencia provoca, antes o después, el 
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enfriamiento de las relaciones interpersonales y el abandono del régimen de 

visitas, con evidente perjuicio del derecho del menor. 

 

La regulación legal parece partir del criterio de atribución de la custodia solo al 

padre o a la madre, no a ambos conjuntamente […] Sin embargo, ningún 

precepto prohíbe aplicar soluciones distintas. Es más, si las medidas judiciales 

sobre el cuidado y educación de los hijos han de ser adoptados en beneficio de 

ellos (art92, párrafo segundo), deberían los Tribunales inclinarse por la que 

satisfaga esta exigencia mejor que la además. 

 

Está claro que para decidir sobre el régimen de custodia, como para decidir 

sobre los demás aspectos, ha de atenderse a como la que constituye la atribución 

de la custodia compartida a ambos progenitores. En autos no se ha planteado 

esta posibilidad, pero puede plantearse de oficio el Tribunal, que no constreñido 

por los principios de la rogación y la congruencia [en el caso de nuestra 

legislación esto es posible por los principios de humanidad en la aplicación del 

derecho., priorización de la equidad por sobre la ritualidad del enjuiciamiento 

del artículo 256 del CNA], que no rigen en materia que afecta al interés publica 

de resolver, en beneficio de los niños, las cuestiones relativas a las relaciones 

con sus progenitores. 

 

[…] En el caso de autos, tanto el padre como la madre desean cuidar a sus hijos. 

De otro lado, ese derecho-deber de cuidar y tener en su compañía a los hijos 

menores recae con la misma intensidad en la madre y en el padre, sin que quepa 

hacer distingos en función de la edad de los niños, la paciencia, o las 

habilidades domesticas no son patrimonio exclusivo del uno o de la otra; muy 

por el contrario, los dos pueden, y deben, ejercitarse en ellas y potenciarlas en 

beneficio de sus hijos. 

 

Desde esta perspectiva, dos exigencias deben en marcar la decisión que se 

adopte, de un lado, atender el interés de los niños, la convivencia de no separar 
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a los hermanos (artículos 92, párrafo 4 del Código Civil), de otro, no 

desnaturalizar la relación interpersonal. Por ello se hace preciso establecer un 

régimen de custodia compartida en el que las figuras maternas y paternas se 

equilibren, compensen y complementen de manera adecuada.” 

 

Como se puede ver este fragmento de la decisión judicial citada es muy importante ya 

que establece que si bien no existen dentro de la legislación Española una norma expresa 

en la que se diga sobre la Tenencia Compartida; se puede aplicar ya que no afecta el 

interés público, además de que si no existe motivo alguno para dividir las funciones y si 

los padres están de acuerdo a realizar y mantener un acuerdo para desarrollar 

correctamente la Tenencia Compartida, no se ve la negativa de no aplicarla, velando 

siempre sobre todas las cosas por el Interés superior del menor. 
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CAPITULO NO. 4 ANÁLISIS DE CASOS PRÁCTICOS, ESTADÍSTICAS 

 

Para poder entender de mejor manera la situación en la que se está viviendo hoy en día, 

es necesario primeramente antes de analizar un caso práctico, visualizar cuales son las 

estadísticas realizadas por el Instituto Nacional de Estadísticas y Censos en base de los 

matrimonio y divorcios dados dentro de un rango de tiempo. 

 

Los cuadros plasmados a continuación fueron sacados de las estadísticas realizadas por  

el Instituto Nacional de Estadísticas y Censos (INEC) dentro de la base de datos de 

matrimonios y divorcios ya tabulados; incorporados en la página web del instituto. 

 

Gráfico No. 1 Matrimonios y divorcios por regiones del contrayente y del 

divorciado. Años 2003, 2007 y 2012 
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Gráfico No. 2 Número de matrimonios y divorcios registrados. Años 2003-2012 

 
29
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 Instituto Nacional de Estadisitcas y Censos. Recuperado el 2013 de Noviembre de 5, de 

http://www.ecuadorencifras.gob.ec/matrimonios-divorcios/ 

 

Años Matrimonios Divorcios

2003 65.393 10.912

2004 63.299 11.251

2005 66.612 11.725

2006 74.036 13.981

2007 76.154 14.942

2008 76.354 17.111

2009 76.892 17.117

2010 74.800 18.231

2011 73.579 21.466

2012 57.753 20.299

Fuente: Base de Datos de Matrimonios y Divorcios 2012

Número de matrimonios y divorcios registrados

Años 2003 - 2012

 Gráfico N° 1

En el gráfico 1 podemos observar que se disminuyeron los matrimonios al compararlos con el año 2003, en el que ocurrieron 65.393 para pasar a 57.753 matrimonios en el 2012. Sin
embargo, el comportamiento en el transcurso del periodo 2003-2012, tuvo importantes variaciones entre un año y otro. Hubo una tendencia de reducción hasta el año 2004, registrándose
63.299 casos, para luego incrementarse en pequeños valores hasta el año 2009 con 76.892 matrimonios; posterior a este año se va disminuyendo en pequeños valores hasta el año 2011, pero se
registra una disminución representativa para el año de investigación 2012.

En el gráfico 1 de igual manera se observa que existe un crecimiento importante en los últimos años, ya que de 10. 912 divorcios registrados en el año 2.003, se incrementaron a 21.466 en el año 
2011, representando un crecimiento relativo de 96,72%. Sin embargo cabe recalcar que para el año 2012  se registró una dismin ución  de  5,44% en relación al año inmediatamente anterior
(2011)
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Gráfico No. 3 Tasas de divorcios según regiones y provincias de residencia habitual 

del divorciado. Año 2012 
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 Instituto Nacional de Estadisitcas y Censos. Recuperado el 2013 de Noviembre de 5, de 

http://www.ecuadorencifras.gob.ec/matrimonios-divorcios/ 

Población
jun-11  Tasa x

1/ 10.000 H
Total País 15.520.973          20.299          13,08   

Sierra              6.924.765            10.335     14,92 

Azuay 767.695                1.205                15,70 

Bolívar 195.719                197                    10,07 

Cañar 244.754                402                    16,42 

Carchi 175.050                206                    11,77 

Cotopaxi 437.826                398                      9,09 

Chimborazo 486.680                649                    13,34 

Imbabura 426.223                613                    14,38 

Loja 478.964                502                    10,48 

Pichincha 2.779.370             4.887                17,58 

Tungurahua 537.351                902                    16,79 

Sto. Domingo 395.133                374                      9,47 

Costa              7.733.291              8.551     11,06 

El Oro 644.000 1.224                19,01 

Esmeraldas 571.382 341                      5,97 

Guayas 3.901.981 4.992                12,79 

Los Ríos 829.779                484                      5,83 

Manabí 1.451.873             1.381                  9,51 

Sta. Elena 334.276                129                      3,86 

Amazónica                  800.285                 715       8,93 

Morona 161.948                175                    10,81 

Napo 112.151                63                        5,62 

Pastaza 91.699                  133                    14,50 

Zamora 100.170                86                        8,59 

Sucumbíos 190.896                168                      8,80 

Orellana 143.421                90                        6,28 

Insular                    27.284                    55     20,16 

Galápagos 27.284                  55     20,16 

Zonas  No Delimitadas 35.348 1       0,28 

Exterior  - 642  -

   Fuente: Base de Datos de Matrimonios y Divorcios 2012

Divorcios

Número
Regiones y 
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Gráfico N° 13 
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En el gráfico 13, se puede observar que la tasa de divorcio a nivel nacional es
de 13,08 por cada 10.000 habitantes. A nivel de regiones, la región Insular 
alcanzó una tasa de 20,16, siendo más alta que la tasa nacional y por 
consecuencia de las otras regiones. Observamos el resto de provincias del país en 
donde, El Oro es la provincia con la tasa más alta con 19,01, Pichincha con 17,58 
y Tungurahua con 16,79, las tasas más bajas corresponden a las Zonas No 
Delimitadas con 0,28, y Santa Elena con 3.86 divorcios por cada 10.000 
habitantes.
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Gráfico No. 4 Divorcios por número de hijos a cargo del divorciado, según tiempo 

de duración del matrimonio – Año 2012 
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Gráfico No. 5 Divorcios por número de hijos a cargo de la divorciada, según tiempo 

de duración del matrimonio. Año 2012 
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 Instituto Nacional de Estadisitcas y Censos. Recuperado el 2013 de Noviembre de 5, de 

http://www.ecuadorencifras.gob.ec/matrimonios-divorcios/ 

Ninguno 1 2 3 4 5 6 7 y más

Total República 20.299          18.922          788                372                123                51                  12                  6                     25                  

Menos de 1 año 272                264                3                     4                     1                                           -                       -                       -                       - 

1 año 530                516                9                     5                                           -                       -                       -                       -                       - 

2 años 833                791                32                  7                     1                     1                                           -                       - 1                     

3 años 986                934                48                  4                                           -                       -                       -                       -                       - 

4 años 976                910                48                  11                  3                                           - 1                                           - 3                     

5 años 1.010             945                49                  14                  2                                           -                       -                       -                       - 

6 años 951                894                42                  10                  5                                           -                       -                       -                       - 

7 años 765                717                34                  12                  1                     1                                           -                       -                       - 

8 años 749                704                26                  12                  4                     2                                           -                       - 1                     

9 años 753                700                36                  11                  5                     1                                           -                       -                       - 

De 10 a 14 años 3.629             3.321             151                109                25                  13                  2                                           - 8                     

De 15 a 19 años 2.970             2.671             135                101                43                  14                  2                     1                     3                     

De 20 años y más 5.875             5.555             175                72                  33                  19                  7                     5                     9                     

Total
Número de hijos a cargo del divorciado

Cuadro No. 19

Divorcios por número de hijos a cargo del divorciado, según tiempo de duración del matrimonio - Año 2012

Tiempo de duración 

del matrimonio

Ninguno 1 2 3 4 5 6 7 y más 

Total República 20.299          10.256           5.718             3.134             940                 175                 49                   11                   16                     

Menos de 1 año 272               226                 29                   13                   2                     2                                            -                        -                          - 

1 año 530               412                 99                   16                   3                                            -                        -                        -                          - 

2 años 833               599                 202                 28                   4                                            -                        -                        -                          - 

3 años 986               618                 313                 47                   8                                            -                        -                        -                          - 

4 años 976               514                 381                 70                   8                     1                     2                                            -                          - 

5 años 1.010            491                 387                 111                 17                   3                     1                                            -                          - 

6 años 951               436                 380                 113                 17                   5                                            -                        -                          - 

7 años 765               297                 329                 118                 14                   6                                            -                        - 1                       

8 años 749               261                 302                 149                 27                   6                     2                     2                                              - 

9 años 753               218                 329                 165                 34                   4                     1                                            - 2                       

De 10 a 14 años 3.629            1.093             1.226             989                 272                 37                   9                                            - 3                       

De 15 a 19 años 2.970            998                 761                 820                 323                 50                   13                   3                     2                       

De 20 años y más 5.875            4.093             980                 495                 211                 61                   21                   6                     8                       

   Fuente: Base de Datos de Matrimonios y Divorcios 2012

Total
Número de hijos a cargo de la divorciada

Cuadro No. 20

Divorcios por número de hijos a cargo de la divorciada, según tiempo de duración del matrimonio - Año 2012

Tiempo de duración 

del matrimonio
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Por otra parte de acuerdo al censo realizado en el año 2010 por el Instituto Nacional de 

Estadísticas y Censos se pudo ver que el 32,70 % de niños menor a 5 años no son 

cuidados por sus padres sino por familiares, el cuadro siguiente denota dichos 

resultados. 

 

Gráfico No. 6 Menores de 5 años que son cuidados por familiares 
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En cuanto a la provincia del Azuay los resultados fueron los siguientes: 
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 Instituto Nacional de Estadisitcas y Censos. Recuperado el 2013 de Noviembre de 5, de 

http://www.ecuadorencifras.gob.ec/matrimonios-divorcios/ 
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 Concejo Nacional de la Niñez y Adolescencia. (5 de Noviembre de 2013). Recuperado el 5 de 

Noviembre de 2013, de http://www.cnna.gob.ec/bliblioteca/centro-documental/cat_view/51-biblioteca/75-

las-ninas-ninos-y-adolescentes-en-el-censo-2010.html 

CEPAL/CELADE Redatam+SP 01/11/2011

Base de datos

 C:\Documents and Settings\Fernando Marin\Mis documentos\Encuesta\CPV2010_Redatam\BasePub\CPV2010ECU_Pub.dic

Área Geográfica

 Toda la Base de Datos

Título

 Menores de 5 años que son cuidados por familiares

Frecuencia

  de CUID

Categorías Casos % Acumulado %

 NO cuidado por padres y familiares sin 

pago 478.099 32,70 % 32,70 %

 Cuidado por padres y familiares sin pago 984.178 67,30 % 100,00 %

 Total 1.462.277 100,00 % 100,00 %

Índice

Ignorado : 13.021.222

Fuente: INEC, Censo de población y vivienda 2010



83 
 

Gráfico No. 7 Menores de 5 años que son cuidados por familiares. Provincia del 

Azuay 
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Dentro de las estadísticas que fueron posibles obtener, tenemos el análisis estadístico 

realizado por la Corte Provincial de Justicia del Azuay, dentro del Juzgado Primero de la 

Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia; en cuanto a los procesos de Tenencia dados 

dentro del rango de tiempo entre 1 de enero de 2012 a 31 de diciembre de 2012. 

 

Fueron presentados 272 trámites Contenciosos General dentro del cual 27 fueron 

relativos a las tenencias, de los cuales fueron resueltos 17 procesos que reportaron lo 

siguiente: 
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 Concejo Nacional de la Niñez y Adolescencia. (5 de Noviembre de 2013). Recuperado el 5 de 

Noviembre de 2013, de http://www.cnna.gob.ec/bliblioteca/centro-documental/cat_view/51-biblioteca/75-

las-ninas-ninos-y-adolescentes-en-el-censo-2010.html 

CEPAL/CELADE Redatam+SP 06/11/2011

Base de datos

 C:\Users\daniel\Desktop\CPV2010_Redatam\BasePub\CPV2010ECU_Pub.dic

Área Geográfica

 C:\Users\daniel\Desktop\CPV2010_Redatam\BasePub\azuay.sel

Título

 Menores de 5 años que son cuidados por familiares

Frecuencia

  de CUID

Categorías Casos % Acumulado %

 NO cuidado por padres y familiares sin 22.928 33,36 % 33,36 %

 Cuidado por padres y familiares sin pago 45.809 66,64 % 100,00 %

 Total 68.737 100,00 % 100,00 %

Ignorado : 643.390

Fuente: INEC, Censo de población y vivienda 2010
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Tabla No. 1 Número de trámites contensiosos generales 

 

Gráfico No. 8 Resolución de los procesos de tenencia 

 

 

Como se puede ver dentro de los procesos en cuanto a las resoluciones hay un índice 

muy alto en cuanto a la tenencia sujeta a la madre, teniendo en cuenta que la mayoría si 

no es el 100% de los casos la tenencia es reclamada por el padre, este tiene a favor las 

resoluciones solamente en la minoría de los casos. Lo cual es necesario tomar en cuenta 

Tenencia 
Madre 

71% 

Tenencia 
Padre 
29% 

JUZGADO PRIMERO DE FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

(01/01/2012-31/12/2012) 

MUESTRAS 

N° de Juicios  

44-2012 Tenencia a la Madre 579-2012 Tenencia a la Madre 

54-2012 Tenencia al Padre 794-2012 Tenencia a la Madre 

117-2012 Tenencia al Padre 821-2012 Tenencia a la Madre 

134-2012 Tenencia a la Madre 1067-2012 Tenencia al Padre  

186-2012 Tenencia a la Madre 1096-2012 Tenencia al Padre 

194-2012 Tenencia a la Madre 1127-2012 Tenencia a la Madre 

321-2012 Tenencia a la Madre 1147-2012 Tenencia a la Madre 

468-2012 Tenencia al Padre 1238-2012 Tenencia a la Madre 

470-2012 Tenencia a la Madre  
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ya que no siempre pensar que la madre será mejor que el padre ayudara en la vida 

práctica. 

 

Dentro de los casos analizados no encontré ninguno que reporte acuerdo alguno pues 

inclusive dentro de las visitas planteadas ninguno genera acuerdo en base a una tenencia 

compartida, ya que el acuerdo que fue encontrado dentro de los procesos en cuanto a las 

visitas eran días fijo y máximo dos días a la semana. 

 

Sin embargo desde mi punto de vista mediante las nuevas Unidades Judiciales en cuanto 

a los temas de familia y mujer que ya se encuentran instaladas y funcionando, serán un 

gran paso pues de esta manera se encuentra concentrado los temas de menores en una 

sola unidad quienes serán los que deberán velar por el Interés Superior del Menor. 

 

Análisis de Casos Prácticos 

 

Caso #1 

Actor: Plua Quiroz Jhon 

Demandado: Victoria Guerra Roble 

Causa: Tenencia 

N° de la Causa: 628-2011 

 

Desarrollo del Caso: 

En un principio la tenencia fue entregada a la madre una vez realizado el divorcio, pues 

los menores que se encontraban afectados tenían la edad de 5 y 7 años, y de acuerdo a 

nuestra ley los menores que no han cumplido doce años quedaran a cargo de la madre si 

no existe acuerdo entre los padres o dicho acuerdo perjudica al menor. 

 

El actor en este caso padre de los menores realizo debidamente las citaciones por la 

prensa debido a que la madre cambiaba constantemente el domicilio con lo que incluso 

demostró que desde hace un tiempo no podía ver a sus hijos por dicha razón. 
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En la audiencia de conciliación y contestación no se llegó a acuerdo alguno y la 

demandad prosiguió a realizar la contestación dejando así trabada la Litis. 

 

Dentro de la contestación existieron hechos sujetos a prueba por lo que se llamó a una 

posterior audiencia de prueba en donde se realizó un audiencia reservada para poder oir 

a los menores, quienes expresaron que su mama siempre fue mala y que desde que se 

encuentran residiendo con ella, los deja solos y que hay veces que la menor de 7 años 

tiene que hacer la comida y que comen solo arroz con queso o con huevo. Por otra parte 

mencionan que por lo general llega tarde a la casa y a veces en estado de embriaguez. 

 

El padre de los menores al enterarse de dicha situación que los menores confirmaron 

dentro del juzgado había procedido a sacarles de ese hogar, y por tal motivo pide que se 

le entregue la tenencia inmediata. 

 

Como medios de prueba fueron presentados: 

 

Certificados de la DINAPEN 

 

Certificados del Lorenzo Ponce 

 

Lo resuelto dentro de la Unidad Judicial Especializada de Familia, Mujer, Niñez y 

Adolescencia, en donde se establece que existe maltrato reproducido hacia los menores. 

 

Informe Psicológico realizado por el departamento de Trabajo Social de la Corte 

Provincial del Azuay. 

 

Prueba testimonial, dentro de la prueba testimonial se encuentra el testimonio de la Tía 

de los menores quien da aviso de la situación que viven los menores. 

 

Prueba de la parte Demandada: 
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Juicio de Pensiones Alimenticias debidamente seguido  

 

Boletas de Auxilio dadas a la demandada ya que la misma establece que sufría violencia 

intrafamiliar por parte del Actor, lo que termino con la relación que tenían. 

 

Resolución: 

 

Al demostrar que los menores se encuentran mejor estando bajo el cuidado del padre se 

le entrega la tenencia y se expresa que los menores tendrán derecho a pasar vacaciones y 

fechas festivas con su madre. 

 

La jueza establece que si bien puede existir algún tipo de manipulación por parte del 

padre hacia los menores, sin embargo por otro lado los menores demuestran mayor 

estabilidad estando con el padre lo que refleja notoriamente dentro de la escuela. 

Establece que los menores no pueden ser tratados como objetos. 

 

Opinión: 

 

Como se puede ver en primera instancia los menores fueron entregados a la madre para 

que ella velara por sus derechos sin embargo esto no sucedió así, teniendo un poco de 

irresponsabilidad por parte de la Jueza que dicto dicha sentencia ya que era necesario 

primeramente analizar la situación, e investigar más a fondo y encontrar diferentes 

situaciones que fueron demostradas por el padre, como son las denuncia de maltrato a 

los menores. 

 

Y en caso de que dichas denuncias hubieran sido posteriores se debió remitir a que se 

realice un seguimiento por parte del departamento de Trabajo Social a través de un 

psicólogo o trabajadora social, ya que la separación parental es un proceso que tiene 

consecuencias a largo y mediano plazo. 
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De una u otra forma a través de la reunificación de las causas dadas hace relativamente 

pocos meses se está logrando que dentro de los procesos dados ya ante un Juez de la 

Niñez, lo que debía darse hace bastante tiempo ya, se está logrando resguardar de mejor 

manera los derechos de los menores, ya que ahora no se tiene no más un escrito sobre lo 

que dice el Juez de la Niñez como era antes, sino quien resuelve dichos procesos son ya 

los Jueces Especializados de la Niñez y Adolescencia. 

 

A más de esto que desde mi punto de vista es un avance, si es necesario que los procesos 

de divorcio, tenencia y visitas sean realizados de manera muy delicada ya que se 

encuentran menores de por medio, teniendo como primer punto que el acuerdo entro las 

parte fuera lo mejor parta todos, por lo que por parte del Juez es necesario que logre 

llegar a dicho acuerdo, solo en casos que no sea posible, pero que no se tornen todo los 

casos, se deberá seguir las reglas establecidas dentro de la ley para cada caso. 

 

Caso #2 

 

Actor: Amorozo Amorozo Santiago 

 

Demandada: Sarria Fontecha Jenny Paola 

 

Causa: Tenencia 

 

Número de la Causa: 1314-2011 (Re sorteado #20806-2013) 

 

Desarrollo de la causa: 

 

Los señores Santiago Amorozo y Paola Sarria son padres de dos menores de 8 y 13 años, 

tras un viaje que tuvo que realizar el actor debido a que la situación económica por la 

que estaban pasando la familia y en acuerdo el actor realizo dicho viaje durante se 

acordó que una vez establecido en el extranjero la señora con sus hijos realizarían el 

mismo viaje para poder realizarse en el extranjero como familia, sin embargo después de 



89 
 

un poco tiempo el actor tras llamadas realizadas supo conocer que la madre de sus hijos 

había cambiado y que estaba realizando maltratos tanto físicos como psicológicos 

producidos hacia los menores, por lo que el actor decide regresar cuando se encuentra 

con una demanda de divorcio por abandono planteada por la demandada. 

 

El actor establece que la demandad tiene una relación con otro señor y que chantajea a 

los menores con dicho divorcio, el mayor de los hijos tras un maltrato físico realizado 

por parte de la madre salió de la casa y desde ese día vive con el padre, en cuanto al otro 

menor se establece que a través del juzgado se determine la tenencia. 

 

La parte demandada niega los fundamentos de hecho y establece que quien realiza los 

maltratos es el actor que incluso hay una denuncia en la comisaria de la mujer por 

maltrato en donde se le entrego diferentes medidas cautelares para que el actor no 

continúe con dichos maltratos. Sin embargo por otra parte el actor adjunta al proceso 

otra denuncia ante la Junta Cantonal de Protección de Derechos realizada por parte del 

menor por maltratos proferidos por su madre. 

 

También se encuentra dentro del proceso diferentes análisis psicológicos realizados por 

peritos determinados por el juzgado ya que las partes piden que se realicen dichos 

análisis. 

 

Según el actor la pareja de la demandada tras unas llamadas para que se alejara de ella y 

no realice más problemas fue agredido verbalmente en donde hace constar dichas 

agresiones por lo que el actor realizo una denuncia ante la Fiscalía, proceso que se 

encuentra incorporado dentro del proceso de tenencia. 

 

Debido a que no se llegó a ningún acuerdo en la audiencia de conciliación se abrió la 

etapa de prueba en donde se presentaron las siguientes pruebas: 

 

Pruebas de la parte Actora: 
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 Denuncia realizada ante la fiscalía por maltratos dados por parte del señor Diego 

Wilches pareja actual de su esposa. 

 Denuncia ante la Junta Cantonal de Protección de Derechos realizada por los 

menores. 

 Llamada realizada al 9-11 por parte del menor Nicolás después de recibir la 

agresión, informe de Concejo de Seguridad. 

 Declaraciones Testimoniales 

 Confesión Judicial de la demandada 

 Fotografía del maltrato dado hacia el menor  

 Certificado de los exámenes psicológicos por parte del departamento de 

psicología de la escuela a la que asisten. 

 Valoración psicológica de los menores 

 Copia del juicio de divorcio  

 Solicita análisis psicológico de la demandada 

 Análisis de las grabaciones realizadas tras las llamadas de amanezcas propiciadas 

hacia el actor y los menores. 

 

Pruebas de la parte Demandada: 

 Denuncia presentada ante la Comisaria de la Mujer y de la Familia 

 Análisis psicológico a través de los peritos designados 

 Informe de la trabajadora social sobre el entorno en el que vive el demandado 

 Examen pericial por parte del Departamento de Criminalística de las grabaciones 

realizadas  

 Prueba testimonial 

 Proceso de Divorcio presentado dentro de los Juzgados Civiles 

 

Una vez realizadas dichas pruebas, se llama a una audiencia de prueba en donde se 

reprodujeron todas la pruebas mencionadas, en cuanto a los análisis psicológicos se pudo 

determinar que los menores tiene un sentimiento de culpa por la situación que se 

encuentran pasando, en cuanto al menor de 13 años se encuentra un poco más estable 

desde que vive con su padre, el menor de 8 años establece que extraña mucho a su 
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hermano, la perito designada estableció que los menores deben continuar con el 

tratamiento psicológico, al igual que sus padres. 

 

En cuanto a las grabaciones realizadas a los menores por parte de la madre no se 

tomaron en cuanta ya que fueron realizadas de manera obligada y a escondidas. 

 

Debido a que no se logró acuerdo alguno, se estableció que el menor de 13 años debe 

continuar viviendo con su padre y el otro menor con su madre, sin embargo deberán 

intercalar los fines de semana para que pase los menores juntos. 

 

Tras dicha resolución la parte actora decido apelar, sin embargo la decisión dada por el 

juez inferior se mantuvo establece. 

 

Opinión: 

 

Como se puede ver los menores tras la ida de su padre vivieron un ambiente de 

inestabilidad debido a que su madre obtuvo una nueva pareja, y esta empezó a descuidar 

los derechos y deberes de los menores, por esto es que el padre tuvo que regresar del 

viaje el cual fue planeado por toda la familia tras pasar por un momento económico no 

deseado. 

 

Claro está que la madre cometió un error al momento de conseguir una nueva pareja ya 

que no solamente estaba afectando a los menores sino dañando un matrimonio de 

algunos años, faltando así a la confianza del padre de sus hijos, por lo que esto desde mi 

punto de vista ya es un motivo para tener presente al momento de la tenencia pues la 

madre es la culpable de esta situación. 

 

A parte de esto la actitud de la madre al tratar groseramente al menor de 13 años lo cual 

ocasiono la salida del hogar del menor para vivir con su padre, es otro antecedente para 

poder determinar la tenencia. 
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Así como también las diferentes denuncias realizadas por parte del menor en cuanto al 

maltrato verbal y físico dado por su madre. 

 

Todo esto debería tomarse en cuenta para poder determinar la tenencia sin embargo el 

Juez únicamente aplico lo que establece la ley en donde los menores de 12 años deberán 

estar con su madre, dejando a un lado lo que pasa en la realidad, pues si la madre fue 

capaz de realizar diferentes actos que ocasionaran la salida del hogar del menor de 13, se 

debería tener presente esto pues dejando que el menor de 8 años se quede en ese hogar 

puede ser un poco irresponsable por parte del Juez pues, no estamos lejos de que pueda 

realizar lo mismo. 

 

Por esto es necesario que las reglas para determinar la Tenencia es necesario que sean 

revisadas ya que la madre está en primer lugar, lo cual en cierto casos esta correcto pero 

como podemos ver si la norma se aplica porque si no nos ayudara ya que es necesario 

que se analice concretamente el caso y aplicar la norma al caso no aplicar por que sí. 

Por otro lado separar a los hermanos desde mi punto de vista no debería estar correcto, 

por lo que esto debería darse únicamente cuando sea estrictamente necesario, lo que 

dentro de este caso no se dio, pues si la madre pudo deshacerse del padre, luego del hijo 

mayor, no es de duda procedencia que lo haga del hijo menor. 

 

Caso #3 

 

Actor: Sunday Isaías Mogrovejo Merchán 

 

Demandada: Juana Elizabeth Arias Pulla 

 

Causa: Derecho de Visitas 

 

Número de la Causa: 15331-2012 (403-2012 antiguo) 

 

Desarrollo de la causa: 
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Tras el divorcio suscitado entre el actor y la demandada, la demandad no dejaba ver a 

sus hijos al padre, sin ningún motivo, por lo que el padre de los menores realiza la 

demanda para que acceda al derecho de visitas, se adjuntaron las partidas de nacimiento, 

posterior a la citaciones correspondiente se llamó a una audiencia de conciliación, a la 

cual la parte demandada no acudió, por lo que no se llegó a ningún acuerdo y de esta 

manera se abrió una etapa de prueba, para continuar con el proceso se llamó a una 

audiencia de prueba en donde se llegó a un acuerdo sobre los días de visita, 

estableciendo el viernes a las 20h00 hasta el sábado 20h00. 

 

Opinión: 

 

Como se puede ver del análisis de los casos realizados dentro del Juzgado Primero de la 

Niñez y Adolescencia dentro del año 2012, ya establecido anteriormente son el 100% de 

los casos los que establecen como días de visitas 2 días a la semana, dando como 

muestra el caso anotado anteriormente. 

 

Resoluciones de esta manera atentan contra el propio derecho de visitas pues este supone 

un constante contacto entre el padre y el hijo que no convive, para poder así cumplir con 

sus responsabilidades. Sin embargo acuerdo como estos atentan contra dicho derecho, 

por lo que es necesario que el Juez antes de pedir que lleguen a un acuerdo es necesario 

que explique claramente de que se trata el Derecho de visitas, si bien llegar a un acuerdo 

es un gran paso, es necesario que este acuerdo vaya de acuerdo a lo que las leyes 

establecen y sobre todo en este caso la Convención sobre los Derechos de los Niños y 

Adolescentes. 
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CONCLUSIÓN 

 

La familia es la agrupación humana más antigua del mundo. 

 

Teniendo como base la unión de un hombre y una mujer para poder procrear y forma así 

una familia, en donde todos los integrantes tendrán una identidad que les distingan de las 

demás, identidad tanto cultural como social. Al ser eje central de la sociedad, será donde 

los niños, niñas y adolescentes se desarrollen íntegramente; por esto la familia recibe 

protección por parte del Estado sin importar los diferentes tipos de familia que puedan 

darse hoy en día.  

 

Como toda agrupación social, la familia se encuentra en constante cambio debido a que 

debe acoplarse al momento actual, y por esto es que la familia tras una separación o un 

divorcio no desaparece, se transforma. Teniendo de esta manera diferente formas 

familiares. 

 

Las familias disfuncionales producen problemas tanto psicológicos como legales. 

 

Son aquellas familias en donde los menores viven o con el padre o la madre o 

simplemente no viven con ninguno de ellos, sino con algún familiar.  

 

En base del estudio estadístico del Juzgado Primero de la Familia, Mujer, Niñez y 

Adolescencia en la mayoría de las resoluciones dadas dentro de los tramites de 

Tenencia, la madre tiene casi 75% el cuidado de los menores, resultados que en la vida 

diaria ocasiona problemas psicológicos muy serios; y esto es debido a que nuestra 

legislación es un tanto anacrónica pues hoy en día ambos progenitores tienen igual 

derecho y deberes sobre los menores, como lo establece claramente la Convención sobre 

los Derechos de los Niños y Adolescentes tratado que debe ser acatado dentro de todas 

las sentencias ya que forma parte de nuestra normativa. 
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La legislación Ecuatoriana no prevé leyes taxativas que ayuden en los trámites de 

visitas. 

 

Nuestra legislación trata el Derecho de Visitas dentro de cuatro artículos, los cuales 

establecen que es de carácter obligatorio que el menor tenga contacto con el progenitor 

no conviviente, salvo en casos de que el interés superior del niño se encuentre afectado y 

dentro de estos casos es necesario un seguimiento muy prolijo pues pueden existir 

diferentes factores psicológicos como alineaciones parentales que sean las que estén 

produciendo afecciones al menor. 

 

Sin embargo nuestra legislación en cuanto al regular el régimen de visitas establece que 

se basaran de acuerdo a las reglas de la patria potestad, teniendo problemas prácticos, en 

donde de acuerdo a los tramites presentados dentro del Juzgado Primero de la Familia, 

Mujer, Niñez y Adolescencia, el acuerdo al que llegaban los padres eran de visitas 

realizadas durante dos días a la semana, contradiciendo así lo que establece la 

Convención sobre Derechos de los Niños y Adolescentes, ya que el menor tiene que 

tener continuo contacto con los progenitores.  

 

Por esto es necesario que las leyes amparadas dentro del Código de la Niñez y 

Adolescencia sean revisadas, pues al no existir normas taxativas que obliguen a regirse a 

un sistema de visitas, en la práctica se está realizando lo contrario a lo que establece la 

Convención sobre los derechos de los Niños y Adolescentes, y si se trata de velar por el 

interés del menor, pues se tendría que realizar lo que más sea favorable para él. 

 

La Tenencia Compartida es una solución práctica para el desarrollo de los 

derechos de los menores. 

 

Como se pudo demostrar ya varios países se encuentran desarrollando la tenencia 

compartida como una solución que ayuda a que el menor pueda estar en contacto con sus 

progenitores y no se sienta aplazado tras un divorcio o una separación. 
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A pesar de que somos parte de la Convención sobre los Derechos de los Niños y 

Adolescentes, en donde se establece que los derechos y deberes de los padres deben ser 

compartidos, sin embargo no ha existido resolución alguna dentro de nuestra sociedad 

que establezca la Tenencia Compartida, siendo en muchos casos necesarios lograr esto 

para evitar que el menor tenga problemas posteriores al divorcio. 

 

Sin embargo para que se pueda dar una Tenencia Compartida correcta es necesario que 

los progenitores sean lo suficientemente maduros para que puedan llegar al acuerdo más 

conveniente para el menor, dejando de un lado los problemas en cuanto a la relación que 

está rompiéndose y velando por el bienestar del menor. Logrando así obtener un correcto 

desarrollo de los derechos y deberes de los menores, tal como la ley lo establece. 
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ANEXOS 

ANEXO 1 

JUCIO # 628-2011 

JUZGADO QUINTO DE LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA DE CUENCA. 
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ANEXO 2 

JUCIO # 1314-2011 (Re sorteado # 20806-2013) 

JUZGADO SEGUNDO DE LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA DE CUENCA. 
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ANEXO 3 

JUICIO  #403-2012 (Re sorteado #15331-2013 

JUZGADO PRIMERO DE LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA DE CUENCA. 
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ANEXO 4 

CUADRO DE CASOS DADO POR LA CORTE DE JUSTICIA JUZGADO PRIMERO 

DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA DE CUENCA. 
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