UNIVERSIDAD
ESTATAL
DEBOLIVAR

UEB

UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA CIENCIAS SOCIALES Y

POLITICAS

CARRERA DE DERECHO

PROYECTO DE INVESTIGACION PREVIO LA OBTENCION DEL TiTULO DE

ABOGADO DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES DE LA REPUBLICA
TEMA:

“LA APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
NO.28-15 IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL Y TENENCIA COMPARTIDA DE NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES”
AUTOR:
CESAR OLMEDO PENA URREA

TUTORA

Dra. Karina Ruiz Abril

Guaranda-Ecuador

2023



CERTIFICACION DE AUTORIA

Yo, Dra. Karina Ruiz Abril, en mi calidad de Tutora del Proyecto de Investigacion,
designada por disposicion de Consejo Directivo, bajo juramento CERTIFICO: que el sefior
César Olmedo Peiia Urrea, egresado de la Universidad Estatal de Bolivar, Facultad de
Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas, Escuela de Derecho, ha cumplido con su
trabajo de grado previo a la obtencion del titulo de Abogados de los Tribunales y Juzgados
de la Republica; con el tema: “APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL NO.28-15 IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y TENENCIA COMPARTIDA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES”; mismo que ha cumplido con todos los requerimientos
exigidos por la institucion, siendo la misma de su propia autoria, por lo que se aprueba la

misma.

Es todo cuanto puedo decir en honor a la verdad, facultando a las interesadas a hacer
uso de la presente, asi como también se autoriza la presentacion para la calificacion por
parte del jurado respectivo.

Atentamente:

SRR

Dra. Karina Ruiz Abril



DECLARACION JURAMENTADA DE AUTENTICIDAD DE AUTORIA

Yo; César Olmedo Peiia Urrea, egresado de la Escuela de Derecho de la Facultad
de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Estatal de Bolivar, bajo
juramento declaro en forma libre y voluntaria que el presente Proyecto, con el tema:
“APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL NO.28-15
IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y
TENENCIA COMPARTIDA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES” es de mi autoria,
asi como las expresiones vertidas en la misma, que se ha realizado bajo la recopilacion
bibliografica tanto de libros, revistas, publicaciones, asi como de articulos de la legislacion

ecuatoriana para el presente trabajo investigativo.

Atentamente:




é_ _ Notaria Tercera del Cantén Guaranda
' Msc. Ab. Henry Rojas Narvaez

Notario

No.\ESCRITURA

| 20230201003P00661 |

DECLARACION JU

OTORGADA POR: RAMENESDA

PENA URREA CESAR OLMEDO

CUANTIA: INDETERMINADA

FACTURA: 001-006-000003268

DI: 2 COPIAS

En_ l{l Fludad de Guaranda, capital de la provincia Bolivar, Repiblica del Ecuador, hoy dia
veintisiete de marzo de dos mil veintitrés, ante mi Abogado HENRY ROJAS NARVAEZ,
Notario Publico Tercero del Cantén Guaranda, comparece el sefior PENA URREA CESAR
OLMEDO, estado civil soltero, domiciliado en este cantén Guaranda, con celular nimero
0982468523; por sus propios derechos. El compareciente es de nacionalidad ecuatoriana, mayor
de edad, habil e idénea para contratar y obligarse a quien de conocerla doy fe en virtud de
hab.erme exhibido sus documentos de identificacién y con su autorizacién se ha procedido a
ve’nﬁcar la ix}fonnacién en el Sistema Nacional de Identificacién Ciudadana, bien instruida por
mi el N'otano con el objeto y resultado de esta escritura piblica a la que procede libre y
voluntar!amente, advertida de la gravedad del juramento y las penas de perjurio, me presenta su
declaracion Bajo Juramento que dice: Declaro que el presente {rubzjo de investigacion
titulado: “LA APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL NO.28-15 IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y TENENCIA COMPARTIDA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES.” Previo la obtencién del titulo de Abogado de los Tribunales y
Juzgados de la Repiiblica del Ecuador, de la facultad de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y
politicas de la Universidad Estatal de Bolivar, es de mi autoria, este documento no ha sido
previamente presentado por ningin grado de calificacién profesional y que las referencias
bibliograficas que se incluyen han sido consultadas por la autora. Es todo cuanto puedo declarar
en honor a la verdad, la misma que la hago para los fines legales pertinentes. HASTA AQUI LA
DECLARACION JURADA. La misma que queda elevada a escritura publica con todo su valor
legal. Para el otorgamiento de la presente escritura publica se observaron todos los preceptos
legales del caso, leida que le fue al compareciente por mi el Notario en unidad de acto, aquel se
afirma y se ratifica de todo lo expuesto y firma conmigo en unidad de acto, quedando
incorporado al protocolo de esta Notaria, la presente declaracion, de todo lo cual doy fe.-

ORAANAVOLIINS
ROJAS NARVAEZ



DEDICATORIA

Este trabajo lo dedico con mucho amor a mi madre, quien ha sido un soporte y fortaleza en

cada momento de mi vida.

Cesar



AGRADECIMIENTO

Agradezco a mi madre por su constante confianza y sostén, por ser la que, sin duda,
ha estado dia a dia junto a mi ayudandome en todo mi trayecto, demostrandome con amor y
sabiduria que todo se pude cumplir. Le agradezco por siempre decirme que nunca diga no
puedo sin antes intentarlo, gracias, mama por ser todo en mi vida. Agradezco a cada una de
las personas que estuvieron durante toda la carrera y me ensefiaron el valor de la amistad y

el compafierismo.

Agradezco a la Dra. Karina Ruiz, por haberme guiado en el desarrollo de este trabajo
de investigacion, por la conste ayuda y paciencia que me supo brindar desde el primer dia
que acepto ser mi tutora y por haber sido la docente que confié en mi potencial como

estudiante de derecho.

César Olmedo Pefia Urrea

Vi



INDICE

CERTIFICACION DE AUTORIA I

DECLARACION JURAMENTADA DE AUTENTICIDAD DE AUTORIA I

DEDICATORIA v
AGRADECIMIENTO v
TITULO
CAPITULO1 2
PROBLEMA 2
| B 2] 1131 1S) | OO OO PO URU PP 2
Abstract 4
Introduccién 6
Planteamiento del Problema 8
Formulacion del Problema 9
Hipdtesis 9
Variables 10
Variable Independiente 10
Variable Dependiente 10
Objetivos 10
Objetivo General 10
Objetivos Especificos 10
Justificacion 10
CAPITULO 11 13
MARCO TEORICO 13
El Principio de Igualdad y No diSCriminacion ............ceoeeeeierierieierieseecesiesie e 13
La Tenencia como institucion juridica en el derecho de familia ..........c.cccocerieiecienenieenee. 16
Las Acciones de Inconstitucionalidad 19
Efectos juridicos de las Sentencias de la Corte Constitucional 21
2.2. Marco Legal 22
Constitucion de la Republica 22
2.2.2. Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia 24
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional 25
CAPITILO 111 27

Vil



METODOLOGIA

3.1. Método de la Investigacion

3.2. Tipo de Investigacion

3.3. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

Criterio de Inclusion y Criterio de Exclusion

.3.5. Poblacién y Muestra

3.6. Localizacion geografica del estudio

CAPITULO 1V

RESULTADOS Y DISCUSION

Resultados

Entrevistas

Encuestas

CAPITILOV

Conclusiones y Recomendaciones

5.1. Conclusiones

5.2. Recomendaciones

BIBLIOGRAFIA

LEXGAFRIA

27
27
28
28
29
29
29
30
30
30
31
36
46
46
46
47
48
49

Vil



TITULO:

“APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
NO.28-15 IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL Y TENENCIA COMPARTIDA DE NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES”



CAPITULO1

PROBLEMA

Titulo
“APLICABILIDAD DE LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
NO.28-15 IN, EN RESOLUCIONES JUDICIALES DE
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y TENENCIA COMPARTIDA DE

NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES”

1.1. Resumen
El presente trabajo de investigacion pretende realizar un andlisis juridico de la
aplicabilidad de la sentencia de la Corte constitucional No. 28 15 — IN, en resoluciones
judiciales que hacen referencia a la corresponsabilidad parental y Tenencia Compartida de

nifos, nifas y adolescentes.

La legislacion ecuatoriana a confiado siempre con preferencia y a determinado que
los hijos e hijas en situaciones de divorcio, separacion de los padres queden al cuidado de su
madre; mdas sin embargo con la evoluciéon del derecho y por ende las leyes;
constitucionalmente se ha determinado la igualdad como uno de los principios basicos que

tienen que ser observados y aplicados.

En casos de Tenencia Compartida como parte de la Corresponsabilidad Parental se
inobserva varias circunstancias que no permiten que esta sesta sea otorgada o en ocasiones
se da el mayor tiempo a la madre, dejando apenas fines de semana o pequefios espacios al

padre lesionando sus derechos como ciudadano ecuatoriano y como progenitor.



La necesidad de investigar los niveles de cumplimiento de una Sentencia que tiene
fuerza legal por ser emitida por el maximo organismo de control constitucional es imperante,

ya que se trata del bienestar de nifios, nifias y adolescentes.

Realizar un trabajo investigativo que permita determinar los niveles de cumplimiento
de una Sentencia Constitucional y la necesidad de reformar la ley especial en este caso el
Cdodigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia estableciendo nuevas reglas que respeten
los derechos de equidad, de proteccion integral a nifios, nifias y adolescentes, que respete el
principio fundamental de Interés Superior del Nifios es imperante por tratarse del bienestar

de un grupo vulnerable de la sociedad.

La metodologia de la investigacion de tipo cualitativa, con el método dogmatico e
interpretativo de la norma constitucional y legal, pues a través de estos métodos se ofrece
una respuesta al problema tratado a partir de lo que cree la mejor reconstruccidon posible
permitida por el material juridico que tiene a disposicion; ademas Los hechos o fendmenos
sociales estudiados en este trabajo son medibles y cuantificables mediré y estableceré
relaciones causales entre las variables, para explicar el problema de estudio y la realidad

social actual

Palabras Claves: Sentencia, Corresponsabilidad Parental, Equidad, Cumplimiento,

Normativa.



Abstract

The present research work intends to carry out a legal analysis of the
applicability of the Constitutional Court ruling No. 28 15 - IN, in judicial resolutions
that refer to parental co-responsibility and Shared Custody of children and
adolescents.

Ecuadorian legislation has always trusted and has determined that sons and
daughters in a situation of divorce and separation from parents, remain under the care
of the mother; however, with the evolution of the law and therefore of the laws,
equality has been constitutionally established as one of the basic principles that must
be observed and applied.

In cases of Shared Custody as part of Parental Co-responsibility, several
circumstances are not observed that prevent it from being granted impartially, giving
the mother the most time, leaving only weekends or small spaces for the father, thus
injuring his rights as a ecuadorian citizen, as well as a parent.

There is a prevailing need to investigate the levels of compliance with a

Judgment that has legal force because it is issued by the highest body of
constitutional control, since it deals with the well-being of children and adolescents.
Because it deals with the well-being of a vulnerable group in society, it is also
imperative to carry out an investigative work that allows determining the levels of
compliance with a Constitutional Judgment and the need to reform the special law,
in this case, the Organic Code for Children and Adolescence, establishing new rules
that respect the rights of equality, comprehensive protection for children and
adolescents, and that respects the fundamental principle of the Best Interest of the

Child.



The research methodology is of a qualitative type, with the dogmatic and
interpretive method of the constitutional and legal norm, since through these methods
an answer to the problem treated is offered based on what produces the best possible
reconstruction allowed by the law material that is available; in addition, the facts or
social phenomena studied in this work are measurable and quantifiable, therefore, I
will measure and establish causal relationships between the variables, to explain the

study problem and the current social reality.

Keywords: Judgment, Parental Co-responsibility, Equity, Compliance, Regulations.



Introduccion

La Constitucion del 2008 determina derechos y garantias que deben ser
cumplidas por todos; pero por sobre todo por los organismos estatales; en base a
principios fundamentales siendo uno de los primordiales la igualdad, la equidad el que
automaticamente debe aplicarse.

En el caso del contenido del articulo 106 del Codigo Orgénico de la Nifiez y la
Adolescencia que dispone las reglas para confiar el ejercicio de la Patria Potestad o la
Tenencia; en sus numerales 2 y 4 en los cuales consta un favoritismo a la madre del
menor sin tomar en cuenta el contenido constitucional de igualdad y corresponsabilidad
parental.

Con respecto a este tema el 1 de abril se presenta una accion de inconstitucional
de este contenido legal por transgredir principios constitucionales como la igualdad, la
corresponsabilidad parental y es asi que la Corte Constitucional inicia un largo periplo
para resolver este tema; en el camino se presentar decenas de amicus curiae, elevando el
nivel de debate acerca del tema.

Los accionantes en su argumentacion afirmaron que: “...la preferencia materna
no es proporcional ya que este trato desigual sacrifica valores y principios de mayor peso
que los que se pretende satisfacer por medio de esta distincion. Aparentemente, esta
disposicion gira en torno a la proteccion del menor ya que se ha entendido que la madre
es la persona idonea para cuidar al nifio. No obstante, el hecho de que siempre se deba
atribuir la tenencia a la madre, perpetia un estereotipo discriminatorio a las mujeres, a
la vez que resulta incompatible con el principio del interés superior del nifo...”
(Expediente de la Corte Constitucional fjs. 15)

La Corte esgrimi6 parametros para evaluar, caso por caso, el encargo de la

tenencia de nifios, nifias y adolescentes, establecid que esta sentencia apuesta a la



necesidad de combatir estereotipos de género y la desigualdad en el ambiente doméstico,
buscando el cumplimiento de la corresponsabilidad parental.

El estado y sus instituciones plantearos escasos argumentos para defender la
constitucionalidad de la norma mas sin embrago hay que resaltar que a los argumentos
de los accionantes se sumaron lo de los amicus curiae; como por ejemplo el de la

comunidad “Coparentalidad Ecuador”; que textualmente dice:

“1. Su interés radica en que los padres, en caso de separacion, mantengan el
contacto con NNA, basado en un acuerdo proporcional de derechos y obligaciones.

2. Buscan evitar situaciones de alienacion parental y estigma hacia la figura
paterna.

3. Sugieren la incorporacion de la figura de la tenencia compartida.

4. Determinan que la norma impugnada es contraria al articulo 11 del
CONA, ya que refuerza el sistema monoparental y viola los principios de igualdad
entre padre y madre. 5. A su entender, la norma impugnada es contraria a la
corresponsabilidad parental y al interés superior de NNA, “beneficiando” solo a la

madre en lo referente a la tenencia de los hijos”.(Sentencia C.C, No. 28-15 IN).

La Corte Constitucional en la sentencia 28 — 15 IN dispuso al Defensor del
Pueblo que, contando con la participacion activa de las organizaciones sociales y de
manera coordinada con los distintos organismos estatales, prepare un informe que sea
conocido por la Asamblea Nacional para que continue el debate del “Proyecto del Codigo
Orgénico para la Proteccion Integral de nifas, nifios y adolescentes”. Ademas, también
se dispuso que la Defensoria del Pueblo y el Consejo de la Judicatura, de forma conjunta,
elaboren un plan de capacitacion dirigido a funcionarios judiciales que resuelvan casos
relacionados con nifiez y adolescencia, para que se proporcione formacion referente a la

aplicacion del marco legal en materia de lucha contra la violencia intrafamiliar.



La sentencia tiene fecha de 24 de noviembre del 2021; ahora es importante hacer un
analisis de la aplicabilidad de esta en las Unidades de la Familia, Mujer Nifez y

Adolescencia de la Funcion Judicial al momento de administrar justicia.

Planteamiento del Problema

Los derechos de nifias, nifios y adolescentes son muy discutidos constantemente, son
tratados en las distancias pertinentes para construir la norma y luego es manejada para
aplicarla en los 6rganos jurisdiccionales, esto es, unidades de la nifiez y la adolescencia de
la funcidn judicial del Estado ecuatoriano; en donde se resuelve practicamente el desarrollo
integral de seres humanos en etapa de crecimiento, en una etapa que marca su futuro como
persona. El énfasis de la construccion de la norma se ha basado “En el interés superior del
nifo”’; mas, sin embargo, con la vigencia, aplicacion, el tratamiento de casos dia a dia en las
instancias correspondientes se van presentando casos que se contraponen a principios

constitucionales de igualdad, equidad, proteccion integral a nifios, nifias y adolescentes.

El contenido del articulo Art. 106; textualmente determina: “Reglas para confiar el
ejercicio de la patria potestad. - para confiar la patria potestad en los casos previstos en
el articulo 325 del Codigo Civil, el juez luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que esté

en condiciones de expresar su opinion, observaran las siguientes reglas:

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 12 anos se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ellos se perjudica los

derechos del hijo o la hija.

Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre,

siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija.



El contenido transcrito se contrapone a la igualdad de hombres y mujeres en la
aplicacion de la ley; pues mas alla de s6lo pensar en condiciones machistas o feministas esta
un verdadero analisis técnico y juridico del verdadero bienestar del nifio, nifia y adolescente,
con el objeto de precautelar el principio basico del interés superior del nifio, nifia y

adolescente.

La Corte Constitucional ya ha dado un pronunciamiento con respecto a la
inconstitucionalidad del contenido de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo
Organico de la nifiez y de la adolescencia, por ser contrarios de los principios basicos de

igualdad, corresponsabilidad e interés superior del nifio, nifia y adolescente.

La importancia de esta investigacion radica en romper los parametros y estigmas
sociales de que solamente la madre tiene los atributos morales y fisicos para cuidar y ser
responsable de sus hijos. La importancia de realizar un andlisis del papel que pueden cumplir
los padres y por, sobre todo, que se respete la corresponsabilidad que tienen para responder

por sus hijos e hijas.

Formulacion del Problema

(Por qué la inaplicabilidad de la sentencia de la Corte Constitucional No.28-15 In,
en resoluciones judiciales de corresponsabilidad parental y tenencia compartida de nifias,
niflos y adolescentes lesiona a los principios de igualdad, corresponsabilidad e Interés

Superior del Nifio, Nifia y Adolescente?

Hipotesis

La inaplicabilidad de la sentencia de la Corte Constitucional No.28-15 In, en resoluciones
judiciales, por parte de los jueces, lesiona a los principios de igualdad, corresponsabilidad e
Interés Superior del Nifio, Nina y Adolescente ya que al no existir una relaciéon familiar
consolidada el menor tiene un desarrollo inestable por el simple hecho de tener a uno de

9



sus progenitores a su cuidado y crianza, lesionando el principio de igualdad con el padre.

Variables

Variable Independiente

Inaplicabilidad judicial de la sentencia de la Corte Constitucional No.28-15 In, al

momento de resolver casos de tenencia compartida de nifias, nifiosy adolescentes.
Variable Dependiente
Lesiona el principio de Igualdad y Corresponsabilidad Parental.
Objetivos
Objetivo General

Analizar técnica, juridica y metodoldgicamente la aplicabilidad de la sentencia de la
Corte Constitucional No. 28-15 IN, en resoluciones judiciales de corresponsabilidad
parental y tenencia de nifios, nifias y adolescentes.
Objetivos Especificos

1.- Analizar juridicamente el contenido de la Sentencia de la Corte Constitucional
No. 28 -15 IN que declara la inconstitucional del contenido de los numerales 2 y 4 del

articulo 106 del Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia.

2.- Determinar la aplicabilidad de la sentencia de la Corte Constitucional en la

Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Guaranda.

3.- Proponer una reforma al contenido del articulo 106 numerales 2 y 4 del Codigo

Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia.

Justificacion
La problematica generada en torno a la tenencia de los hijos menores impacta

tanto en los involucrados como en la sociedad en general, por lo que se ha hecho

10



pertinente realizar un estudio concreto de la figura de tenencia de menores, un

diagnostico que determine la situacion de la problematica juridica y su impacto en los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes, para finalmente fundamentar la necesidad
de que se reconozca y regule la tenencia compartida de los hijos en la legislacion
ecuatoriana, en virtud de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Es
necesario realizar un analisis para tener una vision objetiva de la necesidad de reformar
el articulo 106 del Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia de una forma técnica
y que permita en su contenido asegurar la igualdad, la corresponsabilidad parental
siempre cuidando del Inertes Superior del Nifio, Nifia y Adolescente ya que su desarrollo

es imprescindible para el estado y la sociedad.

El analisis juridico practico y metodologico de la aplicabilidad de la sentencia 28
15 IN de la Corte Constitucional en decisiones judiciales es importante para ver el giro
que ha tenido la justicia en familia después de esta sentencia y cuales son sus efectos;

asi, proponer un cambio que contenga igualdad y corresponsabilidad parental.

Cualquier intento de enajenar a los hijos del otro progenitor debe verse como una
violacion directa y deliberada de uno de los principales deberes de la paternidad.

La necesidad de que juezas y jueces puedan actuar en los casos de existencia de
algtn tipo de conflicto en la marcha de las relaciones paterno-filiales en caso de ruptura
de pareja o matrimonio, y con caracter conflictivo o lo que se ha denominado Alienacion
Parental, ya que dicho precepto permitiria que los operadores de justicia puedan llevar a
cabo modificaciones en tenencia y del régimen de visitas de los progenitores respecto de
los hijos menores.

La posibilidad de que el Juez o Jueza adopte nuevas medidas en la tenencia y
visitas en caso de considerar la necesidad de completar o modificar las medidas

previamente acordadas, adoptar medidas que hayan de sustituir a las anteriores por falta

11



de acuerdo entre conyuges o la modificacion de las medidas acordadas, siempre que

hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al acordarlas.

En definitiva, al abordar este fendémeno se plantea la necesidad y conveniencia
deadmitir la existencia del fenomeno relacional de la Alienacion Parental, es evidente
que actualmente nos encontramos ante un fenémeno real al que se enfrentan en la
practica diaria los diferentes profesionales, ya sean peritos forenses o jueces, y que se
detecta en el ambito de las rupturas conflictivas de pareja. Y que el resultado es la
privacion total oparcial al hijo menor de una relacion parental normalizada con alguno
de sus progenitores y respecto de la familia de éste.

Por todo ello el objetivo primordial se centraria en preservar el interés superior
del menor, y para ello se hace necesario legislar en este sentido para evitar la alienacion
parental y ademas formar a los profesionales para que puedan analizar objetivamente con
la maxima profesionalidad posible la situacion, y teniendo siempre presente que el
reconocimiento o deteccion de dicho trastorno no es un fendémeno estatico, al no agotarse
su definicién en si misma, ya que se trataria de una realidad en continua revision. Y de
manera que a través la puesta de manifiesto de dicho fenomeno se pueda conseguir evitar
que se ponga en peligro o se vulnere el interés superior del menor que en definitiva es lo

que preponderaria y seria el principal objeto de proteccion.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO
El Principio de Igualdad y No discriminacion
La igualdad o no discriminaciéon es una de las normas declaradas con mayor
frecuencia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos norma internacional que
fue dictada, promulgada y ratificada por los paises miembros de la Organizacion de la
Naciones Unidas después del holocausto y el asesinato de seis millones de judios, incluyendo

un millén de nifos.

En los ultimos 45 afios, organismos internacionales se han abocado, en forma
continua, al desarrollo y la promulgacion del derecho de igualdad. Esto ha ocurrido en
diversos contextos: en relacion con derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales; en empleo, remuneraciones y educacion; y en tortura, raza, sexo ¢ infancia.
Actualmente, también se estd considerando en diversos contextos adicionales, incluyendo la

religion, los enfermos mentales, las poblaciones indigenas y el derecho de salida y retorno.

La igualdad o no discriminacion es un tema dominante y recurrente en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la norma no esta contemplada en la totalidad de las
diversas fuentes del derecho internacional de manera tnica y unificada. En cuanto a una
definicion de igualdad, el derecho internacional se ha centrado especialmente en cuatro areas
de importancia: a) los métodos estructurales para prohibir la discriminacidén o proteger la
igualdad; b) el asunto de si la intencidon discriminatoria es un elemento necesario de la
discriminacion; c) la fijacion de un limite entre distinciones justificadas e injustificadas; y

d) la coherencia entre las medidas especiales de proteccion y la no discriminacion.

El Principio de Igualdad ante la ley es un principio general del derecho que

propugna la igualdad de trato de las personas de manera que ante situaciones iguales se
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otorgue el mismo trato y en situaciones desiguales se favorezca un trato distinto a las
personas. La igualdad puede ser vista desde un punto de vista formal en la regulacion de
las diferentes cuestiones en las leyes (igualdad en la ley), asi como desde un punto de

vista material en la aplicacidon de las mismas (igualdad en la aplicacién de la ley).

El Art. 11 de la Constitucion determina que el ejercicio de los derechos debe regirse

a varios principios; entre ellos:

El numeral 1: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiaciébn politica, pasado judicial, condicidon socio-econdémica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica;
ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.

La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situaciéon de desigualdad...”

(Constitucion de la Republica, 2008).

El numeral 4: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales”, numeral 5: “En materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan
aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia...”

(Constitucion de la Republica, 2008).
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En el numeral. 6. “Todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”. (Constitucion de la

Republica, 2008).

En la Conferencia Internacional sobre la Igualdad Parental se decidio suscribir un
documento en que es establecen los principios basicos de la tuicidon o custodia compartida,
conocido como "Declaracion de Langedac", los cuales se mencionan a continuacion:

1.- Se le debe otorgar tanto a los padres y como a las madres el mismo status en
relacion a la crianza de sus hijos. Consecuentemente, deben tener también igualdad de
responsabilidades y de derechos.

2.- Cuando los padres no puedan llegar a un acuerdo en relacion al tiempo de
convivencia con los hijos luego de la separacion, los nifios deberan gozar de igual tiempo de
convivencia con ambos.

3.- La paternidad y la maternidad pueden basarse solamente en la calidad de las
relaciones padres-hijos y no en la calidad de las relaciones que mantienen los conyuges
separados entre si. Los nifios tienen el 15 derecho de tener un vinculo con ambos padres y
viceversa.

Entre los aspectos analizados en la Conferencia Internacional sobre la Igualdad
Parental, estan: Los intereses del nifio y contrato a eleccion de los padres. La tenencia
compartida tiene el objetivo de proteger a la familia y mantener el vinculo entre padres e
hijos y sus relaciones parentales, afectivas, educativas importantes en la crianza de los nifios
el contar con las dos figuras paterna y materna, ademas la familia debe constituirse
solidamente pues es de ahi donde nacen nuestros ciudadanos esa es la primera escuela que
percibimos la que determinara muchas caracteristicas rasgos que nos definirdn como una

persona de bien o como un problema para la sociedad y la familia.
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La Tenencia como institucion juridica en el derecho de familia
Con estos antecedentes del principio de igualdad procederé a realizar un analisis de

la tenencia compartida:

El tratadista Juan Larrea Holguin, en su obra Manual Elemental de Derecho Civil,
manifiesta dentro de los efectos de la separacion: “Los hijos menores de edad quedan al
cuidado de aquel de los padres a quien corresponda seglin las mismas reglas que para el caso
de divorcio, salvo la excepcion del ordinal del articulo 108 del Cédigo Civil, ejerce la patria
potestad aquel padre a cuyo cuidado quedan los respectivos hijos menores.” (Larrea, 2010,

pag. 240)

Al existir hijos menores de edad ante la situacion de que los padres ya no se
encuentran conviviendo, ya sea como matrimonio o union libre, es deber del juez a peticion
de parte resolver la situacion juridica y econdémica de los menores fijando una pension
alimenticia, un régimen de visitas, la patria potestad y la tenencia. En el caso de que se
encuentre un divorcio en tramite es indispensable que el juez de oficio resuelva estos
parametros antes de declarar disuelto el vinculo matrimonial que uno a los padres de las

nifas, nifios y adolescentes.

El jurista Rodrigo Saltos Espinoza, en su obra La conflictividad de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes: “La tenencia es la permanencia de los hijos con sus padres
quienes le proporcionan los cuidados necesarios y suficientes a fin de garantizar una crianza,
crecimiento y desarrollo fisico y mental normal de los menores. Es un derecho que tienen
solamente los padres para criar, cuidar, alimentar, educar proteger a sus hijos que
permanecen con ellos. Cuando no existen sus padres, por ausencia, muerte, incapacidad
fisica o mental, el juez procedera a nombrar a un tutor para cuide los intereses del menor de

edad.” (Saltos, 2011, pag. 375)
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Cristobal Pinto Andrade, expone como fundamento: “Al tiempo de regular la guarda
compartida, se tiene que atender a dos aspectos muy importantes, el tiempo y el domicilio.
En relacion al tiempo, se puede establecer una custodia compartida por noches, (lunes y
martes con el padre, miércoles y jueves con la madre y fines de semana alternos), por
semanas (una semana con cada progenitor), por quincenas (quince dias con el padre y quince
con la madre) o por meses (un mes con cada uno). Se debe regular igualmente, un régimen
de visitas a favor del otro progenitor mientras no tenga bajo su guarda a los menores”. (Pinto,

2009)

El articulo 118 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia manifiesta que “para el
desarrollo integral del hijo o hija de familia, el Juez estimara confiar su cuidado, crianza, a
uno de los progenitores (es decir la tenencia), sin alterar el ejercicio de la patria potestad”,
en este mismo codigo se define a la patria potestad de la siguiente manera: “no solo es el
conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos ¢ hijas
no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos
y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley”. “(...) También podra
confiar la tenencia con atribuciones de uno o mas derechos y obligaciones comprendidas en

la patria potestad, teniendo siempre en cuanta la conveniencia sefialada en el inciso anterior”.

(Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2019)

Segun el Estudio de Chunga, sobre tenencia en el campo juridico esta se refiere al
poder que tienen los padres o guardadores sobre sus hijos o sobre el nifio, nifia o adolescente
que se encuentre en su poder, ademds consiste en un derecho para tener consigo a sus hijos
y en algunos casos podria otorgarse dicho derecho a quién tiene legitimo interés. (Chunga,

2000, pag. 124)

Generalmente es la madre quien queda con la tenencia de los hijos, y también con

todas las responsabilidades que las tareas de crianza implican. En algunos casos los
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“alimentos” resultan insuficientes y la madre comienza a alienarse tratando de generar
ingresos y de criar a la vez a los hijos, volcando su ira contra su ex-conyuge, alimentando
culpas con 14 los hijos y postergando su propia vida afectiva y personal. En cambio, en
otros casos, se da el problema de que el progenitor que se queda con los hijos
(generalmente la madre) aprovecha la situacion para su beneficio personal.

La tenencia compartida plantea un nuevo modelo de tenencia de los hijos de parejas
separadas o divorciadas, asi como su insercion en el orden juridico. Es una propuesta del
ejercicio de la autoridad parental, en la que ambos padres ejercen sus derechos y deberes
sobre sus hijos basados en el interés superior del menor y en la igualdad entre hombres y
mujeres.

La jurista Maria Alessio, manifiesta: “La continuidad de la convivencia del menor
con ambos padres, es indispensable para el desarrollo emocional saludable del mismo. Por
eso, no puede dejar de cuestionarse las formas desactualizadas de solucion a este problema,
como es la tenencia de la madre, que se otorga en nuestro pais por considerarse la mas
adecuada al interés del nifio” ademas, dice: “mientras la familia permanece unida, el menor
disfruta de los dos progenitores. La ruptura crea una nueva estructura y la responsabilidad
parental se concentra en apenas uno de los padres, quedando el otro reducido a un papel
secundario. En la realidad social, surgen cada vez mas conflictos que involucran las
relaciones entre padres e hijos, sin embargo, son escasas las normas legales en relacion a
esto. Le cabe, mientras tanto, a la doctrina y a la jurisprudencia establecer soluciones que
privilegien los lazos familiares, en acuerdo con el texto constitucional, privilegiando el

interés superior del nifio.” (Alessio, 2007)
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Las Acciones de Inconstitucionalidad

Son procesos que se ventilan en la Corte Constitucional, por la potestad que tienen,
por sus funciones y atribuciones que emanan de Constitucion de la Republica y de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; normativa que regula los
procedimientos y las reglas para cada caso; estos tienen como finalidad cuidar que leyes de

menor rango no contravengan el contenido constitucional.

Este es un tramite que obviamente se presente ante el organismo de control
constitucional que es la Corte Constitucional quien resuelve en instancia tnica y declara en
su sentencia si la norma que ha sido impugnada, efectivamente, contradice o no la

Constitucion.

En el caso de que la Corte Constitucional declarase la inconstitucional de una norma,
¢ésta pierde efecto, lo que equivale a que partir del momento en que se dicta la sentencia de

inconstitucionalidad deja de existir en el ordenamiento juridico.

El Constitucionalista Héctor Fix Zamudio, textualmente dice: “Esta institucion
surgid en el derecho constitucional europeo con el objeto de otorgar a las minorias
parlamentarias, la posibilidad de impugnar ante los organismos de justicia constitucional
(cortes tribunales constitucionales e inclusive el Consejo Constitucional Francés) las
disposiciones aprobadas por la mayoria, especialmente en Austria, Republica Federal de

Alemania, Francia y Portugal”.(FIX, 1998).

El autor Garcia Rosado, sobre la accion de inconstitucionalidad dice: “... que se trata
de una accion, abstracta porque busca garantizar la aplicacion de la Constitucion y la certeza
del orden juridico, de ahi que no sea necesario un agravio o interés juridico especifico para

iniciar este procedimiento...”.(GARCIA, 2009).
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Entonces por medio de la Accion de Inconstitucionalidad que constituye un
mecanismo de control constitucional se busca la declaracion de invalidez de una norma
general que se estima contraria a la médxima norma del estado en aras de respetar la

supremacia constitucional.

Si bien se requiere para su ejercicio del impulso de los sujetos activos, su resultado
recae o afecta, mas que a las partes, a la propia norma general y evidentemente a la sociedad,
mas alla de que esta accidon puede proceder sin la necesidad de existencia de agravios directos

en perjuicio de los legitimados.

En el caso del Ecuador, la Constitucion de la Republica dispone en el numeral 2 del
articulo 436 que la Corte Constitucional conozca y resuelva las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo y por la forma, contra actos normativos de caracter general
emitidos por Organos y autoridades del Estado, indicando que la declaratoria de

inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.

Asimismo, en el numeral 4 del mismo articulo la Constitucidon ecuatoriana dispone
que la Corte Constitucional conocera y resolverd, a peticion de parte, la inconstitucionalidad
contra los actos administrativos con efectos generales emitidos por la autoridad publica, cuya
declaratoria tendra también como efecto la invalidez del acto administrativo. Esta accion, de
conformidad a lo mandado en el articulo 439 de la Carta Magna ecuatoriana puede ser
ejercida por cualquier ciudadana o ciudadano de manera individual o colectiva;
entendiéndose que, si la declaratoria de la Corte Constitucion tiene el efecto de declarar su
invalidez, esta declaratoria tendra efecto general por cuanto la norma o acto acusado es

contrario al orden constitucional establecido.
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Efectos juridicos de las Sentencias de la Corte Constitucional

La sentencias de la Corte Constitucional que declaran Inconstitucionalidad La
importancia y los efectos que producen las sentencias constitucionales tanto en cuanto a las
autoridades y personas a quienes se aplica, como en lo relativo a su aplicacion en el tiempo,
es significativa por cuanto las decisiones que se adoptan en la jurisdiccion constitucional,
como se ha anotado, modifican el ordenamiento juridico del Estado, delimitan el &mbito de
la competencia de los 6rganos del poder publico, o restablecen los derechos fundamentales

0 garantias constitucionales.

Si bien las sentencias constitucionales tienen forma y contenido juridico, también
tienen efectos politicos de diversa indole pues éstos se extienden al ambito social y
econdmico, por lo cual no pueden adoptar una modalidad inica en cuanto a su contenido ni
en cuanto a sus efectos, por el contrario se han tenido que adoptar diversas modalidades o
tipos, sea desde el punto de vista del contenido de la decision o desde el punto de vista de
sus efectos temporales, es decir desde el punto de vista del dimensionamiento de los efectos

en el tiempo, o desde el punto de vista de los efectos en cuanto a las personas.

[3

José Antonio Rivera Santivafiez; dice: “...l]a modulacion de los efectos de las
sentencias constitucionales ha generado algunas controversias respecto a quien debe
determinar dichos efectos, si es el legislador ordinario que, en desarrollo de las normas
previstas en las Constitucion determina en las normas de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional o en las leyes procesales constitucionales; o en su defecto si es el Tribunal

Constitucional, el que al substanciar el respectivo proceso define y sefiala los efectos de sus

sentencias”.(SANTIVANEZ, )

3

Rivera Santivafiez ademds opina: “...le corresponde al Tribunal Constitucional,

como maximo guardidn y Ultimo interprete de la Constitucion que sefiale en sus sentencias
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los efectos de ella, en resguardo del sistema de valores supremos, como el de la justicia 'y la
dignidad humana, asi como el resguardo del principio de la seguridad juridica y los derechos

fundamentales de la persona”.

En este contexto es necesidad puntualizar que la modulacion de los efectos de la
sentencia constitucional no debe ser entendida como una arbitraria invencion de los
tribunales constitucionales, por cuanto se trata de una consecuencia de la labor de control de
constitucionalidad que ejercen dichos 6rganos para dar soluciéon a la problematica juridico

normativa que se presenta.

2.2, Marco Legal

Constitucion de la Republica
El articulo 66 reconoce de entre los derechos de libertad los siguientes: numeral 4

“Derecho a la igualdad formal, material y a la no discriminacién”

13

El articulo Art. 67. ademas, reconoce: “... la familia en sus diversos tipos. El
Estadola protegerd como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos

juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes”

El articulo 69 delimita pardmetros para proteccion de la familia por parte del Estado;

asi determina;

Numeral 1: “Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados

de ellos por cualquier motivo”;
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Numeral 4:” El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a las familias

disgregadas por cualquier causa” y numeral.

Numeral 5. “El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara

el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”.

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifas, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre

los de las demas personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion 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 permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y

locales.

Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las

nifas, nifios y adolescentes:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las

siguientes atribuciones:

Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por
la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del
Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto

normativo impugnado.
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2.2.2. Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia

Art. 11.- El interés superior del nifio. - El interés superior del nifio es un principio
que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las
instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su
cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifos, nifias y adolescentes, en la forma que
mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este principio prevalece sobre

el principio de diversidad étnica y cultural.
El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.

Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion

del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla.

Art. 14.- Aplicacion e interpretacion mas favorable al nifio, nifia y adolescente.
-Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de norma o
procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos de los

nifos, nifas y adolescentes.

Las normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los actos y
contratos en que intervengan nifios, nifias o adolescentes, o que se refieran a ellos, deben

interpretarse de acuerdo al principio del interés superior del nifo.

Art. 21.- Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos.
- Los nifios, nifias 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 demas parientes, especialmente cuando se encuentran separados

por cualquiercircunstancia, salvo que la CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA -
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Péagina4eSilec Profesional - www.lexis.com.ec convivencia o relacion afecten sus derechos
y garantias. Nose les privara de este derecho por falta o escasez de recursos econdmicos de

sus progenitores.

Art. 101.- Derechos y deberes reciprocos de la relacion 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 condicion de persona y cumplir sus respectivas funciones y responsabilidades

en el seno de la familia y la sociedad

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
Art. 75.- Competencias. - Para ejercer el control abstracto de constitucionalidad, la

Corte Constitucional serd competente para:

Leyes, decretos leyes de urgencia econdémica y demas normas con fuerza de ley

Art. 95.- Efectos de la sentencia en el tiempo. - Las sentencias que se dicten en
ejercicio del control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y
producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o
retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la fuerza
normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los

derechos constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general.

Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca
un vacio normativo que sea fuente potencial de vulneracion de los derechos constitucionales
o produzca graves dafios, se podra postergar los efectos de la declaratoria de

inconstitucionalidad.

Art. 96.- Efectos del control de constitucionalidad. - Las sentencias que se dicten

sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud
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de lo cual:

Ninguna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada
inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia.
Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado precedida de
control integral, no se podran formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el

precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la sentencia.

Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran
formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con
fundamento en los cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del

juicio de constitucionalidad.

Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para
preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, y la

plena vigencia de los derechos constitucionales.
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CAPITILO 111
METODOLOGIA

3.1. Método de la Investigacion
Cuantitativa se asocia a la tradicion positivista, que concibe la realidad social
como una estructura objetiva. Los hechos o fendmenos sociales estudiados en este
trabajo son medibles y cuantificables. A través de estos métodos medi y estableci
relaciones causales entre las variables, para explicar el problema de estudio y la realidad

social actual

Deductivo: Utilicé el método deductivo ya que el campo de accion de la
investigacion objeto de estudio se basa en aplicar los conocimientos generales para

aplicarnos en este caso especifico

Dialéctico: Porque constituye el método cientifico de conocimiento del mundo.
Proporciona al hombre la posibilidad de comprender los mas diversos fendmenos de la
realidad. El método dialéctico al analizar los fendmenos de la naturaleza, de la sociedad
y del pensamiento permite descubrir sus verdaderas leyes y las fuerzas motrices del
desarrollo de la realidad.

Cientifico. - Se aplico este método cientifico para mi investigacion porque me
valdré de métodos técnicos, como la entrevista, las encuestas aplicadas a los actores en
el lugar en donde se desenvuelve esta investigacion.

M¢étodo de estudio sistemdtico de la naturaleza que incluye las técnicas de
observacion, para el razonamiento y la prediccidon; ideas sobre experimentacion

planificada y los modos de comunicar los resultados experimentales y teoricos.
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3.2. Tipo de Investigacion
Investigacion Basica, Exploratoria, Descriptiva.
3.3. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

LA ENTREVISTA. - Esta técnica de investigacion permite obtener resultados o
datos relevantes para la presente investigacion, ya que se confecciond un cuestionario de
preguntas previamente elaboradas, con el fin de ejecutar una conversacion reciproca entre el
entrevistado y entrevistador, en razén de que el universo o poblacién es pequefio y
manejable.

LA ENCUESTA: Este instrumento aporta con datos obtenidos sobre una muestra
poblacional del canton Guaranda Provincia de Bolivar acerca del conocimiento de la Norma
y su aplicabilidad a nivel local. Se la realizd en base a ocho preguntas a un grupo de 50
ciudadanos del canton Guaranda.

LECTURA CIENTIFICA. - Realicé el analisis 16gico juridico y comparativo de
loslibros, y mas instrumentos que sirven de fuente de consulta, en la que se deducen las
diferentes doctrinas, criterios de autores y la jurisprudencia o vivencia histdrica ecuatoriana
y comparada, que permitidé sustentar mi investigacion académica y proponer soluciones
viables y aplicables al problema en cuestion.

ANALISIS DEL MARCO LEGAL: Analice de manera minuciosa el marco legal
que respalda la normativa y su cumplimento, el proceso de creacion de la normativa parte

de la investigacion y sus formas de aplicabilidad a nivel local.
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Criterio de Inclusion y Criterio de Exclusion

La entrevista la apliqué a los dos jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del Canton Guaranda Provincia de Bolivar, quienes resuelven casos
de Tenencia a diario; su experiencia aport6 a la investigacion de una manera objetiva desde
el punto de vista profesional, pero por sobre todo desde la perspectiva de quien es operador
de justicia del organismo jurisdiccional competente y quien directamente tiene que aplicar
la normativa respetando principios y derechos para garantizar la seguridad juridica pero por

sobre todo el bienestar de nifios, jifias y adolescentes.

En lo que respecta a las encuestas se las aplico a 50 ciudadanos padres, madres,
abogados en libre ejercicio usuarios del sistema de justicia en materia de nifez y
adolescencia especificamente en tenencia, con la finalidad de obtener datos concretos acerca

del tema de esta investigacion y asi sustentarla con datos concretos.

3.5. Poblacion y Muestra
1. Se procedid a encuestas a 50 ciudadanos del Canton Guaranda Provincia de
Bolivar que correspondia a: 25 Padres, madres y 25 abogados del canton
Guaranda en libre ejercicio profesional, grupo poblacional importante para
determinar de una manera objetiva informacion relevante para el desarrollo de

esta investigacion

2. Enlo que respecta a la entrevista las realice a:

- 2 Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Canton Guaranda Provincia de Bolivar; operadores de justicia quienes a diario
estdn en contacto con casos de tenencia; teniendo que resolverlos y de cuya
decision depende el bienestar y el desarrollo integral de nifios, nifas y

adolescentes.
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3.6. Localizacion geografica del estudio

Canton Guaranda, Provincia de Bolivar
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

Resultados

Para la obtencion de datos en la presente investigacion se realizd entrevistas a
personas que desempefian funciones clave dentro de Instituciones que comprenden el ambito
de estudio del presente trabajo investigativo como son jueces de la Unidad Judicial de la

Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia del Canton Guaranda.

Asi mismo procedi con las encuestas respectivas a 50 ciudadanos y ciudadanas como
muestra, cuya opinion es importante para con sus resultados demostrar, determinar y

concluir los objetivos que me he planteado en el presente trabajo investigativo.

31



Entrevistas

Entrevistado: Dr. Luis Gabriel Guzman Rochina, Ab. Maria Velasco.

Cargo: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del
Canton Guaranda.

En conclusion y condensando la informacion las entrevistas se resumen:

.Se aplica la Sentencia No? 28 15 de la Corte Constitucional en casos de

TenenciaCompartida en la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia?

No es aplicable de la a razon de nuestro ordenamiento juridico y en base a la
costumbre que se ha venido llevando siempre existe la tendencia de entregar a la madre a
razon de su condicién de mujer, porque se esta entendiendo que dentro de esta norma debe

existir una prelacion por el simple hecho de ser mujer y ser madre.

Es necesario exigir la aplicabilidad del principio constitucional de igualdad en

casos judiciales de corresponsabilidad parental?

Es totalmente urgente exigir la aplicacion del principio de igualdad, porque si nos
basamos en un estado constitucional de derechos y nuestra constitucion es garantista de
derechos de los mismos, el principio de igualdad nos pone en el mismo rango tanto a padres

como a madres no se puede entender que deba existir una desigualdad, es por ellos que se
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habla con total claridad sobre la corresponsabilidad parental, lamentablemente la misma se
ha visto mal direccionada y mucho més en su aplicacion en virtud de que el padre es
corresponsable del pago de una pension alimenticia mas no responsable de la tenencia de

sus hijos.

JEs indispensable para el normal desarrollo mantener las relaciones parento

filiales para los nifios, nifias y adolescentes?

Las relaciones parento filiales tanto para los nifios como para sus padres deben ser
entendidos como un principio fundamental y totalmente indispensable para el normal
desarrollo a razon de que, los padres requieren también ser parte en el desarrollo de sus hijos,
en ese desarrollo se debe entender que la responsabilidad es de las dos partes, es por ello que
es necesario que dentro de la norma y la aplicacién de las mismas se consideren si que el

normal desarrollo que tienen los nifios se genere entre los dos.

JLos derechos y obligaciones de cuidado y proteccion de los hijos e hijas solo le

corresponden a la madre?

El Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia en lo esencial habla sobre derecho
y obligaciones que tenemos los padres para el cuidado y proteccion de los hijos, pero nuestro
ordenamiento juridico se ha visto siempre enfocado en que este derecho y la obligacién solo
de cuidado y proteccion solo le corresponde a la madre, cuando esto contraviene al principio
fundamental de la igualdad, porque estamos sobre cayendo que solos los derechos y
obligaciones de cuidar y proteger es de la madre, pero si es una obligacion y un derecho del
nifio que el padre asista solo con el pago de la pension alimenticia, socavando en realidad en
este caso todos los derechos adicionales que le permite al ordenamiento juridico establecer

en la misma igualdad y en la prelacion de derechos tanto al padre como a la madre.
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.La aplicacion Judicial del principio de igualdad en casos de Tenencia acabara

con la violencia intrafamiliar?

En los casos de tenencia se socaba en realidad la relacion parento filial en el sentido
que ejerce poder el padre al realizar el pago de su pension, de creer que tiene también el
derecho de visitar o de estar dentro de sus actividades diarias de sus hijos, esto ha permitido
en cambio que la madre cree un conflicto de intereses en este sentido en virtud de que si el
padre aporta con su obligacién alimenticia tiene derecho a ver sus hijos esto en casos de
tenencia siempre llevara a conflictos inherentes a violencia intrafamiliar, porque la no existir
el respeto a que el padre forme parte de la tenencia se vuelve un conflicto y no permite el

desarrollo integral de sus hijos.

.Se justifica la preferencia materna en casos judiciales de Tenencia?

La presencia de la madre en los casos judiciales de tenencia es importante en virtud
del cuidado y respeto de los menores, pero entendiendo con claridad que dentro de un
proceso de divorcio existe el nombramiento de un curador ad-litem, el cual cumple la mera
formalidad que la ley le pide cuando no se entiende que la obligacion de este curador es velar
por la proteccion y cuidado de los derechos que tiene el menor, en este caso se puede
desvirtuar la presencia de la madre a razon de que ejerza presion sobre los menores para que
ellos tiendan aceptar la tenencia de la misma, cuando debe estar en realidad totalmente
liberada de esa responsabilidad padre y madre para que una persona que es en este caso el

curador tenga mayor objetividad sobre quien deberia tener la tenencia de los menores.

JEs urgente la reforma del contenido del articulo 106 del Cdodigo Organico de

la Nifiez y la Adolescencia?

En el caso que nos ocupa sobre la tenencia compartida es importante determinar que

el articulo 106 en sus numerales 2 y 4 del CONA contraviene con el principio de igualdad a
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razon de que en los dos de los mismos se hace mencion que se confiara a la madre y se
preferird a la misma en el caso de que no exista igual de condiciones de los dos o no exista
un acuerdo entre las partes, en este caso se deberia respetar que la norma obligaria al
ordenamiento juridico a establecer un proceso adecuado de valoracién del menor y de las
condiciones socioeconomicas de los dos padres para establecer cudl de los dos progenitores

deberian tener la tenencia del menor.

.Se aplica la Sentencia No. 28 15 de la Corte Constitucional en casos de Tenencia

Compartida en la Unidad Judicial de la Familia, Nifiez y Adolescencia?

En este caso concreto que se investiga no han habido procesos hasta el momento,
pero siempre la previsibilidad juridica es importante; ya que en un futuro cercano pueden
darse procesos en los que se pueda aplicar mencionada sentencia constitucional en la que
refiere la tenencia para ambos progenitores, viendo las mejores condiciones y posibilidades

de los mismos.

,Es necesario exigir la aplicabilidad del principio constitucional de igualdad en

casos judiciales de corresponsabilidad parental?

Obligatoriamente por que un nifio necesita la parte afectiva de ambos progenitores,
es necesario que se aplique el principio de igualdad ya que ambos progenitores tienen los

mismos derechos y obligaciones con relacion a sus hijos.

JEs indispensable para el normal desarrollo mantener las relaciones parento

filiales para los nifios, nifias y adolescentes?

Obligatoriamente, por que un nifio necesita desarrollarse dentro de su nucleo
familiar, como manifesté anteriormente cumpliendo todos los derechos y obligaciones con

relacion a sus hijos y como padres.
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JLos derechos y obligaciones de cuidado y proteccion de los hijos e hijas solo le

corresponden a la madre?

No, como las obligaciones son de ambos progenitores y asi establece la constitucion

de la reptblica.

;La aplicacion Judicial del principio de igualdad en casos de Tenencia acabara

con la violencia intrafamiliar?

De cierta manera podria acabar, pero no al cien por ciento, porque existird un

conflicto de intereses con sus progenitores.

.Se justifica la preferencia materna en casos judiciales de Tenencia?

El Cddigo Organico de Nifiez y Adolescencia establece que se confia a la madre a
los menores de doce afos, pero en casos de vulneracion de derechos al menor se podria
conferir la tenencia a su padre siempre y cuando tengan mejor estabilidad econdmica para

su mejor desarrollo.

(Es urgente la reforma del contenido del articulo 106 del Cdodigo Organico de

la Nifiez y la Adolescencia?

Es importante que la asamblea haga una reforma urgente para que se pueda dar la
tenencia compartida de manera expresa ya que la existencia de la reforma se da a través de
una sentencia constitucional, deberian existir reglas y parametros para una buena
aplicabilidad de esta misma sentencia; sobre todo para que se haga efectivo el principio de

equidad entre los progenitores.
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Encuestas

Las encuestas las realice en diferentes sectores de la ciudad y encueste a una muestra
poblacional de 50 ciudadanos entre hombres y mujeres.

PREGUNTA 1

,Esta usted de acuerdo con la figura juridica de la Tenencia Compartida?

Tabla No. 1

SI NO %

10 40 100%

Grdfico No. 1

Mg MNO M

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: La mayor parte de los encuestados manifiestan estar de acuerdo con la Tenencia
Compartida de los hijos; un pequefio grupo de manifiesta su negativa ante la pregunta

planteada.
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PREGUNTA 2

,Es indispensable para el normal desarrollo mantener las relaciones parento filiales

para los nifios, nifias y adolescentes?

Tabla No. 2

SI NO %

45 5 100%

Grdfico No. 2

is| “NO [~ ™

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: De las 50 personas encuestadas 45 expresan que es indispensable para los
nifos, nifias y adolescentes y su normal desarrollo mantener las relaciones parento filiales;

mas sin embargo existe apenas respuesta negativa ante el planteamiento de 5 personas.
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PREGUNTA3

Los derechos y obligaciones de cuidado y proteccion de los hijos e hijas solo le

corresponden a la madre?

Tabla No. 3

SI NO %

0 50 100%

Grdfico No. 3

Mg MNO M

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: En esta pregunta existe una contundente respuesta en el NO, que la
responsabilidad de cuidar a los hijos no solo es de la madre; por lo que se sobreentiende que

el padre también tiene esa obligacion y derecho.
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PREGUNTA 4

.Cree usted que la Tenencia compartida afecta el normal desarrollo del nifio, nifias y

adolescentes?

Tabla No. 4

SI NO %

10 40 100%

Grdfico No. 4

is| “NO b d

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: La mayoria de los encuestados piensan que la tenencia compartida no afecta el
normal desarrollo de los nifios; mientas que un pequefio grupo considera que si puede existir

afectacion en el desarrollo de nifios, nifias y adolescentes.

40



PREGUNTAS

.Conoce usted la funciones de la Corte Constitucional?

Tabla No. 5
SI NO %
50 0 100%

Grdfico No. 5

Mg MNO M

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: Hay un resultado unanime en esta pregunta todos los encuestados conoce la

Funcion de la Corte Constitucional.
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PREGUNTA 6

. Tiene usted conocimiento de la Reglas que establece el Codigo Organico de la Nifiez y

la Adolescencia para conceder la Tenencia a los padres?

Tabla No. 6

SI NO %

20 30 100%

Grdfico No. 6

Hg MNO M

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: En esta pregunta el comportamiento de las respuestas obedece a la diversidad
de encuestados puesto que un gran nimero eran profesionales del derecho. En su mayoria
desconocen las reglas establecidas para la tenencia en la normativa, mientras que un nimero

de 20 personas respondieron que si.
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PREGUNTA 7

.Cree usted en la igualdad de derechos de hombres y mujeres?

Tabla No. 7

SI NO %

10 40 100%

Grdfico No. 7

Mg My M

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: La mayoria de encuestados manifiestan no estar de acuerdo en que exista
igualdad de derechos; y un minimo de personas piensan que si. Esta pregunta requiere una
amplia investigacion porque los hombres en su mayoria se sienten lesionados en sus

derechos y manifiestan que no hay equidad.
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PREGUNTA 8

.En temas de familia debe haber preferencia para la madre en la Tenencia de los hijos?

Tabla No. 8

SI NO %

30 20 100%

Grdfico No. 8

ﬂs| HNO d

Investigador: César Olmedo Peiia Urrea

Poblacion: Habitantes Canton Guaranda Provincia Bolivar

ANALISIS: Una mayoria manifiesta que se debe dar preferencia a la madre en la tenencia
de los hijos, mientras que 20 personas de las encuestadas manifiestan que no. Estd pregunta

nos da un parametro de la necesidad de equidad en estos casos.
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Discusion

La Tenencia Compartida es una institucion juridica que se viene utilizando en
actualmente en las Unidades de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con la finalidad de
atender petitorios de los progenitores quienes afirman desean mantener una relacion cordial,
cuidar a sus hijos en igualdad de condiciones y ser participes de s crianza, educacion y
desarrollo.

El Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo 106 determinan las
Reglas de la Tenencia y patria potestad de manera general; mas sin embargo al haber
posturas que se pronuncian que este articulo violenta los principios de equidad entre padres
y madres se presentd una Accion de Inconstitucionalidad y mediante Sentencia la Corte
Constitucional resolvio dejar sin efecto el contenido de los numerales 2 y 4 de la citada
norma; abriendo asi un gran debate social, a nivel profesional y por supuesto en las esferas
juridicas en virtud de que el clamor por equidad e igualdad de oportunidades entre padres
hizo eco.

Del estudio investigativo doctrinario se puede determinar que existen derechos que
respetar solo para las madres, sino también para los hijos, que la tenencia compartida tiene
polos de apoyo a favor y en contra; pero que con la evolucion del derecho es indispensable
que la norma vaya a la par de las necesidades actuales respetando los principios y derechos
de los seres humanos sin distinguir sexo, raza, religion. Asi también se hizo un anélisis del
Control Constitucional y de la Accion de Incumplimiento presentada para que se declare la
inconstitucionalidad del contenido normativo; lo importante que es este procedimiento y
como el maximo organismo en este la Corte Constitucional debe minuciosamente realizar
un estudio y motivar sus decisiones que tendran un efecto de obligatoriedad y de inmediato

cumplimiento.
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Ahora bien la investigacion se centra en el cumplimiento de sentencia de
inconstitucionalidad del contenido 2 y 4 y su aplicabilidad en las Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer Nifiez y adolescencia para lo cual realice una investigaciéon de campo
entrevistando a juzgadores quienes fueron firmes en la necesidad de reforma al Codigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia en donde se conceptualice la Tenencia Compartida
y se establezca la reglas claras para concederla; asi también para la tenencia simple y para la
patria potestad; acoplando sus contenidos a las declaraciones Constitucionales.

El Legislador debe preocuparse por crear normas, actualizarlas de acuerdo a las
nuevas necesidades sociales, de acuerdo al contenido de los tratados internacionales y sobre
todo atendiendo el principio de Supremacia Constitucional; si se procede de esta manera
también se producira un efecto social de seguridad juridica; por cuanto, siempre hay vacios
o contraposicion de normas que estacan los problemas judiciales y se derivan en otros mas
grandes.

El sentir de la poblacion también es plasmado y causa preocupacion el
desconocimiento de términos legales importantes y que deben ser manejados no solo por los
profesionales sino por la poblacion; mas atn al tratarse de temas de familia, nifiez y
adolescencia; su clamor por justicia y seguridad juridica también queda plasmado en este

trabajo,
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CAPITILOV
Conclusiones y Recomendaciones

5.1. Conclusiones

1. El contenido de la Sentencia de la Corte Constitucional No. 28 -15 —IN que
declara la inconstitucional del contenido de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del
Cdédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, es de aplicacion inmediata porque asi
lo dispone la Constitucion de la Republica, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Esta se dicté de manera motivada respetando la normativa que declara la
equidad para hombres y mujeres en el estado ecuatoriano mas ain cuando se trata del
bienestar, desarrollo y proteccion de los hijos.

2. Del estudio realizado se determina que en la Unidad Judicial de la Familia,
Muyjer, Nifiez y Adolescencia del Canton Guaranda no existen muchos casos de Tenencia
Compartida, pero si de Tenencia Normal; y que es necesario la aplicabilidad de la
Sentencia de la Corte Constitucional No. 28 -15 —IN que declara la inconstitucional del
contenido de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo Orgéanico de la Nifez y la
Adolescencia; porque al momento de entrar en vigencia y ser dictaminada tiene el
caracter de inmediata ejecucion.

3. Respetando el principio de igualdad entre padres y madres ante el cual la
Corte Constitucional se pronuncid es necesario la Reforma al Articulo 106 del Codigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia para establecer pardmetros claros en la concesion
y tratamiento judicial de la tenencia de los hijos, la norma de guardar armonia con el

contenido constitucional respetando tanto el derecho de los padres como el de los hijos.
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5.2. Recomendaciones

A la Asamblea Nacional se recomienda un inmediato tratamiento del Codigo
Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia en donde se incluya la Institucion Juridica de la
Tenencia Compartida, por cuanto se estd aplicando a través de resoluciones constantemente
en las Unidades Judiciales de la Familia Mujer, Nifiez y Adolescencia y es necesario reglarla

legalmente en la normativa respetando las disposiciones Constitucionales.

A la Asamblea Nacional incluir en las reformar al Cédigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia la del articulo 106 en lo que respecta a las reglas para la Tenencia y por ende
para la Patria Potestad; construyendo cada una de ellas con respeto a los padres, madres,
con respeto a la decision de los hijos; pero por sobre todo enfatizando circunstancias

especificas que permitan la proteccion integral y un correcto desarrollo de los hijos.

A la Universidad Estatal de Bolivar, Facultad de Jurisprudencia Ciencias sociales y
Politicas, Carrera de Derecho; realizar investigaciones legales que permitan detectar vacios
legales, inconstitucionalidades en la normativa para que se convierta en actor propositivo
desde la academia de reforma de la normativa existente y que en varios casos necesita de
manera urgente ser actualizada como es el caso demostrado del Codigo Organico de la Nifiez

y la Adolescencia.
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